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APRESENTACAO

No dia 8 de maio de 1945, uma celebragao parece ter unido nagoes,
paises e povos com interesses distintos (mesmo antagonicos): o fim da Segun-
da Guerra Mundial [1939-1945] e a derrota do fascismo e nazismo. Trinta
anos mais tarde, teria inicio o fim dos regimes autoritdrios da Europa Ibérica,
os ultimos remanescentes de uma era em que a democracia e o pluralismo
eram vistos com ceticismo, quando nio real suspei¢io de suas capacidades de
organizacio econdémica e politica. Nova celebragio — e dessa vez a estender-
-se pela América Latina —, infestada de ditaduras, quase todas apoiadas por
um dos lados vencedores da Segunda Guerra Mundial. Apenas uma primeira
de muitas perplexidades a exigir incomum esfor¢o interpretativo: como seria
possivel o apoio, na América Latina, a regimes até recentemente combatidos
exatamente por parte de quem combateu o nazismo e o fascismo?

Em um primeiro instante, salta aos olhos a atualidade da reflexdo realis-
ta da politica. Maquiavel, Hobbes, Spinoza, Hegel ¢ Marx parecem fornecer
os fundamentos para tal compreensio. Em seus momentos devidos, cada um
deles rompeu radicalmente a tradicio do pensamento filoséfico e politico,
estabelecendo paradigmas que, como se vé na complexa atualidade, oferecem
possibilidades de natureza explicativa inesgotdvel. A questao que nio silencia
é, pois, como ¢ possivel a regressao antidemocritica nos mesmos territérios
que experimentaram concretamente a desigualdade, a intolerincia, a miséria

econdmica e politica. Por que essa possibilidade ganha visibilidade e abre-se



como alternativa real nos dias de hoje, especialmente no Brasil? Compreender
a natureza desse fendmeno, explicd-lo em sua dimensdo continua e concreta,
tem exigido muito esfor¢o tanto de intelectuais como de atores politicos na
atualidade; por outro lado, ndo sao raros aqueles a afirmarem que tal empe-
nho na busca de respostas a essas questoes somente serd possivel em alguns
anos, o que nio parece desarrazoado. Ocorre que a realidade exige também
agora. Esta obra consiste apenas numa primeira tentativa neste sentido.

Trata-se de um esforco coletivo, que procura enfrentar as digressoes sobre
o cendrio institucional e politico da atualidade brasileira, a inserirem-se no con-
texto dos tltimos 15 anos da América do Sul. Neste continente, as mudancas
de constituicdes e de governos foram caracterizadas pela forte transformagao a
partir de reflexdes a considerarem suas préprias realidades socioecondmicas. Se
for verdade que a influéncia do pensamento constitucional e politico, de matri-
zes europeia e norte-americana, sempre foi dominante na América Latina, por
outro lado hd que se reconhecer que formula¢oes originais surgiram em diversos
paises sul-americanos como produto de suas experiéncias. Para grande parte da
critica conservadora, a rotulagio de constituiges e governos populistas desau-
torizariam maior poténcia investigativa e original de tais pensamentos, o que
igualmente comprometeria a qualidade, como um todo, de tais experiéncias
genuinamente sul-americanas. Ora, na esteira de Ernesto Laclau, é o populismo
um fendmeno de qualquer regime: direita, esquerda; conservador ou progres-
sista. Visto sob este prisma, o populismo nao hd de ser avaliado necessariamen-
te como negativo, especialmente pela histérica objetividade de que foi com o
populismo, na América do Sul, que as reivindica¢des dos pobres vieram pela
primeira vez para a agenda de governos. Nao por acaso, concluimos no Brasil a
Republica Velha com a conhecida frase de seu tltimo presidente, Washington
Luis, de que “no Brasil, a questao social é questao de policia”. Ao dispensar tra-
tamento legislativo & questo social, Getdlio Vargas, Juan Perén e Haya de La
Torre proporcionam outra versiao do populismo, bastante distinta daquela, por
exemplo, do francés General Boulanger e seu efémero governo iniciado em
janeiro de 1889.

O surgimento de um “constitucionalismo emancipatério”, como novas

territorialidades (espagos comunais) e formas de organizacio do poder politico,
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nas palavras da recente tese de Heiner Fechner defendida na Universidade de
Bremen (Emanzipatorischer Konstitutionalismus), fortalece a nogao de que a
América Latina tem-se constituido como espago da construgio do novo no
ambito do Direito Constitucional e que seus intelectuais sao capazes de pen-
samentos originais, e nao simples reprodugées. Na verdade, essa possibilidade
jd se constata hd muito tempo. O detalhe é que agora ela desperta, pensamos,
com inegdveis forca e substincia tedricas.

Assim, a presente obra organiza-se em dois grandes pontos: aquele da
jurisdi¢do constitucional no ambiente politicamente acirrado; e um outro a
analisar as tensoes judiciais e politicas provocadas por tal acirramento. Com
inteira razio, muitos analistas da Ciéncia Politica, diversos cientistas sociais e
historiadores chamam a ateng¢ao do papel do Poder Judicidrio nas sociedades
marcadas por desigualdades estruturais como o Brasil. Nao surpreende que
mesmo uma tentativa conjuntural de modificagao dessa desigualdade encon-
tre resisténcias em setores do Estado e da sociedade. E aqui que o papel do Po-
der Judicidrio — e da burocracia judicial — destaca-se e, quase sempre, na pers-
pectiva de bloquear essas tentativas de natureza conjuntural, e ndo estrutural.
Portanto, no presente livro, o desdobramento da observagio do protagonismo
do Poder Judicidrio mereceu atengao em duas vertentes: as transformagoes
operadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro em casos emblemd-
ticos, como a judicializagao da sadde e das politicas publicas, a decisao sobre
unides homoafetivas, as queimadas de canaviais, o financiamento publico das
campanhas politicas e a compreensio dos direitos humanos no direito in-
ternacional. Nessa vertente da jurisdi¢io constitucional, ainda ¢ discutida a
possibilidade do controle das chamadas questoes politicas administrativas e
legislativas pelo Poder Judicidrio: hd ensaios sobre a liberdade de cdtedra uni-
versitdria, o processo legislativo (emendas aglutinativas), a regulacio democrs-
tica da midia e a agenda conservadora da atual legislatura brasileira.

Em outra vertente, temos estudos sobre o Poder Judicidrio e de seus
nexos com a sociedade. O destaque aqui decorre da observacio sobre o papel
do Poder Judicidrio nas sociedades da América do Sul que experimentaram
os chamados “governos populistas” (usa-se o termo com as rdpidas ressalvas

igualmente mencionadas anteriormente!). Aliado fundamental da estrutural



e histérica desigualdade no continente, o poder da informacio revestiu-se de
elemento central para visdo dos governantes, dos governos e dos governados,
diferente da que tinham de si mesmos... ou da que imaginavam ter de si mes-
mos. Nio ¢ da auséncia de informagao que sofrem as sociedades da América
do Sul, como nos tempos das ditaduras militares. Sem que se saiba qual delas ¢
a mais nociva, compartilhamos as palavras de Wanderley Guilherme dos San-
tos de que o mal a afligir essas sociedades é a informagio caolha, trocada, fal-
sificada. Em outras palavras: a informagao monopolizada por apenas um dos
lados da disputa politica produz o risco do regresso da democracia, ainda a ser
consolidada. O que aparentemente se reivindica como radicalidade da liber-
dade de imprensa, de livre manifestagao do pensamento, consiste exatamente
no seu oposto: na liberdade de manifestagio de apenas um pensamento, de
apenas um dos segmentos do debate politico, com interesses claros de enfren-
tar qualquer ameaga ao seu monopdlio informativo e a sua privilegiada posi-
¢ao dentro das classes sociais. Na esteira dessa colocagio, reflexdes mais que
oportunas sdo conduzidas aqui, sobre casos judiciais de combate a corrup¢io
e seus vinculos com a imprensa, bem como a seletividade das informagoes se
expoe. Notamos que essa realidade nio se concretiza somente no Brasil. Salta
aos olhos a repeti¢ao — sempre contraditéria, jamais linear — desses mecanis-
mos constitucional, juridico e politico em outros paises sul-americanos. Assim
é que os escritos sobre a Operagio Lava Jato, sobre corrup¢io de democracia e
ainda sobre o pretorianismo mididtico fecham o volume, a circunscrever, sob
nossa otica, um arco de reflexdes que certamente serdo somente as primeiras
de outras que se seguirao.

Nestes anos nos quais a democracia brasileira estd lidando pela primeira
vez e frontalmente com os fendmenos da corrupgio instalada no sistema po-
litico em sua relagio com os grandes grupos econdmicos, a sua legitimidade,
o equilibrio constitucional e o devido processo legal estao sendo testados em
seus limites. Este livro toma partido claramente do caminho democritico e
republicano no combate 4 corrup¢io, que puna com rigor preservando os
direitos legitimos dos processados e condenados, que garanta a publicidade
democritica ao invés do uso manipulado e seletivo de informagées, que ga-

ranta a imparcialidade e o universalismo dos atos, em detrimento de seus
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usos partiddrios ou instrumentais, que, enfim, combata a corrupgao através
do aprofundamento da consciéncia republicana e dos métodos de controle
democrético, do aperfeicoamento institucional, dos procedimentos e leis, da
superacio da impunidade.

Evidente que nio se tem a intengao de esgotamento das temdticas com
esta publica¢io. Por outro lado, arriscamos a certeza de que as provocagoes
langadas contribuem para que se discuta o outro lado da politica nacional,

determinante para a qualidade da jovem democracia brasileira.
Sao Paulo, janeiro de 2016.

Os organizadores
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MIDIATIZACAO INSTRUMENTAL
VERSUS PUBLICIDADE DEMOCRATICA
NA OPERACAO LAvA JaTO

JUAREZ GUIMARAES

A defesa da publicidade da Operagio Lava Jato como um direito cons-
titucional democritico fundamental do cidadio, e como dimensio central
para o seu sucesso, vem sendo defendida de forma sistemdtica pelo juiz Sérgio
Fernando Moro.

Jé em um artigo escrito em 2004, “Consideragoes sobre a Operacio

Mani Pulite”, o juiz Sergio Moro assim postulava:

E a opinido publica esclarecida que pode, pelos meios institucionais préprios,
atacar as causas estruturais da corrup¢io. Ademais, a punicio judicial de agen-
tes publicos corruptos ¢ sempre dificil [...] Nessa perspectiva, a opinido pabli-
ca pode constituir um salutar substitutivo, tendo condicio de impor alguma
espécie de punicdo a agentes publicos corruptos, condenando-os ao ostracis-
mo. (Moro, 2004)!

A utilidade estratégica insubstituivel da publicidade viria do fato de ela
ter “objetivos legitimos e que nao podem ser alcangados por outros meios”.

Apbs constatar que a Operagao Maos Limpas “vazava como uma peneira’, ele

1. Moro, Sergio Fernando. Revista CEJ. Brasilia, n. 26, p. 56-52, jul/set, 2004.



ainda argumenta que “os vazamentos serviram a um propdésito ttil. O cons-
tante fluxo de revelagoes mantinha o interesse do publico elevado e os lideres
partiddrios na defensiva’.

Além de “tirar a legitimidade e autoridade dos chefes politicos”, a pu-
blicidade teria tido

o efeito salutar de alertar os investigados em potencial sobre 0 aumento da
massa de informagdes nas mios dos magistrados, favorecendo novas confissoes
e colaboragoes. Mais importante: garantiu o apoio da opinifo putblica as agoes
judiciais, impedindo que as figuras publicas investigadas obstruissem o traba-

lho dos magistrados. (idem)

Recomendando o cuidado na divulgacio, mas “nio a sua proibi¢io abs-
trata’, o juiz Moro reconhecia neste artigo escrito dez anos antes da deflagra-
¢ao da Operagio os efeitos colaterais negativos desta estratégia publicitdria:
dez suicidios, a “lesao indevida a honra do investigado ou acusado”, a ascensao
de Silvio Berlusconi a partir da desmoraliza¢ao de partidos que ocupavam o
centro da vida politica italiana.

Em palestra na Justiga Federal em Porto Alegre (RS), dia 10 de agosto
de 2015, o juiz Moro retomou o tema da publicidade como um direito da
democracia e uma pega central da estratégia anticorrupgio. “A publicidade ¢ o
prego que se paga por se viver em uma democracia’, afirmou ele. “E uma ga-
rantia a sociedade, principalmente em casos de crime contra a administracio
publica. Estes processos deveriam estar submetidos ao escrutinio popular”. O
segredo da Justica seria préprio do periodo da investigagio, para nio expor
indevidamente os seus instrumentos e cursos, mas “quanto a administra¢io
publica, a publicidade é até uma defesa da democracia. Tem um segredo para
preservar a investigagdo, depois é divulgagio ampla.” Reconhece que o juiz
toma “decisoes dificeis” que podem afetar a honra do investigado ou acusado,
mas o “segredo deve ser excepcional”.

Em um despacho no qual autoriza o compartilhamento de provas com
a Controladoria-Geral da Uniio (CGU) e a Comissio Parlamentar Mista de

Inquérito relativa a Petrobras, ele volta a firmar que o “processo transita sem
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segredo de Justica em vista dos mandamentos constitucionais da publicidade

dos processos e das decisoes judiciais”. Neste despacho, afirma:

Os depoimentos prestados na tlltima audiéncia penal ndo sio declaragées pres-
tadas na fase de investigacdo em decorréncia da delagio e que estdo, como ji
decidido, sujeito ao sigilo legal, mas, sim, depoimentos prestados em audién-
cia aberta e em agdo penal publica, imperando, como consignado, os manda-

mentos constitucionais do contraditdrio e da publicidade.

As sentengas que cobrem a publicidade da Operagao Lava Jato tém
diferenciado claramente o segredo do contetido das delagoes premiadas, man-
tidas inacessiveis até aos advogados de defesa dos investigados ou acusados.
O acordo de delagao premiada ¢ visto sempre como instrumento sigiloso que
nao pode ser acessado pelo acusado no curso do processo, mesmo sob o argu-
mento de fundamentar a defesa.

Neste ensaio, pretende-se argumentar ¢ documentar que aquilo que
o juiz Moro tem chamado de “publicidade democritica” é, na verdade, uma
estratégia de “midiatizagdo instrumental”. Os critérios de publicidade e de
democracia do juiz Moro sio tao toscos e rudimentares que ele, decerto, nao
seria aprovado em um curso bdsico de teoria democrdtica contemporanea.
Além disso, a estratégia mididtica da Operagdo Lava Jato fere, de modo fron-
tal e inequivoco, os principios previstos na Constitui¢ao Federal e os codigos
legais vigentes que regulam a publicidade dos atos processuais.

Mais ainda, a estratégia mididtica defendida e praticada pela Operagio
Lava Jato seria a evidéncia flagrante e insofismdvel da corrupgao de seus
principios republicanos — do devido processo legal 4 defesa do interesse pu-
blico —, inscrevendo-a em um cendrio de partidarizagio, parcialidade e siste-

matica violagao dos direitos humanos.
TEORIAS DEMOCRATICAS E OPINIAO PUBLICA

No largo e histérico dissenso das teorias democréticas sobre a relagao da
politica com a formagio da opinido publica, podemos identificar pelo menos

trés campos de abordagem.



O primeiro deles é formado pelo chamado elitismo democrdtico, que
tem em Max Weber e em Joseph Schumpeter os seus mais fundados, conheci-
dos e citados autores. Nesse campo das teorias democriticas, a complexidade
do mundo moderno, o politeismo de valores, a burocratiza¢io e a especia-
lizagao das questdes de governo, o privatismo da vida do cidaddo comum,
levariam a sua congénita e insuperdvel incapacidade de formar um juizo es-
clarecido sobre as questdes centrais em debate na democracia moderna. O
papel do cidadao comum seria o de eleger os governantes, decidindo sobre a
competicio das elites, a partir dos juizos imperfeitos e parciais que formam
sobre os governantes e partidos. Nesse campo das teorias democrdticas, nio
haveria lugar para a formagio de uma opinido publica esclarecida.

Nas teorias democrdticas contemporaneas chamadas realistas, trabalha-
-se centralmente com a categoria de representacio, com a relativa autonomia
do subsistema politico, em relagio as outras esferas da vida social, e com o
conceito virtuoso de accountability e de responsividade dos politicos em rela-
a0 aos cidaddos. A nogao de uma opinido puiblica democritica e esclarecida
nio comparece ao centro dessas teorias, que carregam um déficit comunica-
tivo. O desafio seria exatamente o de construir instrumentos verticais e ho-
rizontais — de controle social e institucional — para exercer uma vigilancia
democritica sobre os governantes e parlamentares.

Encontramos no campo plural dos autores dessas teorias um diagnéstico
da influéncia crescente dos 6rgaos e empresas de midia na politica, mas, em
geral, esta influéncia é vista sob um prisma critico ou negativo, como um agente
externo de interferéncia sobre a dinAmica prépria do subsistema politico.

Jd no campo plural das teorias discursivas da democracia, em geral mui-
to ciosas de apresentar os protocolos normativos de seus fundamentos, a énfa-
se ¢ posta no enorme déficit, nas democracias contemporaneas, dos principios
do direito simétrico a voz publica dos cidadaos, em particular naquelas deci-
soes que os envolvem, do pluralismo da fonte das informacoes e das opinioes,
da veracidade, da justificagao racional e da abertura dialégica e argumentativa
na formagao do juizo ptblico. H4, em geral, nessas teorias, uma posicao criti-
ca aos processos de empresariamento e privatizagio da comunicagio de massa

e um investimento na reflexdo critica de novos experimentos participativos,
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deliberativos e comunicativos que poderiam formar esferas publicas informa-
das e democriticas.

Os fundamentos da “publicidade democrética” afirmados pelo juiz
Moro parecem combinar, sem critério conceitual algum, estes trés campos
das teorias democrdticas: de um lado valoriza normativamente o principio
da publicidade e do esclarecimento na democracia, de outro, dd por suposto
que o critério da publicidade é cumprido por vazamentos de informagoes
para as empresas de midia, e, por fim, adota o preconceito elitista de que o
esclarecimento dos cidadios se d4 passivamente pela recepgao das informagoes
mididticas.

Essa verdadeira salada conceitual do juiz Moro, evidéncia de seu primi-
tivismo democrdtico, que ndo seria assinada nem por um elitista democrético
nem por um tedrico realista da teoria da democracia nem, muito menos, por
um autor inserido nas teorias discursivas da democracia. Mostra que o ver-
dadeiro motivo da “publicidade democrética” é utilitdrio ou, em outras pala-
vras, instrumental. A “publicidade democritica” estd ai para servir aos fins da
“Operagio Lava Jato”. Ou seja, é a Operacio Lava Jato que, de fato, define os
critérios da “publicidade democritica”.

MIDIATIZACAO INSTRUMENTAL

A expressao “midiatizagdo instrumental” parece, assim, mais adequada
para designar uma proposicio que reduz a nogao democrdtica de publicidade
a um vazamento sistemdtico de informacoes — inclusive nitidamente em se-
gredo de Justica — para empresas de midia e que justifica tal processo por suas
consequéncias utilitirias ou instrumentais.

Essa midiatizacio instrumental nio é, pois, segundo os termos do pré-
prio juiz Moro, externa, ex post ou eventual, mas, ao contririo, ¢ interna ao
processo judicial, condiciona os passos futuros da Operagao Lava Jato e ¢,
sobretudo, sistemdtica.

Essa op¢ao gera muitas consequéncias — bem mais graves — que os efei-
tos colaterais j4 assumidos pelo juiz Moro, em seus juizos sobre a Operacao
Maos Limpas. Pois em nome supostamente de uma publicidade democratica

dos atos da Justica, estd justificada para o juiz Moro uma estratégia de aberta



demagogia judicial, isto ¢, uma linha direta entre o processo judicial e o pro-
cesso de formacdo do juizo publico. O juiz nao tem o poder de abolir o devido
processo legal, nem mesmo as instincias juridicas de mediagao do julgamento,
e ndo pode alterar as leis que presidem o julgamento, nao tem a capacidade de
anular a temporalidade prépria do julgamento e de seu processo recursal, mas
ele pode através da midiatizacio instrumental legitimar procedimentos ex-
traordindrios que forcam os limites do devido processo legal, pode embaralhar
as relagoes entre as instincias juridicas e os atores envolvidos na investigacio,
pode validar jurisprudéncias extraordindrias ou alterar a prépria interpretagio
das leis e, por fim, pode antecipar gravemente o juizo de condenagio, antes
mesmo do processo investigativo concluir-se. Afinal, os meios extraordindrios
nio legitimariam o fim Gltimo de punir exemplarmente os corruptos?

Estamos, pois, diante da figura de um juiz-demagogo, um juiz que fala
porque julga ou, mais propriamente, que julga porque estd sempre falando.
Faz parte de sua arte de julgar, como ele préprio diz, manter o processo sob a
atengio permanente do publico. O juiz nio deveria, por fungao, antecipar o
juizo antes que a defesa apresente suas razdes. Mas, aqui, a ordem se inverte: a
defesa j4 se instala diante do juizo antecipado do juiz, que o torna piblico, no
tempo mesmo em que o procurador acusa.

Como diz o juiz Moro, o sucesso da operagao depende dela estar sem-
pre no centro da agenda mididtica. Entdo, entre o juiz e a midia hd um con-
sorcio de interesses — um buscando a noticia espetaculosa, e outro em busca
da espetaculariza¢io do processo? Um deve premiar o outro com o vazamento
na hora certa para a cena mididtica, e o outro deve conceder a este um prémio
de personalidade do ano?

O juiz-demagogo, como o peixe, morre pela boca. O que o juiz Moro
quer dizer mais propriamente quando afirma que “estes processos deveriam
estar submetidos ao escrutinio popular”? Ao voto popular? A favor do juiz,
interpretemos que ele quis dizer apenas que o povo deve formar um juizo
sobre o processo. Mas antes mesmo do processo judicial concluido? A opi-
nido expressa do juiz Moro é que sim, que a antecipagio do juizo ptblico é
estratégica para colocar os “politicos na defensiva permanente” e, no limite,

“colocd-los no ostracismo”.
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Ora, jd ndo seria, entdo, preciso falar do juiz-demagogo, mas sim do
demagogo-juiz. Isto ¢, ele ¢ formador do juizo ptblico que condiciona o seu
préprio juizo do ponto de vista técnico do Direito. A expressio “politicos”, e
nao “politicos corruptos”, como deveria ser, traduz a pretensao de que o juizo
publico ndo estd mais propriamente na esfera da politica, mas daquele que
julga a politica. Um juiz, e nao os eleitores devem colocar o politico “no os-
tracismo”? “Nada vai pari-lo” diz em letras garrafais a capa da revista Epoca,
de 6 de julho de 2015, com a explicagio redundante: “O juiz Sérgio Moro
(assim mesmo, em negrito no original) empareda politicos e empresdrios
poderosos — e lidera uma revolugao que tem tudo para por fim & impunidade
cronica dos corruptos brasileiros”.

O demagogo-juiz passa, entdo, a frequentar a perigosissima esfera mo-
ral da destrui¢io das reputacoes publicas. Reconhece honestamente que a
“Operagoes Maos Limpas” destruiu algumas maos de homens honrados. O
“juiz toma decis6es dificeis”, afirma Moro, mas ¢ o risco, 0 “preco a pagar pelo
principio da publicidade na democracia’. Mas essa moralidade, que se reco-
nhece em risco, ao fazer do principio da midiatizacdo o instrumento do juizo
publico condena-se sem apelagio a prépria ruina. Sao as empresas de midia
quem definem, em dltima instncia, pela l6gica arbitrdria do enquadramento
da noticia, a reputagao dos politicos?

O demagogo-juiz Moro expde, assim, ao publico a fratura de sua moral.
Pois pode ser juiz quem relaxa o rigor e multiplica as chances de se condenar
um inocente? Em nome do sagrado combate a corrupgao? Mas ¢ a prépria
corrup¢io do juizo que estd a minar o juizo que se faz sobre a corrupgao.

Mais grave ainda, o juiz em seu ensaio de reflexdo sobre a “Operacio
Maos Limpas” afirma que a publicidade (na verdade, como demonstramos, a
midiatizagao instrumental) é insubstituivel porque visa a “objetivos legitimos
que ndo podem ser alcancados por outros meios”. Entenda-se “por outros
meios” o devido processo legal? Parece que sim, pois a pragmadtica instrumen-
tal operada pela Lava Jato parece jd pér em pratica propostas de mudangas le-
gais do processo penal previsto nas leis. Um demagogo-juiz, entdo, operando
para além do quadro legal, mas tendo a sua legitimidade reposta pelo recurso
amplo a midiatiza¢io de suas agoes?



O caso mais exemplar dessa transgressao legal é o gravissimo vazamen-
to, seletivo e sistemdtico, das delagoes premiadas. O primeiro vazamento da
Operagao Lava Jato coincidiu com o fim do primeiro turno das eleigoes pre-
sidenciais de 2014. O segundo — jd nao pode ser mais coincidéncia, mas uma
evidente operagio partiddria — ocorreu na edicdo antecipada da revista Veja
nos dias finais do disputadissimo segundo turno das elei¢oes presidenciais.

Dai a violagao sistemdtica e didria das delagbes premiadas sob sigilo
passou a pautar a cena politica brasileira. Por sua prépria natureza, no tempo
da investigagdo, ela ndo poderia se tornar publica. Mas, como afirmou o juiz
Moro, na operagio paradigmdtica das “Maos Limpas” as informagdes “vaza-
vam como peneira” e tinham um “efeito salutar” de incentivar novas delagoes
entre os investigados que assim tomavam conhecimento da “massa de infor-
magdes entre os magistrados”. H4 aqui uma clara apologia da ilegalidade.

Cria-se, entao, uma situagao kafkiana, no sentido preciso da expressao:
alguém publicamente acusado pelo vazamento de uma delacio nao pode ter
acesso, através de seu advogado de defesa, aos documentos que documentam
esta delacao. Ele estd acusado, mas nio tem o direito de saber exatamente de
que e em quais circunstincias. Como o vazamento ¢ seletivo e o enquadra-
mento da noticia depende do arbitrio do editor, um trecho da delagio pode
ser retirada do contexto ou pode ter o seu sentido alterado, mas que importa?

Nessa situacio, na qual a lei ndo orienta mais com rigor a atuagao dos
magistrados, o paradoxo se instala. No dia 22 de outubro, o ministro do STF
Teori Zavascki decidiu contra um pedido do advogado do filho do ex-pre-
sidente Lula, Fdbio Luis, acusado publicamente por uma dela¢io vazada do
lobista Fernando Soares de ter acesso aos autos da delagao. As razdes do mi-
nistro do STF:

A simples especulacio jornalistica a respeito da
existéncia do acordo de colaborag¢io premiada, ou de sua
homologacao judicial ou, ainda, de declaracoes que teriam
sido prestadas pelo colaborador, nio ¢ causa juridicamente
suficiente para a quebra do regime de sigilo. Entendimento
contrdrio fragilizaria profundamente este regime, ji que

comprometeria irremediavelmente as suas finalidades.
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As razdes do ministro Teori Zavaski devem ser publicamente discutidas.
Elas optam nitidamente por preservar o principio da investigacdo em detri-
mento dos direitos daquele que estd sendo acusado ou difamado (no caso da
delagao nao ser verdadeira) se defender. A interpretagao do juiz é a de que a
delagio ¢ sigilosa mesmo que uma parte dela j4 tenha vindo a publico. O zelo
legal parece aqui interditar o fato. O ministro poderia afirmar que tal delagio,
por ser sigilosa, nio deveria vir a publico, mas , se veio, entdo, aquele acusado
(ou difamado), pelo principio da presun¢io da inocéncia, deveria ter acesso
a delagio para se defender dessa falha na condugio do processo. E poderia
mesmo orientar que essa falha grave no vazamento da delagao fosse apurada
e penalizada.

Mas o paradoxo ¢ maior: o texto da delacdo jd havia sido tornado pu-
blico pela Justi¢a Federal em Curitiba! Isto é, o juizo do primeiro grau de
Curitiba tem outra interpretagio, que nio a do ministro do Supremo, sobre
o cardter sigiloso da delagao, cuja violagao “fragilizaria profundamente este

regime’”.
INSTRUMENTALIZACAO DA MIDIA

Mas seria aderir ingenuamente a visao mididtica romantica que o juiz
Moro — obstinado, honesto, inteligente e preparado —, de seu austero gabinete
de trabalho, estaria operando uma revolug¢io no pais por seu poder de instru-
mentalizar a midia em prol de seus objetivos. Moro instrumentaliza a midia
ou as grandes empresas de midia instrumentalizam o juiz Moro?

Ora, para quem pensa a politica, a judicializagio da politica leva ine-
vitavelmente, com as mediagoes singulares de cada circunstincia histérica, a
politizagao do Judicidrio. Ao chamar para si o poder de intervir, sem medida,
no campo da politica, o Poder Judicidrio se envolve em redes de poder e de
interesse, ele préprio traz o conflito politico para dentro de si, de suas razoes,
de seus juizos, de suas jurisprudéncias.

Seria afrontar a inteligéncia jé demonstrada pelo juiz Moro supor que
ele atribua as grandes empresas de midia, que controlam a comunica¢io na

democracia brasileira, uma neutralidade politica. Haveria, seguindo o racio-



cinio do préprio juiz Moro, alguma relagio entre o fato de Berlusconi ser
um grande empresdrio de midia e o fato de ele extrair proveito politico de
uma operagdo contra a corrup¢io que fez uso massivo dos instrumentos de
midia? Se grandes empresas de midia, como jd se evidenciou nas dendncias
da Operagio Zelotes?, de biliondrias sonegacoes fiscais, estao envolvidas em
corrupgao, elas estariam dispostas a noticiar estes fatos, trazé-los para o centro
da agenda ou dar uma noticia imparcial sobre eles? Se as grandes empresas de
midia tém expressado, de forma muito nitida, em suas op¢oes editoriais, claras
preferéncias partiddrias nas disputas que mobilizam a sociedade democrdtica
brasileira, seria possivel supor que elas noticiariam noticias de corrupg¢io abs-
traindo-se dessas nitidas preferéncias partiddrias?

Deixemos o préprio juiz Moro se justificar perante as alternativas: nio
¢ possivel ser, a0 mesmo tempo, inteligente e um juiz imparcial se adoto a mi-
diatizagao instrumental como uma estratégia central para o objetivo de fazer
justica aos politicos corruptos. Se sou juiz imparcial, ndo posso ser inteligente.
Se sou inteligente, poderia ser um juiz imparcial?

Faga-se a op¢io, por evidéncias, pela inteligéncia estratégica do juiz
Moro. Seria possivel construir uma estratégia de investigagao da corrup¢ao
sobre os partidos ou politicos nitidamente apoiados pelas empresas de midia
utilizando-se estrategicamente de seu apoio mididtico? Ou a pergunta inversa:
o sucesso da estratégia de apoio mididtico de investigacdo da corrupgao sé
seria possivel se concentrasse sua aten¢io nos partidos ou politicos que sofrem
a oposicdo das grandes empresas de comunicagio?

Ora, jd existem sélidos estudos no campo da comunicagio publica no
Brasil demonstrando com razoes fortes e evidéncias empiricas que a democracia
brasileira enfrenta uma das mais altas concentragoes de empresas mididticas do
mundo, que esse processo de concentragdo mididtica veio acentuando o anti-

pluralismo e a convergéncia noticiosa e de opinides, que estas grandes empresas

2. A Operagio Zelotes foi deflagrada pela Policia Federal do Brasil, em 26 de marco de 2015, para investigar
esquema de corrupgio no Conselho de Administragdo de Recursos Fiscais (CARF), érgdo colegiado do Mi-
nistério da Fazenda, responsavel por julgar os recursos administrativos de autuagdes contra empresas e pessoas
fisicas, por sonegagio fiscal e previdencidria. Conforme os relatérios das investigacoes da Policia Federal, alguns
conselheiros suspendiam julgamentos e alteravam votos em favor de determinadas empresas, em troca de pa-
gamentos. [N. E.]
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de midia tém se partidarizado quase ao ponto de se fundirem aos partidos ou
liderangas que apoiam. No Brasil, como tem demonstrado o professor Venicio
Artur de Lima (UnB), hd uma altissima concentragao horizontal das empresas
de comunicagio (propriedade no mesmo setor), uma altissima concentragao
vertical (a mesma propriedade a0 mesmo tempo em muitas etapas da cadeia
de produgao e distribui¢do), uma altissima taxa de propriedade cruzada (T'Vs
abertas ou por assinatura, jornais, revistas, radios, provedores e redes virtuais
dominadas pelas mesmas empresas)’.

O Instituto de Estudos Sociais e Politicos, da Universidade Estadual
do Rio de Janeiro (UER]), sob a diregao do professor Jodo Feres, tem docu-
mentado através de indices de viés a forte partidarizagao dos jornais Folha de
S.Paulo, O Estado de Sio Paulo, O Globo e o programa televisivo Jornal Nacio-
nal da Rede Globo?.

Por esta via, a estratégia da midiatiza¢io instrumental do juiz Moro
torna-se, de fato, uma estratégia instrumental de midiatizagao inserida em
uma das redes partiddrias que disputam o poder na democracia brasileira. O
demagogo-juiz seria, entdo, uma pega apenas em uma engrenagem de poder
e interesses muito maior do que supde a sua tosca filosofia. Estaria havendo
na Operacdo Lava Jato uma sinergia nio virtuosa entre partidos, empresas de
midia e judicializa¢io: a concentracio exclusiva da investigacio em partidos e
liderangas politicas que sofrem a oposicio sistemdtica das empresas de midia
seria, entdo, a outra face da divulgacao seletiva e com destaque pelas empresas
de midia de dentncias que envolvem exclusivamente os partidos e politicos
por elas ndo apoiados?

Seria, entdo, em um sentido republicano rigoroso, a estratégia da mi-
diatizagao instrumental um caminho irreversivel de corrupgao da prépria
Operagio Lava Jato? Isto ¢, seria possivel formar o juizo de que a sua orienta-
¢ao estratégica de investigagao e formagao de juizos estd marcada por um viés

de partidarizacio?

3. Cf. LiMa, Venicio. Existe concentragio na midia brasileira? Sim. Observatério da Imprensa, 1 jul. 2003.

4. O Manchetémetro ¢ um website de acompanhamento da cobertura mididtica das elei¢oes do Laboratério de
Midia e Esfera Pdblica, do Instituto de Estudos Sociais e Politicos da Universidade Estadual do Rio de Janeiro,
coordenado pelo professor Joao Feres Junior.



EM DEFESA DA PUBLICIDADE DEMOCRATICA

Se o diagnéstico deste ensaio estd correto, se estd em curso realmente
uma estratégia de midiatizagao instrumental pelo juiz Moro e uma utilizac¢io
instrumental por empresas de midia da Opera¢io Lava Jato com fins partidd-
rios, seria o caso de descrer do principio normativo da centralidade da publi-
cidade democrética no combate a corrup¢io?

A aposta deste ensaio ¢ que, é preciso salvar o principio da publicidade
democritica do uso instrumental e distorcido que dele faz uso o juiz Moro e a
Lava Jato em sua estratégia confessada.

O primeiro passo seria o de impugnar o principio utilitarista, de sentido
consequencialista, que poe a eficicia da Lava Jato acima de seus fundamentos
democréticos. A cultura democrdtica, em seu processo de formacio histérica,
aprendeu a desconfiar dos argumentos que justificam danos a valores fun-
damentais da democracia — o desrespeito aos direitos humanos e ao devido
processo legal, a condenagio eventual de inocentes, a generalizacio da caltnia,
o ataque em geral aos “politicos”, os processos ptiblicos que condenam por
antecipagio — em nome de uma economia de resultados. Mesmo se estes resul-
tados fossem aqueles do combate imediato a corrup¢io em um pais em que ela
ainda ¢ sistémica e reproduz seus circuitos através do préprio sistema politico.

Na verdade, a Operagio Lava Jato nutre-se de uma concepgao policial
do combate a corrupgao: énfase exclusiva no processo penal, em suas dimen-
soes punitivas, empoderamento das instincias policiais de investigagao, arbi-
trio e seletividade das investigagdes, reducio simétrica dos direitos da defesa,
espetacularizagio das punicoes exemplares, criagio de superpersonagens a
quem se atribui um poder de resolver impasses republicanos para além de suas
proprias instituigoes.

Os impasses no combate a corrup¢ao no Brasil s6 podem ser superados
com mais democracia, e ndo através da hipertrofia das dimensées policiais do
Estado. Com mais rigor democrdtico, e ndo com mais arbitrio. Precisamos de
melhores leis que fechem o caminho da impunidade, e ndo da criagao de pro-
cedimentos arbitrdrios que violam leis. E preciso que o combate & corrup¢io

seja universal, pois investigagoes seletivas podem até proteger circuitos de cor-
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rupgao de maior poder, inclusive aquele de escapar a investigaco. O combate
a corrupgio deve envolver os trés poderes por meio de reformas democrdticas,
pois a judicializacio da politica retira o vico da democracia e politiza o proces-
so judicial, ao ponto de levar o préprio principio da Justiga a desmoralizagio.
E, sobretudo, o combate a corrupgao deve envolver fundamentalmente as di-
mensdes da prevengio e do controle democrdtico, mais além das necessdrias
dimensoes punitivas.

E, sobretudo, o principio da publicidade democritica — em suas di-
mensdes de universalidade, de pluralismo, de simetria ao direito de voz, de
respeito aos direitos dos cidadaos — nao pode ser amesquinhado pelo arbitrio
de oligopdlios de comunicagao que, na verdade, promovem a privatiza¢io e a
corrupgido da opinido publica’.

Os principios da universalidade, do pluralismo, do respeito ao devido
processo legal e dos direitos humanos deveriam gerar principios reguladores
da publicidade democrética, em clara alternativa a midiatizagao instrumental
posta em prética pela Lava Jato.

Em primeiro lugar, deveria ser colocada a publico e justificada a pré-
pria diretriz da Lava Jato, segundo o principio da universalidade. Se é sobre
a corrupgdo na Petrobras e se hd muitas informagoes convergentes de que a
corrupgao teria j4 comecado em governos anteriores, deveria se justificar por
que ndo se apuram denincias sobre governos anteriores e apenas em relagio
aos ultimos de coalizoes dirigidas pelo PT? Se é sobre o financiamento empre-
sarial ilegitimo de campanhas por que a Operagao nio investiga os partidos
de oposi¢io? Se tem como ponto de partida a delagio inicial do empresirio
Alberto Youssef — um doleiro histérico, antes flagrado em fartos servigos pres-
tados ao PSDB — por que se investigam apenas desdobramentos de lavagens
de dinheiro direcionados aos partidos da base do governo?

Em particular, o juiz deveria se pronunciar publicamente sobre o caso
apenas em sentencas, nio cabendo a ele qualquer opinido a priori, devendo
ser afastado do caso se reincidisse em pré-julgamentos de culpabilidade antes

da conclusao do processo.

5. Sobre o conceito de corrupgio da opinido publica, ver a obra: GUIMARAEs, Juarez; AMORIM, Ana Paola. A
corrupgio da opinido publica. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2013.



Em segundo lugar, toda a informagao sobre a Lava Jato deveria ser for-
necida oficialmente em entrevistas coletivas regulares, nas quais deveriam ser
chamados a participar advogados de defesa dos acusados ou indiciados. Nao
se deveriam aceitar quebras de sigilo de Justiga: qualquer quebra do sigilo de
Justica deveria ser apurada com rigor, punida no limite com o afastamento
de todos os envolvidos. Pessoas acusadas sem prova deveriam ter imediato
direito de resposta, na mesma proporgio e destaque da noticia em que foram
acusadas.

Por fim, como as investigacdes e condenagoes da Operagao Lava Jato
incidem sobre o centro da vida dos partidos e do sistema politico brasileiro,
seria imprescindivel que fosse construido um lugar publico de debate, plu-
ral e dialégico, sobre as raizes da corrupgao no sistema politico brasileiro, e
como enfrentd-lo. Nao hd nenhuma razio para que o tema da corrupgao fique
circunscrito a figuras do Poder Judicidrio e a editorialistas de empresas de
comunicagio. Especialistas e pesquisadores, representantes de entidades que
movem luta permanente contra a corrupg¢io, liderancas de partido, deveriam

ter 0 acesso a palavra publica, exercendo o direito de falar e ser ouvido.



Corunas SOBRE A OPERACAO Lava JaTo

LENIO LUIZ STRECK

Como (NAO) SE ENSINAVA PrRoCESso PENAL ANTES DA “LAva JATO”,
EIS O BUSILIS!

Alexandre Morais da Rosa pergunta como ¢ possivel ensinar Direito Pro-
cessual penal depois da Operagio Lava Jato. (Morarts pa Rosa, 2015). A respos-
ta ¢ dificil. Ela exigiria a escrita de um livro, e ndo de uma coluna. O segredo da
resposta estd na crise da dogmdtica juridica, da qual falarei mais adiante.

Dos anos 1980 para c4, ocorreu uma transi¢ao nio muito benfeita. A falta
de democracia originou uma espécie de aposta no protagonismo do Judicidrio em
face da estrutura autoritdria da legislagao e do Estado. Por isso floresceu, em deter-
minado periodo, um espago que foi ocupado por teses acionalistas, como o rea-
lismo juridico, o direito alternativo, o direito achado na rua, a velha investigacio
cientifica etc. No regime autoritdrio, era necessaria aposta em posturas acionalis-
tas. Entretanto, quando foi implantada a democracia e promulgada, logo depois,
a Constituigao, a dogmdtica juridica ndo se reciclou. Ali comeca o problema.

A CRISE DE PARADIGMA DE DUPLA FACE:. MINHA ANTROPOFAGIA

Para mim, o busilis da questao que estd na raiz da pergunta de Alexan-
dre Morais da Rosa reside l4 longe. E sobre ela escrevi muito. J4 antes de 1988,

fazfamos congressos e, junto com José Eduardo Faria, denuncidvamos aquilo



que hoje bate forte na dogmdtica. Faria dizia que se avizinhava uma crise de
paradigma com a nova Constitui¢do Federal (CF). Segundo ele, o direito es-
tava preparado para lidar com conflitos interindividuais e nao “aguentaria o
tranco” quando se defrontasse com os conflitos transindividuais.

Bingo. Ousadamente, peguei a tese de Faria e fiz uma antropofagia, que
jd estd em textos bem antigos. Chamei a essa crise de uma crise paradigmdtica
com dupla face. A face 1 (lado A) era a da estrutura do direito, que, preparada
para pegar ladrées de galinha (e criticava a cultura manualesca cujos exemplos
eram sobre Caio, Ticio e Mévio), nio estava preparada para enfrentar os casos
que tratavam de bens juridicos transindividuais (vejam: as garantias sao para
todos; na época denunciava que estas s6 eram aplicadas em favor de determi-
nados segmentos — eu queria isonomia para a patuleia, por assim dizer).

Mas havia um problema a mais. A crise s6 se sustentava porque ha-
via um lado “B”, que chamei de crise do paradigma aristotélico-tomista e da
filosofia da consciéncia (e teses voluntaristas em geral) porque, de um lado
ainda, a dogmdtica estava sustentada em posturas objetivistas (verdade real,
por exemplo, e o mito do dado das posturas exegetistas) e, de outro, para-
doxalmente, quando interessava — ideoldgica e politicamente — langava mao
do extremo subjetivismo, dando o sentido que queria as leis e aos fendmenos
envolucrados nos tipos penais e nas garantias processuais.

A crise de dupla face escondeu, por exemplo, o solipsismo judicial, que,
por sua vez, esconde o paradoxo representado pela dupla face (o mix entre ob-
jetivismo e subjetivismo). E continua escondendo a relevante circunstincia de
que a dogmdtica juridico-processual penal produziu doutrina durante todos
esses anos apostando no protagonismo dos juizes. Continuou a apostar na li-
vre apreciacio da prova. Mais: colocou um verniz — que agora desbotou — com
a ficgao do “livre convencimento motivado” (ou livre apreciagio motivada). E
de uma ingenuidade de dar dé a crenca generalizada da comunidade juridica
na bondade das analises judiciais. O juiz ¢ bom? Para quem? Depende do lado
que vocé estd. Ou eu tenho um direito ou eu nao tenho — se eu tenho, o Poder
Piblico tem o dever de reconhecé-lo. Nio importa minha posi¢io social. E
assim que funciona em arranjos democrdticos. E isso nio pode depender da

opinio que eu e vocé venhamos a ter a respeito disso.
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Observemos um sintoma: quando a procuradora Ela de Castilhos es-
creveu sua tese de doutorado nos anos 1990, mostrou que menos de 10% dos
casos de crimes de colarinho branco eram objeto de condenagio em Pindora-
ma. Por que hoje isso mudou? Por uma razio simples: naquele momento os
6rgaos repressivos/investigativos eram competentes para lidar com os crimes
ligados a interindividualidade (o lado A da crise). Sempre foi mais fdcil provar
coisas quando o réu era pobre e os crimes daqueles-cometidos-por-pobres. No
momento em que, dos anos 2000 para cd, houve um aprimoramento da Po-
licia Federal e do Ministério Publico, comecou a mudar o cendrio. No andar
de baixo, a coisa continuou como estava; o que comegou a mudar foi a relacio

com o andar de cima.

SO A DOGMATICA NAO SE RECICLOU

Mas o que nio mudou? S6 nao mudou o imagindrio dos juristas. No
processo penal, continuaram-se a escrever, grosso modo, as mesmas coisas.
Poucas foram as anilises criticas, no sentido paradigmadtico da palavra (ndo me
refiro aos discursos panfletrios). E tem sido quase zero a preocupagio com
a filosofia no processo, isto é, a discussio das condigoes de possibilidade de
o Judicidrio apreender o fendmeno e... decidir. Nao nos preocupamos com a
decisao. Por incrivel que pareca — isso parece risivel — somos tao atrasados que
até mesmo o projeto do novo Cédigo de Processo Penal (que tramita a passos
de tartaruga no Parlamento) insiste na tese da livre apreciagio da prova.

Ora, deverfamos ter iniciado no dia 5 de outubro de 1988 uma filtra-
gem nos Cédigos. Mais, fundamentalmente, deveriamos ter feito uma filtra-
gem nas posturas dos juristas. A CF/88 mudou o alvo. Lamentavelmente,
pouquissimo se alterou na dogmadtica processual-penal. Até hoje hd pessoas
que escrevem sobre processo penal ainda defendendo o sistema inquisitivo.
Foi muito lenta a apropriagio do novo. Lembro a batalha que travei, em con-
junto com a 52 Cimara do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, para
implementar a tese do interrogatério como meio de defesa. Fiz intimeros pa-
receres sustentando a nulidade de interrogatérios que nao traziam a presenca
do advogado. De forma pioneira, a 52 Camara anulou centenas de processos.

O Ministério Puablico recorria contra meus préprios pareceres. E o Superior



Tribunal de Justiga anulava as anula¢des, sob o argumento de que o CPP nio
exigia a presenca de advogado. Lembro que, em 2004, quando veio a Lei
10.792/2003, escrevi: os juristas nao acreditaram até agora na CF que prevé a

ampla defesa; mas agora acreditam na nova Lei. Aleluia. Nao era dramdtico?

HA MARCOS RUPTURAIS?

Alexandre Morais da Rosa diz que a “Lava Jato” é um marco. Eu diria
que a “coisa’ comegou um pouco antes, na A¢ao Penal 470. Escrevi virias
colunas mostrando que a maior derrotada na AP 470 foi, exatamente, a dog-
mitica juridica. Seus elementos centrais foram destrogados do mesmo modo
que o escrete canarinho o foi pela selegio alema na Copa passada. Quando
viram, estava 5x0. E assim foi com a AP 470. Aquilo que a dogmdtica pregava
e ensinava a vida toda foi liquidada paradoxalmente pelo mesmo esquema
titico que a sustentou: a livre apreciagio da prova e a busca da verdade real
(que tem em seu ponto de estofo o velho inquisitivismo e, portanto, as respos-
tas teleoldgicas). Sim. Hd décadas que os livros de processo penal ensinaram
aquilo que foi utilizado como arma contra os préprios ensinadores e utentes
em geral. E duro, mas foi o que ocorreu.

De fato, é nesses hard cases da vida (real) que os juizes revelam suas
convicges pessoais sobre o direito, nao esquecendo que também houve uma
profunda renovacio nos quadros da magistratura e do Ministério Publico.
A questao ¢ saber se o direito coincide com as convicgdes pessoais dos juizes
(e dos promotores). Entendem o que quero dizer? O que apareceu tanto na
AP 470 como na Lava Jato (e isso se estende ao restante do direito)? Simples.
Apareceu aquilo que venho denunciando hd muito tempo: a visao pessoal do
Judicidrio acerca do problema e seus efeitos colaterais em uma sociedade frag-
mentada. Ou seja, indagou-se ao Judicidrio o que o direito tem a dizer sobre
esses fendmenos, e ele respondeu o-que-cada-membro-do-Judicidrio-pensa-
-sobre-tudo-isso. Claro que ele j4 fazia isso desde sempre. S6 que, agora, pegou
em outro alvo. Essa talvez seja a parte mais dificil de compreender na teoria
do direito: a de que, antes dos juizes, existe uma estrutura chamada “direito” e
que, por vezes, nio diz exatamente a mesma coisa que cada juiz pensa. Esse é

o lécus da doutrina juridica: fazer essa transi¢ao paradigmdtica entre o direito
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(estrutura) e o imagindrio dos operadores. Observe-se: esta andlise transcende

0s hard cases em tela. Nao pretendo, assim, “julgar os julgamentos”.
& julg,

ONDE E QUANTO O SAPATO APERTA EM NOVOS PES

Por que digo isso? Porque, quando o sapato aperta (em novos pés),
quando o caso e os argumentos que os concebem assim o exigem, os juizes
acabam dizendo o que pensam sobre a apreciagio da prova, do convencimen-
to, da formacio da opinido. O problema é que, por vezes, isso fica aquém ou
além da estrutura chamada “direito” (que ¢ feito pelo parlamento). Quando
surge um “decido conforme minha consciéncia’, ou um “nao me importa o
que diz a doutrina” na voz da linguagem publica, ¢ porque a doutrina j4 fra-
cassou de hd muito... se é que me entendem.

Ou seja: vai tudo muito bem até que o direito (uma instituigao fun-
dante da democracia) deixa de ser um direito, para ser aquilo-que-o-juiz-en-
tende-por-direito. E, por exemplo, quando se prende e se solta com base no
mesmo argumento. Pois é: Se tudo é, nada é. Acredito que isso tudo pode ser
resumido assim: enquanto a “clientela” era a patuleia, a dogmatica juridica
se indignava no atacado; mas quando a “clientela” passou a ser um “nio pa-
tuleu”, a dogmatica passou a se indignar no varejo. S6 que jd era tarde. Aqui
entra a pergunta de Alexandre Morais da Rosa.

ENTAO, COMO ENSINAMOS?

Pois esse ¢ o ponto central para a resposta a pergunta de Alexandre
Morais da Rosa. Como ensinamos processo até hoje? Simples: ensinamos pro-
cesso a anos-luz dos paradigmas que conformam o mundo. Ninguém mais
fala no esquema sujeito-objeto. Mas no direito, sim. S6 que é ainda pior. Nao
s6 nao falam no esquema sujeito-objeto (subjetivismo-solipsista) como ainda
tem gente escrevendo sobre verdade real, que é uma “verdade” pré-moderna,
em que, se quisermos lidar com os fatores S (sujeito) e O (objeto), seria O>S,
um objeto que (ainda) assujeita o sujeito. E complexo isso? E. Muito. Mas
se continuarmos a achar que direito é coisa simples — como querem setores
importantes da dogmdtica juridica — teremos que aguentar isso tudo-o-que-

-vemos-cotidianamente.



UM SINTOMA QUE MOSTRA A CRISE CLARAMENTE

Outro sintoma que demonstra a minha tese da crise de dupla face: a tal
da ponderagio. Esse sintoma desnuda a crise de dupla face. Sempre a denunciei
(a ponderagao) como sendo uma tese caudatdria do subjetivismo. Inimeros
juristas — alguns que hoje se queixem da Lava Jato e se queixaram da AP 470 —
escreveram ou ensinaram nas salas de aula que o juiz pode fazer ponderagao entre
direitos individuais e interesses coletivos, citando, para isso, Alexy. Dramatica-
mente equivocados. Quantos acusados jd foram condenados com base na ponde-
ragao (malfeita)? Sem fazer qualquer passagem pelas fases complexas do processo
de “ponderagao”, o Judicidrio simplesmente pega um “valor” (sic) em cada mao
e, fiat lux: escolhe um deles, no mais das vezes o “valor publico”, que seria o inte-
resse da coletividade. S6 que esquece(ra)m que Alexy nunca disse isso. E o dnus
argumentativo? Ninguém fala disso? Sabem por qué? Porque a dogmdtica nunca
se preocupou com isso. Coagulou os sentidos e se fechou em um monastério. A
dogmitica juridica quer ser pritica. Mais importante que estudar e pesquisar ¢ ter
bons contatos na Republica. E conhecer os caminhos das pedras... Pois é.

Insisto: enquanto o modelo investigatério-probatério tratava de alcan-
car a malta, a dogmadtica quedou-se silente. Agora, quando se alcangam outros
setores, a “coisa pega’. Louvo a preocupacio de Alexandre Morais da Rosa.
Bingo. Apenas acrescentaria que: no se ensina depois... porque nio se ensi-
nou antes... Essa luta é paradigmdtica. E foi perdida. Pela prépria dogmadtica
juridica. Porque exatamente cumpriu o vaticinio da crise de paradigmas de
dupla face: preparada para enfrentar os conflitos interindividuais, nao se pre-
parou para os grandes embates. Nao se preparou para o dia em que o jogo
poderia virar, com novidades como delagio etc.

Tudo isso que disse anteriormente posso comprovar epistemicamente
(e empiricamente). Quando saiu a Lei das Interceptagdes — 14 em 1997 —,
escrevi acerca do perigo de se usar esse mecanismo como inicio, e nao como
ultima ratio. Poucos se preocuparam com isso. A prépria dela¢io premiada
mereceria uma filtragem constitucional, conforme delineei alhures, para que
ela ndo fosse utilizada igualmente como unica ratio e como instrumento de
pressdo. Ali estaria uma inconstitucionalidade. Como sempre, a dogmadtica

decidiu esperar o que o Judicidrio diria... Sempre uma volta ao velho realismo



CoLunas SOBRE A OPERACAO Lava JaTo

juridico. O direito se faz mesmo é... na decisao. Os fantasmas de Holmes, Alf
Ross e Olivecrona estao ai presentes.

Quando surgiu a lei que alterou o artigo 212 do CPP, fui o primeiro a
escrever e lutar no tribunal para que fosse aplicado, porque ali estava o inicio
da implementacio do sistema acusatério. E ali estava também uma possibi-
lidade de ruptura com a velha teoria das nulidades. Fui a luta. Fiz criticas a
doutrina de Luiz Flidvio Gomes e Guilherme Nucci que defenderam a nao
necessidade de aplicar, dizendo que o novel dispositivo nada havia alterado na
estrutura do CPP. Diziam ambos que isso acarretava apenas nulidade relativa,
como se estivéssemos no século XIX. Também critiquei o ST] e o Supremo
Tribunal Federal. E quem esteve no Congresso da ABDCoNsT realizado de-
pois da lei deve se lembrar do repto que fiz a0 STF e a um dos ministros
presentes acerca do sentido dos limites seménticos da lei. Estd 14 gravado. E a
dogmitica juridica quedou-se silente. Posso matar a cobra e mostr-la morta.

Enfim, esse quadro de crise paradigmdtica de dupla face faz com que,
hoje — e esse é o ponto nevrélgico — os direitos, as garantias processuais nio
dependam de uma estrutura chamada direito (conceito que aqui j4 explicitei
ad nauseam), e, sim, do solipsismo judicial, que por sua vez possui ancoragem
nas fragmentadas decisdes judiciais. Para o bem e para o mal. Afinal, hd deci-
soes para todos os gostos. As decisdes passam a ser, cada vez mais, teleolégicas
(decide-se e, s6 depois, busca-se uma justificativa), e nio de principio. Nao
quero ser o descobridor da pélvora, mas tenho insistido, com chatice episté-
mica, que as decisdes judiciais devem ser proferidas por principios, e nio por
politicas. E que precisamos de uma teoria da decisao. Antes de uma decisao
por decisio, um modo de como esta deve ser feita.

Para ser bem claro: se, por exemplo, o paciente retne as condigoes de
receber habeas corpus — aferiveis objetivamente em face da estrutura chama-
da “direito” — por mais que seja antipdtico ou politicamente incorreto a sua
soltura, o Judicidrio deve conceder o writ. Mesmo que a midia berre. Porque
a decisao na democracia é por principio. Por mais tentador que seja agir por
politica. Mas, infelizmente, a prépria dogmatica juridica cavou o seu buraco.
Admite até hoje a livre apreciacio. Logo, se esta ¢é livre, pode ser contra ou a

favor. E logo depois se justifica o que foi decidido intuitivamente... Por isso,



em casos que envolvam forte atuagao da midia, cada vez mais as decisoes sao
teleoldgicas, finalisticas.

Mas néo ponho a culpa no Judicidrio. Fazemos parte de uma coisa maior,
que ¢ o imagindrio juridico no interior do qual nos localizamos. E agimos. E nio
reagimos. Desde o professor da faculdade tipo-baldo-mdgico, que nio sabe um
ovo do que ensina, até o professor de cursinho que encanta as plateias com refroes
resumidinhos, até a pés-graduagao que, em parte considerdvel de programas ainda
repete contetdos da graduagio, com dissertagoes e teses sobre embargos, limitacao
de fim de semana, estelionato, cheque sem fundo ou agravo, com temas mono-
graficos que recebem uma flambagem tedrica do tipo “regra é no tudo ou nada,
principios é na ponderagio”. Tem excecao? Claro. Muita. Mas parcela considerdvel
do ensino e das prdticas nos mostra esse quadro tdo bem pintado por Alexandre

Morais da Rosa. S6 que minha resposta tenta pegar a origem disso tudo.

O PROBLEMA E QUE O JUDICIARIO JA SE ACOSTUMOU...

Parece que a discussao das garantias processuais, antes tao distante do
andar de baixo (veja-se que a maioria dos tribunais estaduais ainda usa a in-
versao do 6nus da prova para crimes do tipo cometido-pela-patuleia), estd
provocando, dialeticamente, o andar de cima. Violagoes sao condendveis nos
dois andares. S6 hd um modo de combater isso: decidindo por principio,
como explicito em Verdade e Consenso (2011, 42 edi¢do). E, para tanto, ne-
cessitamos de uma doutrina adequada.

Se na primeira pedalada, a-paradigmadtica, nas garantias a doutrina ti-
vesse feito os necessdrios constrangimentos (que devem atuar nas faculdades,
cursinhos, livros, conferencias, semindrios etc.), nao teria sido formada uma
“certa tradi¢do”... se me entendem o que quero dizer. Ou seja, o problema ¢é
que o Judicidrio j4 se acostumou a julgar conforme a sua livre apreciacio acer-
ca dos fatos e da lei. E, hoje, todos pagam o preco:

o andar de baixo, por ser da tradigao de um pais de modernidade
tardia; e

o andar de cima, pelo desejo que o Judicidrio tem de tentar corrigir
aquilo que a politica no vem conseguindo.

S6 que esta tarefa nao ¢ dele.
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NUMA PALAVRA FINAL

O quadro pintado por Alexandre Morais da Rosa estd correto no plano
de uma andlise realista. E assim mesmo que as coisas estdo indo. E a saida que
ele propde também tem fortes tragos de realismo juridico, isto é, a decisio ¢é,
ao fim e a0 campo, um problema do Judicidrio e assim devemos nos preparar
para enfrentar esse fendmeno de poder. Mas ai é que estd: eu ndo consigo con-
ceber que o problema da decisao se transforme em um jogo de poder ou seja
resolvida como se fosse (algo tipo als ob). Se, de fato, for um jogo de poder,
temos de confessar o fracasso da doutrina e de tudo o que ela representa em
termos de “constrangimentos epistemolégicos”. E como se, no nosso cotidia-
no, os sentidos das coisas s6 nos surgissem no momento em que liddssemos
com elas, e nao a partir de um a priori compartilhado que, ¢ claro, também
inclui o encontro com essas coisas. Mas nio sao essas coisas (no caso, as deci-
soes) que me impingem o que a coisa (o sentido do direito) é. Toda concepgao
que possui tragos realistas inexoravelmente flerta com alguma forma de obje-
tivismo. As decisbes ndo sio a fotografia do direito, assim como a filosofia nio
é o espelho da natureza, para usar uma expressio conhecida.

A partir do diagnéstico de Alexandre Morais da Rosa, haveria uma pola-
rizagio que opde um modelo “continental” de estudo do direito (identificado a
partir de uma perspectiva epistemoldgica mais abstrata e sistemdtica, centrada na
resolucio dos problemas normativos) a um modelo anglo-saxao, de conotagio
realista (cuja identificacdo pode ser retratada a partir de um corte mais pragmdti-
co, assistemdtico, centrado num tipo de andlise que permita avaliar as condigoes
sociais e psicoldgicas que envolvem o processo decisério para — tentar — fazer
projecdes de como serdo decididas os casos futuros semelhantes).

A questao posta, portanto — a partir de um olhar hermenéutico — nao
pode ter como resposta um realismo de nova roupagem, que continue a des-
crer da possibilidade de uma concep¢io de direito que preexista a decisao
judicial e que deve conformar o caso, com um efetivo grau de autonomia.
Ora, se hoje temos esse mosaico sincrético de tradigoes no 4mbito do processo
penal, como bem denuncia Alexandre Morais da Rosa, isso se d4 justamente

porque, nos ultimos dez anos, o campo majoritdrio do direito no Brasil aca-



bou seduzido pelo canto das sereias do realismo juridico. O que seria essa volta
a uma espécie de realismo? Simples: nele, os sentidos do direito decorrem e se
dio predominante... na e pela decisdo judicial; eis o porqué do crescimento
do direito “jurisprudencial” em Pindorama; eis o porqué da paixio do novo
Cédigo de Processo Civil (CPC) pelos precedentes.

Claro que a solugio do problema nio estd em colocar o modelo con-
ceitualista-sistemdtico como o método privilegiado de andlise do direito. In-
sisto: a resposta & questdo exige uma reflexio que consiga apontar para uma
dimensao mais complexa do que aquela que resulta(ria) de uma simples opgao
por um modelo ou outro. Trata-se de conseguirmos construir uma verdadeira
terceira via. Algo que, na verdade, jd estd ai: no pds-positivismo de Friedrich
Miiller, na teoria integrativa de Ronald Dworkin e, permito-me dizer, também
na Teoria da Decisao que proponho em Verdade e Consenso — que faz uma
antropofagia de Gadamer, Dworkin e Miiller, de algum modo) e outros tantos
livros. Mas esse encontro precisa acontecer logo, sem esperas ou demoras.

Desculpem-me pelo tamanho da coluna, mas o texto de Alexandre ¢é

absolutamente instigante. E ¢ s6 o comego de uma longa discussio.

“O PROBLEMA E O PROCESSO”, DR. MORO?
ATE REINALDO AZEVEDO SABE QUE NAO!

Nesses tempos de crise, volta a tentagio revoluciondria. Contudo, o Estado
de Direito deu conta de uma institucionalidade democritica, a partir da qual se
pode e se deve fazer o controle e puni¢io de condutas ilicitas. Nao podemos per-
der a capacidade de indignagio, mas sem solapar nossas conquistas civilizatorias.

Por isso, preocupa que juizes (Ant6énio Bochenek e Sergio Moro) publi-
quem um artigo de jornal sob o titulo de “O problema ¢ o processo”. Ainda
mais em se tratando do juiz responsédvel pela Operagio Lava Jato em parceria
com o presidente da Associagio dos Juizes Federais. Para incrementar a efi-
ciéncia do sistema de justica, postulam que: “A melhor solugio ¢ a de atribuir
a sentenca condenatéria, para crimes graves em concreto, como grandes des-

vios de dinheiro publico, uma eficicia imediata, independente do cabimento

de recursos [...]”. (Moro; Bochenek, 2015).
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Afinal, anunciam que essa tese serd apresentada como projeto de lei
pela Ajufe. E evidente que a noticia repercutiria. De pronto, os ministros do
Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio e Celso de Mello, cairam de pau na
proposta. Corretissimos. E por certo essa deve ser a posi¢io unanime da Su-
prema Corte. Mas o que mais impressiona — e isso demonstra o grau da crise
de paradigmas que perpassa o direito — que a chinelada maior tenha vindo de
um jornalista, no caso, um jornalista insuspeito em face de suas posi¢oes duras
em relagdo a fenomenologia que cerca a Operacio Lava Jato e as relagdes com
o governo. Falo da aula de Direito Constitucional que foi dada & comunidade
juridica por Reinaldo Azevedo, que, entre outras coisas — dbvias, mas o dbvio
deve ser dito — lembrou que: “[...] Nao basta a mudanca da lei. Af seria preciso
mudar a Constituigao. O Inciso LVII do Artigo 5° da Constituigio estabelece:
‘LVII — ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sen-
tenca penal condenatdria”.

Mais: “Vou com o juiz até o fim do mundo, se preciso, para punir os
lardpios. Mas s6 vou se for com a Constituigao. Senio, ele se torna a fonte de
legitimidade da Carta, e nao a Carta a fonte da sua legitimidade [...]”. (Aze-
vedo, 2015).

Com efeito, em sua argumentagio, os juizes Moro e Bochenek fragi-
lizam a autonomia do Direito, expondo-o a predagao pela moral e pela eco-
nomia. Essa critica que faco nao é assim sé porque eu quero e por qualquer
implicincia. E porque é cientifica. Nio fosse assim e no minimo dois minis-
tros da mais alta Corte nio teriam saido com duras criticas aos colegas juizes.
Ainda hd algumas certezas no direito. Uma delas é o valor de uma cldusula
pétrea. Vingando a tese de Moro e Bochenek, tem-se que deverd o condenado
na primeira instincia judicial, em regra, ficar preso? E adiantam que “A pro-
posi¢do nao viola a presungao de inocéncia”l Como nao? Presume inocente,
mas, em regra, prende... Como assim? E porque j4 hi uma condenagio em
primeira instincia... Presume menos inocente entdo? Uma presungio de ino-
céncia ornamental, talvez.

Na sequéncia, defendem que “as Cortes recursais possam, como exce-
¢do, suspender a eficicia da condenagio criminal quando presente, por exem-

plo, plausibilidade do recurso”.



Talvez af o réu recuperasse um pouco da presuncio de inocéncia, que
jamais perdera por completo (mas apenas operacionalmente, subsistindo no
plano retérico). Em que pese a confusio, nosso Texto Fundamental nio fala
em nada disso. Mas nao fala, mesmo. Socorre-nos o artigo 5°, inciso LVIL
Trata-se de cldusula pétrea sendo ameagada por lei ordindria! E, atengao: ve-
ja-se a sutiliza da frase: “as cortes possam, como exce¢ao” (sic). Eis a palavra
mégica: a invocagio da excecdo. E o que ¢ (estado de) excegdo? E quando o
soberano decide o que ¢ a prépria excecdo. Bingo. E binguissimo.

Enfim, para ser bem breve: é uma pena ver parcela da magistratura e do
Ministério Publico Federal torcendo contra aquilo que é condigao de possibi-
lidade da jurisdi¢ao — a Constituigio e o processo. As conquistas civilizat6rias
trocadas pela possibilidade de exce¢io. Nio pensei que verfamos isso em pleno
Estado Democritico. E uma pena que os juristas tenham de receber puxées de

orelha de jornalistas.

O RISCO DE JOGAR A CRIANCA FORA JUNTO COM A AGUA

No fundo, o que a proposta de Moro e Bochenek fazem ¢ o cldssico
“pela necessidade de limpeza, joguemos tudo fora, mesmo que haja, junto
com a 4gua, o objeto do banho — a crian¢a”. Simples assim. E a0 mesmo tem-
po, complexo.

Explico. Entendo a indignacio do juiz Moro e do presidente da Ajude.
Como brasileiros honestos e ciosos pela coisa ptblica — e coloco aqui todos
meus sinceros elogios aos dois que querem fazer mais do que suas fungdes
permitem. Sentem-se “atados” pelas amarras do processo. Por isso a frase “O
problema é o processo”. Mas nao deve ser assim. Juristas devem lutar dentro
das regras de jogo e bajo a la Constitui¢do. A democracia, do mesmo modo,
mesmo quando ndo funciona bem, nao pode ser vista como um problema.
Mutatis, mutandis, o que o artigo de Moro e Bochenek representa ¢ algo
similar a um deputado que diga: assim nio dd mais para tocar o Parlamento.
Muitas regras, formalidades, obediéncia de gudrum... “— O problema ¢ a de-
mocracia...”. E clamasse pelo Estado de Excegao.

Temos muita corrupgao? Sim. Até as pedras sabem disso. E jornalistas

e jornaleiros, idem. Mas nio podemos resvalar para moralismos. Quando fico
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tentado a fazer algum raciocinio antidemocratico do tipo “assim nio dd mais”,
lembro da Fibula das Abelhas, de Mandeville. Tenho-a decorada. E no alto da
cabeceira da cama. E uma fibula liberal. J4 contei a historinha aqui vérias ve-
zes. As abelhas moralistas se ferraram. Pediram uma sociedade sé de virtudes.
Impossivel, porque “vicios privados, beneficios publicos”. S6 que, por incrivel
que pareca, em Pindorama até a fébula das abelhas ocorre de forma inversa.
Por aqui é vicios publicos, beneficios privados.

Sei que hd um escindalo atrds do outro. Agora ¢ a vez do CaRF (cuja
sigla parece uma onomatopeia). Ao que consta, nio sao milhdes. Sao bilhoes
de prejuizo aos cofres pablicos. Hoje é assim: quem roubar menos de R$ 100
mil, vai para o JEC. Afinal, onde nio tem chuncho? Alguma atividade que
envolva o Estado estaria livre da chunchagem?

Temos que ter paciéncia. A corrupgio é a conta que nossa heranca pa-
trimonialista estd apresentando. Dona do poder, a sociedade de estamentos
quer sempre mais. Como dizia Faoro, acima da luta de classes estao os esta-
mentos. H4 alguns anos, o jornal inglés 7he Guardian estampou a manchete:
Brasil é pré-moderno. Tinha razio, porque os estamentos sio da virada do
medievo para a modernidade. Sdo as neocorporagdes de oficio, compostas
por funciondrios de alto escalio que-possuem-lagos-de-afinidade-cleptocrati-
ca com diversos setores privados e pablicos.

Assim se constroem os nichos de corrupgio e poder. Qual ¢ o critério
para chegar ao Carg? E a Furnas? E a Itaipu? Indicado por quem? E para che-
gar aos tribunais? Sem QI, nem pense em comegar. Nao hd almoco grétis. Al-
guém pensou em meritocracia? Em curriculum? Nao, ¢ claro. Gosto quando
se fala “Fulano tomard posse do cargo de....”. Bingo! Toma posse e pensa que
¢ dele. Dai a nogao de bird-cracia (a forca do sujeito atrds da mesa e que pensa
que, primeiro, a mesa ¢ dele e, segundo, que estd prestando um favor a malta).
Brasilia é o mdximo. Brasilia ndo é um lugar; é um enunciado performativo.
Um lugar fundamental. Todo mundo tem poder. Os empoderados (odeio essa
palavra). E quem nio tem, roda a bolsa para ter.

(GOSTARIA DE VER UMA SEVERA AUTOCRITICA
Nio estou pregando moral (com ou sem ceroulas) e nem quero sair
gritando por af: “vamos esfolar essa gente”. Sou um cultor da Constituigao.



Guardo coeréncia e integridade em minha fala. Mas no ecossistema criminal,
pode-se ver tranquilamente que os predadores, isto ¢, aqueles que, no ecossis-
tema, deveriam predar os criminosos, estdo perdendo a batalha. E sabem por
qué? Talvez porque, a vida toda, nossas institui¢oes fecharam os olhos para
tudo-isso-que-estd-aparecendo-agora. E estiveram demasiadamente preocupa-
dos com ladrées de galinha. Claro. Ocupados com o andar de baixo, o andar
de cima foi se fartando. E se acostumando com a coisa. Na verdade, talvez
nossas instituigoes tenham perdido a mio, como se diz. O brago longo do
direito penal se “acostumou” em pegar os descalzos. Agora, na hora de pegar os
“de bota”, chegam a conclusao de que o brago ¢ curto. Nao. O brago deve ser
o mesmo. Nio pode haver condutas ou campanhas ad hoc ou de excegio. Se
eu admito exce¢o hoje, qual é o limite para a préxima?

Entdo ao menos gostaria de ouvir uma severa autocritica dos predado-
res (TCU, CGU, Policia, Ministério Publico e Judicidrio). E nio simplesmen-
te botar a culpa “no sistema”. Em Alegrete, no agreste gatcho, os fazendeiros,
preocupados com a perda de bezerros de ovelhas, exterminaram os caranchos.
S6 que esqueceram que os caranchos também comiam, como sobremesa, os
ovos das caturritas. Resultado: as caturritas se multiplicaram tanto que virou
uma praga. O prejuizo foi maior ainda. Por isso, hd de ser cuidadoso. Dosa-
gem adequada. E, atencio: isso também nao pode significar o afrouxamento
de garantias, como se viu no pacote apresentando pelo MPF dias atrds, contra
o qual escrevi com veeméncia. E tampouco chegar ao extremo de viabilizar a
proposta apresentada pelos juizes Moro e Bochenek.

O que ocorre é que a corrupg¢io virou uma pandemia. O dilema é, pa-
rafraseando o psicanalista Alfredo Jerusalinski: como combater o gozo desses
setores corruptos de terrae brasilis sem ser tirdnico? Quem nio souber respon-
der a isso ndo pode se meter no jogo. Isto porque o jogo se joga dentro das

regras. Mesmo que nio gostemos das regras. Afinal, fomos nés que as fizemos.

Post scriptum
Para que nio sejamos tentados a fazer discursos moralistas, leiam:
“Ressurge a Democracia”

“[...] salvar o que ¢é essencial: a democracia, a lei e a ordem. Gragas a
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decisdo e ao heroismo [...] o Brasil livrou-se do governo irresponsivel, que
insistia em arrastd-lo para rumos contrdrios a sua vocagao e tradigoes. Agora,
o Congresso dard o remédio constitucional  situagao existente... [...]. Podere-
mos, desde hoje, encarar o futuro confiantemente, certos, enfim, de que todos
os nossos problemas terdo solugdes, pois os negdcios ptiblicos ndo mais serdo
geridos com mi-fé, demagogia e insensatez. [...] Era a sorte da democracia no
Brasil que estava em jogo.”

Os meus leitores sabem do que se trata? Pois lhes conto. Trata-se do
editorial do jornal O Globo de 2 de abril de 1964. Bingo! H4 51 anos! Que
lhes parece? Por isso, tenho tido o méximo cuidado quando tenho coceiras
autoritarias... Além de ler a Fibula das Abelhas, leio esse editorial! E, meus

amigos, a histdria é cruel.

O QUE E PRECISO PARA (NAO) SE CONSEGUIR UM
HABEAS CORPUS NO BRASIL

UM POUCO DE HISTORIA

Desde 1495 (durante o reinado de Henrique VII, da Inglaterra) existe a
ficgao dos dois corpos do rei. Foi um jeito que o inicio da modernidade — na
virada do medievo — encontrou para resolver o problema do corpo natural
do rei e sua “divindade” (ou seu corpo imaterial). Estou preparando um livro
sobre essa importante e complexa questdo da qual j4 falo de hd muito e j4 dei-
xei explicitado no livio O que ¢ isto — decido conforme minha consciéncia?
(STRECK, 2010, 22 edicao).

O auge dessa aplicagao se deu quando o Parlamento inglés recorreu a essa
ficgdo (1642) para conjurar, em nome e por meio da autoridade de Carlos I (cor-
po politico-divino-imaterial do rei), os exércitos que iriam combater o mesmo
Carlos I (corpo natural e material do rei). Fantistico, ndo? Por intermédio da
Declaragao dos Lordes e Comuns, o corpo politico do rei era retido no e pelo
Parlamento, enquanto o corpo natural era colocado “no gelo”. Isto porque o rei é
a fonte da justica e da protecio, mas os Atos de justica e protegao nao sao exerci-
dos em sua prépria pessoa, nem dependem de seu desejo, mas por meio de suas
cortes e seus ministros que, devem cumprir seu dever nesse sentido. (MCILWAIN,

1920, p. 389 e segs.); (KanTorROWICZ, 1957, primeira parte).



Sou apaixonado por essa temdtica. E tenho sido pioneiro nessa discus-
s20 a partir da hermenéutica e da construcio de uma teoria da decisao. Por
isso, ajudei a colocar no novo Cédigo de Processo Civil a coeréncia e a inte-
gridade (artigo 926) e contribui para a retirada do livre convencimento (artigo
371). Tudo para separar os dois corpos. Ou seja, tenho referido a saciedade
que, em uma decisdo, ndo devem importar as opinides pessoais dos juizes e
dos tribunais sobre os temas que julgam. Eles devem julgar segundo o direito,
cujo conceito aqui j4 delineei tantas vezes. Por isso, trouxe a baila essa histéria
sobre a doutrina dos dois corpos do rei.

COMO OBTER UM HABEAS CORPUS?

DE NOVO A TESE DOS DOIS CORPOS DO REI

A tese dos dois corpos do rei pode ser util para analisarmos o estado de
arte do direito em Pindorama. A jornalista Vera Magalhaes escreveu na Folha
de S.Paulo que estd avangada uma articulagao de politicos de vdrios partidos,
membros do governo, ministros do Superior Tribunal de Justica e advogados
da Operagio Lava Jato para que o ST] conceda nas préximas semanas habeas
corpus para empreiteiros presos desde junho em Curitiba. Segundo a jorna-
lista, a expectativa dos que costuram a saida é que o ST] também critique a
manutengio de prisdes provisérias por tanto tempo.

Deve ser a jornalista “Vera-Vidente”. A noticia foi contestada pelos ad-
vogados dos acusados. A questao que se coloca é: qual é o interesse de o jornal
noticiar isso? Para prejudicar os acusados? Sim, porque por certo nao seria
para ajudd-los. Ou li mal a noticia?

O que hd de estranho nisso? Ou o que hd de “(a)normal” na noticia?
Simples. Considerando que seja verdadeira a noticia, temos que, em zerrae bra-
silis, necessitamos fazer conchavos para que alguém alcance um habeas corpus
em tribunal superior. Mas chegamos a esse ponto? Na minha ingenuidade de
quem nasceu no meio do mato e de parteira, sempre pensei que esses conchavos
nio fossem legitimos, para usar uma palavra suave. A partir das mais de seis mil
folhas que jd escrevi e de tantos milhares que ja li, tenho que ou se tem direito a
receber uma ordem de habeas corpus, porque presentes os requisitos — afinal, nao

vivemos, ainda, em um Estado de exce¢io — ou nio se tem esse direito.
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J4 escrevi muito sobre isso. Sabem por que isso ¢ assim? Porque — de
novo — nio fazemos a separagio dos dois corpos do rei. Desculpem-me a
chatice epistémica: decisoes judiciais devem ser por principio, e nio por po-
liticas. Para o bem e para o mal. Nem conchavos para manter preso alguém
nem conchavos para soltar. Lutamos muito para construir a democracia, com
juizes e promotores vitalicios, detentores de todas as vantagens pecunidrias.
Construimos uma teoria constitucional sem precedentes. Uma teoria do direi-
to avancada, melhor que a de muitos paises avancados. Claro que no proces-
so penal ainda necessitamos avancar. Os préprios juristas sempre apostaram
(mal) na livre apreciagdo da prova. Talvez por isso estejam pagando um alto
preco, como deixei claro na minha palestra no IBCCrim.

Consequentemente, se decisées devem ser sempre por principio, e nao
por finalismos ou teleologia(s) — portanto, decisoes judiciais nao devem ser con-
sequencialistas — parece-me feio e inadequado que noticias como a da jorna-
lista tenham espago na Reptblica. Doa a quem doer, se alguém tem direito a
liberdade ou se constata que a prova ¢ ilicita, deve ser libertado. Mesmo que a
imprensa seja contra. Mesmo que a opinido publica odeie. Quando Procurador
de Justica, exarei — como era de meu costume, suspendendo meus pré-juizos —
parecer pela concessao de habeas corpus em um caso de trés assaltantes presos em
flagrante, cuja homologacio da prisao dizia: flagrante prende por si. Em meu
parecer, disse: doa a quem doer, a decisao é nula, porque nao fundamentada. E a
jurisprudéncia e a lei exigem fundamentagio. E citei precedentes. E acrescentei:
faz parte do risco da democracia ter juizes que nao sabem fundamentar. Eles
terdo de aprender, frisei. Mas nao a custa da liberdade das pessoas (mesmo que
sejam culpados, teleologicamente falando). Consequéncia: mesmo contra todas
as criticas, meu parecer foi no sentido da concessio da ordem! Tudo para manter
aquilo que sempre prego: coeréncia e integridade.

Insisto: decisdes devem ser por principio, e nio por politicas ou qual-
quer outra finalidade. Por isso, um bom exemplo de decisio por principio
¢ o acroporto. Todos tém de tirar o sapato. Todos passam pelo raio X. Até a
senhora idosa que chegou atrasada. Vai perder o voo. O processo do aeroporto
nio ¢ finalistico. O principio é: nio passa ninguém sem revista. Inclusive a

idosa. E os funciondrios. Tire o cinto. E o relégio. E as moedas. Bingo! E se



nao fosse assim? Seria o caos. Porque a decisio de deixar passar sem revista se-
ria... discriciondria. Binguissimo! E isso nao daria seguranga... nem juridica nem
fisica aos usudrios. Bingo de novo! Compreendem a minha insisténcia sobre a
decisao por principio e sobre os dois corpos do rei? Querem falar disso de outro
modo? Pensem nisso como “republicanismo” e fairness (equanimidade).

Ou seja: quando pedimos um habeas corpus nao estamos implorando
por um favor. E nio estamos perguntando se o tribunal quer ou nio quer
soltd-lo. Perguntamos, apenas, se ele tem direito. S6 isso. Lembremo-nos do
que disseram as cortes no longinquo ano de 1642, na Inglaterra, sobre o agir
do rei: “Os atos de justica nio sao exercidos em sua prépria pessoa ¢ nem

dependem de seu desejo”.

A INCONSTITUCIONALIDADE DO BRASIL?

A confusao entre os dois corpos do rei ocorre todos os dias. Como ex-
plicar a tese dos dois corpos do rei que existe desde 1495? Simples. Quando
alguém vai ao Judicidrio, nio vai pedir a opinido pessoal do juiz — corpo natu-
ral — acerca do tema. Nem vai perguntar se o que diz a lei é justo ou injusto.
Fosse para discutir a justica ou a injustica seria mais fécil pedir a opinido de
um filésofo moral.

Quem recorre ao Judicidrio quer saber o que o direito, enfim, a estru-
tura juridica composta de leis, doutrina e jurisprudéncia, tém a dizer. A nao
ser em seis hip6teses, hd o dever de aplicar a lei. (STRECK, 2014). E quem deve
dar a resposta é o corpo imaterial do juiz (ou membro do Tribunal). Ora,
exatamente porque a resposta tem sido subjetiva, pessoal, vivemos tempos de
razio teleoldgica, nao secularizada.

Por que estou trazendo isso a baila? E por qual razio estou dizendo que,
quando a parte vai ao Judicidrio, ela quer saber, mesmo, o que o direito tem
a dizer, e ndo o que o Judicidrio, “pessoalmente por seus agentes”, tem a falar?
Porque ¢ isso que me pareceu o julgamento da ADI 4.650 sobre doagoes de
campanha. Em termos de Estado Democrético, uma ADI deveria perguntar
se a Constitui¢do Federal contempla ou nao proibigio de doagoes por parte de
empresas. De todo modo, quero crer que a OAB nio foi perguntar, via ADI,

se 0 STF era contra ou a favor de as empresas doarem para os partidos. Tam-
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bém nao perguntou — ou nio deveria perguntar — se o ato de doar via empresa
era bom ou ruim. Parece-me que nio, porque isso seria pedir um simples juizo
moral ao STE Pe¢o que me corrijam se eu estiver equivocado. Para mim, a
pergunta correta é: o que o poder constituinte disse sobre doagoes? Ou ele nao
tratou do assunto? E ¢ isso que a Corte deve responder. A CF proibe ou nao?
Ou a Constitui¢io permite ou proibe.

FUNDINDO DOIS ASSUNTOS

Tenho receio dessa coisa chamada ECI — Estado de Coisas Inconstitu-
cional, que ¢ fluida, genérica e liquida. Por ela, tudo pode virar inconstitucio-
nalidade. Das doagoes em campanha ao sistema prisional (ADPF 347). Mas
pergunto: o saldrio-minimo nio faz parte desse Estado de Coisas Inconstitu-
cional? Os juros bancirios — os do cartdo de crédito bateram nos 400% — nao
s20, igualmente, uma “coisa inconstitucional”? Pe¢o perdao pela ironia, mas,
diante do tamanho da crise, receio que alguém entre com uma ago para de-
clarar a inconstitucionalidade... do Brasil.

Serd que ndo estamos exagerando? Poderfamos chamar a isso de pan-
constitucionalismo? Serd que, por exemplo, essa tese do ECI ndo é mais uma
forma de justificar ativismos? Antes que alguém fale, respondo: sim, sei que
essa tese nao foi usada na referida ADI das doagoes de empresas. Foi em outro
caso (ADPF 347). Mas, de algum modo, penso que esses “estados de coisas”
estao relacionados. J4 estio falando até em macrossentencas e ativismo estru-
tural. (Campos, 2015). E as coisas vdo trocando de nome.

Esclarecendo: o PsoL (por ironia, um partido que deveria acreditar no
parlamento, mas como nao ganha elei¢ao para o Executivo para fazer suas po-
liticas publicas vai buscar sua pretensao fora de sua atuagio institucional) foi
a0 Judicidrio pedir que se declarasse o “Estado de Coisas Inconstitucional”, a
fim de determinar ao governo federal que (dentre outras coisas) elabore e enca-
minhe ao STE, no prazo de trés meses, um “Plano Nacional” para modificacio
das condigoes do sistema carcerdrio; apds a deliberagio do “Plano Nacional”,
determinar ao governo de cada estado ¢ do DF que formule e apresente ao
STE no prazo de trés meses, um plano estadual ou distrital, que “se harmonize

com o Plano Nacional”; impor o “imediato descontingenciamento das verbas



existentes no Fundo Penitencidrio Nacional (FUNPEN)”; determinar ao Con-
selho Nacional de Justi¢a que coordene um ou mais mutirdes carcerdrios etc.
Ou seja, basta que o sistema politico nao funcione como pensam os autores da
causa, que estard consagrada “a inconstitucionalidade das coisas”? Por essa tese
poderfamos declarar o “estado de coisas econdmico” inconstitucional. Afinal,
com o délar a mais de R$ 4... E poderiamos declard-lo com efeito ex tunc, para
que o délar voltasse ao patamar de R$ 2...

Pergunto: o que nao é “coisa inconstitucional” neste pais periférico que
estd a beira do abismo? Poderfamos aproveitar para fazer o mesmo com os
juros sobre as operagdes de crédito, a situagao do transporte piblico em zerrae
brasiliense, crise da seguranga publica (o Rio Grande do Sul estd um caos, o
Rio de Janeiro, nem se fala) crise na educacio, dos hospitais (pessoas morren-
do nas filas, tomando soro em pé...) etc. E, a partir de uma inconstituciona-
lidade por arrastamento, declarar a inconstitucionalidade do estado de coisas
proporcionadas pelas operadoras de telefonia.

Pego que me desculpem. Nio ¢ implicAncia minha. Mas por que judi-
cializar tudo? A pergunta que fica nio respondida ¢é: e a legitimidade constitu-
cional para obrigar o Executivo a tomar essas medidas? E do Judicidrio? Assim,
sem mais nem menos? O que sobrou para a democracia? E se os juizes em
suas comarcas comec¢arem a declarar, em controle difuso, o estado de coisas
inconstitucional das “coisas” do municipio? Tem municipio que nao fornece
nem merenda escolar. E nio subestimemos o poder dos Tribunais dos Estados
federados... Perdoem-me, de novo. Sei que isso é antipdtico. Mas nao me per-
doaria se nio escrevesse isso.

Uma observagio: entendo que o sistema prisional é cadtico. Mas sua “in-
constitucionalidade” (estado de coisas) ¢ demasiado vaga, como dizem a PGR e
a AGU. Cabe de tudo nesse “conceito 6nibus” que é o ECI. Como advogado,
estrategicamente, até admito langar mao da tese. Mas como cientista (pensemos
nos dois corpos do rei), o substrato se me apresenta frigil. Nao esquecamos que
s6 a Colémbia a utilizou. O resto do mundo, nio. E agora, o Brasil.

Numa palavra: a partir de um juizo politico ou moral (ou econémico),

o que ndo ¢ inconstitucional em nosso pais? O problema reside nos efeitos
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colaterais. O risco de uma decisao desse porte. Como em uma epidemia, a
ADPF 347 ¢ o “paciente zero”. Bem, devo estar dizendo isso talvez porque eu
seja um conservador e acredite na divisdo de poderes que estd na Constituigao.
Mas, enfim, vive la différence (vida longa 2 diferenca).

Post scriptum

Quem escreveu esta coluna, creiam — e quem durante 28 anos de car-
reira de Ministério Publico nunca confundiu os seus dois corpos —, nao foi o
meu corpo pessoal; quem escreveu e se responsabiliza pelo texto foi o profes-
sor e académico. E o que poderia ser chamado, parafraseando o famoso livro
de E. Kantorowicz, de The Streck’s Two Bodies!

PARA MINISTRO DO STF, JULGAMENTOS NAO PODEM SER
CONFORME A CABECA DO Juiz!

MAIOR FUNDAMENTO PARA A PRISAO PREVENTIVA

DE PESSOAS CONHECIDAS?

Tenho escrito que, em Pindorama, falta Creonte e sobra Antigona, isto
é, falta-nos uma visao acerca da preservagio do direito da poélis para todos e so-
bra o jeitinho, o individualismo, enfim, somos bons em rela¢oes interpessoais.
“— Fala com Fulano que ele resolve...”. Alids, sabemos bem o que (e como)
¢ isso, nao? O que ¢ isto — o trafico de influéncia em Pindorama? Transito
epistemical-fathers ou, mais sofisticadamente, expertise due to parental epistemic
relations. Consciente ou inconscientemente, isso atravessa o imagindrio (até)
dos nossos presidentes. Lula jd havia dito, quando presidente , que “Anzes do
Ministério Piblico denunciar, deveria fazer uma andlise do curriculo da pessoa”.
Que tal? E quem nio tem curriculum, presidente? Estd lascado?

J4 a presidente Dilma acaba de reforgar o nosso lado patrimonialista
ao salientar que ‘gostaria de maior fundamento para a prisdo preventiva de pes-
soas conbecidas”. Para contestar a presidente , afirmo que eu gostaria de maior
fundamentagio para a prisao preventiva também das pessoas ‘ndo conheci-
das’... Enfim, uma melhor fundamentagio para todos. Até porque um ‘nao
conhecido’ (ou alguém sem curriculo) sempre leva desvantagem. Sabe como ¢é

Pindorama, presidente...!



E por que trago a baila as frases de dois presidentes da Republica? Por-
que ali estd o retrato de certo imagindrio que se forjou no pais. E foi incorpo-

rado pelo direito.

O DISCURSO DO MINISTRO MARCO AURELIO,

EM COIMBRA

Acabei reconfortado com excertos da palestra do min. Marco Aurélio,
em Coimbra'. Ao mesmo tempo em que ele alertava para o fato de que “o
Brasil vive tempos estranhos com a perda de principios e a inversio de valores em
meio as crises econdmica, financeira e politica”, Marco Aurélio vai ao Amago
do problema, asseverando que “¢ preciso que haja protecio & coisa julgada, &
previsibilidade da Justica”. Bingo! E deixou claro que: “[...] os julgamentos néo
podem ser feitos conforme a cabeca do juiz. De bem-intencionados, de salvadores
da pdtria, 0 mundo estd cheio’.

E o que isso tem a ver com o que escrevi recentemente, em coluna?
Tudo. E o que isso tem a ver com as frases de Lula e Dilma? Tudo. Se acredi-
tarmos que o problema da resolugao de um caso estd centrado na “cabeca do
juiz”, no seu “livre convencimento” ou que “para decretagao da prisao deve-
mos exigir, em determinados casos, uma ‘maior fundamentagao’ quando se
tratar de “pessoas conhecidas” (sic), entao é porque, implicita ou explicitamen-
te, trabalhamos com certas concepeoes do realismo juridico mescladas com grandes
doses de subjetivismo®.

Por isso, falei que nao concordo com a tese de que os problemas do
processo e do ensino do processo estio centrados na decisdo judicial. E nio
concordo com a adogio — mesmo que sob certa vulgata — de excertos do
modelo anglo-saxio, de conotagio realista. E sabem por qué? E que, por essa
perspectiva, os sentidos do direito decorrem e se dao predominantemente...

na decisdo judicial. Alids, isso explica, por exemplo, o crescimento do direito

1. Em 10 de julho de 2015, a revista eletronica Consultor Juridico publicou matéria sobre o assunto (“Pais vive
inversdo de valores e perda de principios, diz ministro Marco Aurélio”), disponibilizando, inclusive, a palestra
do ministro, proferida em 7 de julho.

2. Esse mix é bem jabuticaba — vejam, por exemplo, a decisio pela qual “O juiz nio deve ficar restrito a exames
periciais, podendo se basear na situagio econdmica e nas condigoes de um cidaddo para conceder beneficios do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)” (veiculado pelo Consultor Juridico no dia 09 de julho de 2015 —
“Juiz deve considerar contexto social ao conceder beneficio do INSS”).
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«s

jurisprudencial” em Pindorama... Consequéncias disso: um enfraquecimento
do papel da doutrina e um desdém pelo ensino de teorias juridicas, com o
crescimento de livros “comentando” resumos de julgados.

Em outras palavras, sou contra a tese de que o bom jurista é aquele que
sabe como jogar com as decisoes e/ou comportamentos dos juizes. Também
nao concordo com a tese de que a aplicacio do direito é um jogo, e o bom
jurista é aquele que sabe jogar bem esse “jogo™. Bom, isso pode até ser verda-
de. Mas, se for verdade, tanto no mensaldao como na Lava Jato alguns setores
da dogmitica juridica nao aprenderam bem as regras desse... “jogo”, permi-
tam-me a ironia. Em linguagem ludopédica: parece que no primeiro tempo a
dogmitica foi derrotada (até a presidente quer mais fundamento para a prisao
de pessoas conbecidas...!) e agora tem de ir para o vestidrio (ou para a préxima
rodada) e mudar o esquema tdtico. O perigo ¢ a dogmdtica processual penal
ir parar no Z-4 (embora tenha ganhado alguns jogos importantes no campeo-
nato contra E. C. Satyagraha, E. C. Sundown/Banestado ¢ S. E. R. Castelo de
Areia). Mas, por que houve uma reviravolta no “jogo”? A dogmadtica sempre
apostou no protagonismo judicial. S6 que, ao que parece, agora esse protago-
nismo vai em sentido contrdrio do que ela gostaria... Eis o busilis. Que falta

faz a doutrina, pois nao?

DE COMO A FALA DO “PROFESSOR” NO VESTIARIO

NAO RESOLVE

O que quero dizer é que isso nio adianta, ou seja, o “vestidrio” nao
produz grandes alteragoes, porque o problema ¢ anterior (falo da crise de pa-
radigmas de dupla face). Os jogadores foram, historicamente, treinados em
um esquema ultrapassado e se acostumaram a ganhar o jogo cercando a ar-
bitragem, fazendo a linha do impedimento e muita cera (aqui a relagio com
nosso passado patrimonialista e individualista nao é mera coincidéncia). Ou
seja, a dogmadtica — insistindo na metdfora — esteve (e continua a estar) mais
preocupada com o apito do que com a bola (essa ¢ a diferenca entre as postu-

ras realistas e a hermenéutica).

3. Aqui néo estou polemizando com Alexandre Morais da Rosa, cuja tese — sobre o direito e a teoria dos jogos — é
mais sofisticada do que a transformagio do direito em um “jogo de poder” ou algo do tipo “Games of trones”.



Se é que ¢é possivel ser mais claro, quero dizer que nio consigo conceber
que o problema do processo seja visto como um jogo, pelo qual o advogado deve
ficar atento até mesmo a roupa que o juiz veste, ao time que torce etc. Pode até ser
assim, realisticamente falando. Mas minha teoria da decisio — que vem da matriz
hermenéutica — quer mostrar que isso nao deve e nao pode ser assim. Claro que
a jurisprudéncia é importante. Mas nio ¢ ela que dita, sozinha, o que o direito é.

Ademais, se, de fato, o processo for (reduzido a apenas) um jogo (de
poder), teremos de confessar o fracasso da doutrina e de tudo o que ela re-
presenta em termos de “constrangimentos epistem(olg)icos”. Note-se: nio
estou desindexando “o processo do poder”. E ébvio que nio. Mas exatamente
por isso é que uma decisao juridica precisa encontrar uma conformagio mais
englobante, que dé legitimidade ao ato de forca que o Estado realizard a partir
dela. A teoria precisa encontrar uma forma de avaliar as decisdes de modo que
seja possivel dizer quando uma decisdo se apresenta melhor que a outra para o
caso, no sentido de dar legitimidade ao uso do poder coercitivo pelo Estado.

Portanto, todas as formas, variacdes de posturas e teses que apostam
que “o sentido do direito se d4 na decisao judicial™ (um retorno a Alf Ross,
Olivecrona, Holmes?) nao podem ser classificadas como hermenéuticas, por
uma razio simples: a hermenéutica é recuperada e algada a uma dimensao
fundante, surgindo como uma terceira via para superar tanto o objetivismo
como o subjetivismo (solipsismo em que estd assentado o livre convencimen-
to, o “decido conforme minha cabe¢a” etc.).

E por tais razées que fago minhas criticas as pesquisas que se conten-
tam em examinar como os juizes decidem, como se 0 modo como eles fazem
isso fosse uma fatalidade e restasse, as partes, apenas apreender o modo como
“lidar com isso”. Nego-me a aceitar isso. Peremptoriamente. Caso contrdrio,
nio precisamos mais da doutrina. E podemos fechar a pés-graduacio. Por
isso, as minhas criticas aquela pesquisa, para mim, absolutamente descabida,
acerca dos juizes de Israel, que, quando sentem fome pela manha, sdo mais
duros com os réus. Minha proposta — sarcdstica — é que lhes seja estendido o

beneficio dos juizes de Pindorama: o vale-refeicao.

4. Nao hd davida de que hoje as teses realistas (ou suas vulgatas) sio dominantes no imagindrio dos juristas, o
que se pode ver pela prevaléncia do direito tribunalicio e pela “absoluta paixao” por enunciados (até mesmos os
doutrinadores de processo se retinem para aprovar enunciados como se estes fossem /holdings de “precedentes”)
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VOLTA O DISCURSO DO MINISTRO

Bom, é aqui que assume relevancia, de novo, a conferéncia do ministro
Marco Aurélio, ao dizer, em Coimbra, que os julgamentos nio podem ser feitos
conforme a cabeca do juiz. Binguissimo! E o que estou tentando pregar nesse
deserto pindoramense de hd muito. Também prego que o direito necessita ter
previsibilidade, tudo, alids, o que Sua Exceléncia disse aos conimbricenses hd
poucos dias.

Portanto, temos de lutar para que tenhamos critérios para decidir, isto
é, precisamos de uma teoria da decisao, para que niao dependamos justamen-
te... da cabega dos juizes. Os advogados de todo o pais sabem do que estou
falando. Simples assim. Debrugo-me nisso hd anos. J4 escrevi mais de cinco
mil pdginas sobre isso.

Se a fala do ministro Marco Aurélio assume relevancia, a minha pode
ser resumida assim: precisamos de uma teoria da decisio porque juiz decide
por principios, e nio por politicas. Decide em face da lei, e ndo (al6, presi-
dente Dilma) em face da pessoa (conhecida ou nio) que estd sendo julgada. E
a decisdao nao pode advir do solipsismo judicial. Ou, o que d4 no mesmo: os
julgamentos nao podem ser feitos conforme a cabeca do juiz.

Ah, mas, entao, professor Lenio, como ¢ decidir por principios? Bom,
nao tenho muito espago. Textos longos nao sao bem recebidos, se me permi-
tem o sarcasmo. Mas, rapidamente, dou um exemplo. Sécrates é tentado por
Criton para fugir. Ele nio foge... por principio. Principio é um “nao”. E pode
ser um “sim”. Mas ndo é um “nio-a-meia-boca’. E tampouco é um “sim-a-
-meia-boca”... Isto é, por mais tentadora que seja a situagio, deve-se agir por
prz'ncz’pz'o (ufa, como jé escrevi sobre isso em tantos livros e textos!). Por isso,
principio nao é qualquer coisa. Por isso, a “afetividade” nao ¢é principio, mas
a ampla defesa, sim. Principio ¢ deontolégico, porque atua a partir do cédigo
licito-ilicito. E por isso que nio se pode brincar com os principios.

Para compreender melhor ainda, vejam a propaganda dos Tubos Tigre. O
personagem age por principio. A concorréncia tenta de tudo. E ele diz: “Nao”.
Bingo! Para quem nio entendeu: se a lei e a jurisprudéncia dizem que, diante de
tais e tais requisitos, o paciente deve ser solto, por mais tentador que seja deixd-lo
preso, o julgador deve decidir por principio, dizendo NAO i tentagio e SIM a



liberdade! Querem mais exemplos? Acho que nao é necessirio. Quem quer sa-
ber mais sobre principios e sua diferenca em relagio as regras recomendo Tubos
Tigre-Streck, quer dizer, Verdade e Consenso, além do capitulo VI do Jurisdicio
Constitucional e Decisio Juridica’. Ainda outro exemplo: Um amigo que age por
principio nio seduz a namorada do melhor amigo, por mais bonita e tentadora
que ela seja. Mesmo que haja uma enorme afetividade... Nao trair o amigo ¢é
deontolégico (normativo); desejo e afetividade sdo, aqui, politicas. Metaforizan-
do: juiz decide por principio, e nio por politica. Do mesmo modo: As frases de

Lula e Dilma nio sao “de principio”. S3o “de politica”.

Post scriptum
O que eu quis dizer é que, se o ministro Marco Aurélio e eu tivermos
razao, nao precisamos das concepgoes realistas e tampouco necessitamos nos

preocupar com o almogo do juiz... Fui claro?

O JuiZ soLTOU 0S PRESOS; JA KARL MAX DEIXOU DE ESTUDAR
E FOI VENDER DROGA

Fago aqui uma homenagem a fundamentagio do direito, uma ode aos
magistrados que fundamentam as decisdes de acordo com o direito. Que de-

cidam por principios, e nao por politicas ou opinides morais.

O EXEMPLO DE SALA: O GENRO QUE MATA O SOGRO

E QUER RECEBER SUA MEACAO

Numa aula recente, apresentei um caso para discussio, versando sobre o
genro que mata o sogro e depois reivindica, em juizo, a sua meagio da heranga
(parte da heranga). No caso concreto, em primeiro grau, o genro venceu a de-
manda; em apelago, perdeu por maioria de votos. Todos os alunos acertaram
qual seria a decisao correta. Mas a maioria acertou apenas de modo intuitivo,
teleolégico, com raciocinios tipo “nao ¢ justo ou correto que ele receba a sua

metade...”. Ou seja, “¢ imoral que receba a meagao”. Também perguntei ao

5. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Decisao Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.
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Chico, porteiro da Universidade, que me deu a mesma resposta. Mas a minha
q
pergunta aos alunos foi: qual ¢ a resposta juridica® para o caso, e nao a opiniao

pessoal sobre o problema. Ou seja, nio me venham com chorumelas.

A DECISAO DO JUIZ PAULISTA

Por que estou contando isso? Para falar da decisdo de um juiz de direito
da comarca de Franca (SP), que concedeu liberdade proviséria para 21 pes-
soas, acusadas de integrar uma quadrilha de falsificagao de agrotéxicos (opera-
¢ao lavoura limpa), sob o argumento — politico e moral — de que nao hd como
justificar a manutengio das prisdes em um pais em que os réus da Lava Jato”

estao em casa. De acordo com a decisdo publicada dia 12 de maio de 2015,

em um pais onde os integrantes de uma organizacio criminosa que roubou
bilhoes de reais de uma empresa patriménio nacional [Petrobras] estio em
casa por decisio do STE nio tenho como justificar a manutengio da prisio do
réu neste processo, que proporcionalmente causou um mal menor a sociedade,

embora também muito grave.”

Os 21 réus foram presos em dezembro de 2014, a partir de operacio
deflagrada pela Policia Civil e pelo MP. A quadrilha vendia agrotéxicos falsi-
ficados para sete estados, principalmente nas regides norte de Sao Paulo e sul
de Minas Gerais, e faturava até R$ 10 milhées por més com a venda dos pro-
dutos ilegais. Foram centenas de agricultores prejudicados. Em sua decisio,
o juiz Wagner Carvalho Lima assinalou que a comarca nio tem tornozeleiras
eletronicas a disposicio. Por isso, ele impds que os acusados nio poderiam sair

da regido de Franca.

A OPINIAO DO PORTEIRO DA UNISINOS SOBRE

O CASO DECIDIDO PELO JUIZ

Bingo! Também perguntei para o mesmo porteiro se era justo que os
réus da opera¢do lavoura limpa nao tivessem tratamento igual aos da Lava

6. Estou examinando com os alunos a obra de Dworkin que trata disso (caso Riggs v. Palmer e a formagio dos
principios).
7. Cf.: <http://s.conjur.com.br/dl/decisao-liberdade-21-pessoas.pdf>. Acesso em 17 mar. 2016.



Jato, e ele respondeu: “— Ora, professor, nao seria justo que os ladrdes de agro-
toxico, que sdo peixes menores, ficassem presos...”.

“Sé que nao, seu Chico”. Eis o problema. O direito tem especificidades.
Se uma lei — e 0 exemplo, ao que lembro, é de Paulo de Barros Carvalho — diz
que trés pessoas disputardo uma cadeira no Senado, nenhum jurista pensard
que haverd uma peleia pelo mével de uma das Casas do Parlamento. Mas
talvez o marceneiro, sim. Por isso é que as respostas de um e de outro devem
ser diferentes. Por vezes até “fecham”. Por vias tortas, um relégio estragado

também acerta a hora duas vezes por dia.

O QUE E, AFINAL, DECIDIR?

Decisoes judiciais nio sio teleoldgicas. E nio sio frutos de escolha,
como tenho dito a saciedade em vdrias colunas e livros (em especial, Verdade
e Consenso). Juiz deve decidir por principios e segundo o Direito. E o Direito
nio ¢ moral, nio ¢ sociologia, nio ¢é opinido pessoal e tampouco é o que o
Chico-porteiro pensa. Direito é um conceito interpretativo e é aquilo que é
emanado pelas institui¢coes juridicas, sendo que as questoes a ele relativas en-
contram, necessariamente, respostas nas leis, nos principios constitucionais,
nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e nao
na vontade individual do aplicador. Ou seja, ele possui, sim, elementos (for-
tes) decorrentes de andlises sociolégicas, morais etc. S6 que estas, depois que
o direito estd posto, nio podem vir a corrigi-lo.

Indo no ponto: A indignagao pessoal do magistrado nio é “razao de
decidir”. Seu protesto nao pode virar uma impostura e conspurcar o direito.
Decidir é um dever, e ndo uma op¢io ou escolha: o direito nio aconselha me-
ramente os juizes e outras autoridades sobre as decisoes que devem (ought r0)
tomar; determina que eles tém um dever (bave a duty t0) de reconhecer e fazer
vigorar certos padrées, como diz Dworkin em seu Zaking Rights Serioulsy.

Dito de outro modo: pode até estar correta a soltura dos réus da opera-
¢do lavoura limpa. Assim como o porteiro estd certo em falar do caso do genro
e da necessidade da soltura dos réus. O problema ¢ que o juiz nao poderia ter
decidido como decidiu. A sociedade quer saber o que o Direito (conforme o

conceito mencionado acima) tem a responder nesse caso. Isso se chama de res-
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ponsabilidade politica do juiz e o seu dever de prestagao de contas (accounta-
bility). Simples. Nao pagamos o bom saldrio de sua exceléncia para fazer juizos
de valor sobre os erros ou acertos do STF ou do parlamento da Republica. Juiz
fala nos autos do processo, como dizia o grande Paulo Brossard.

Claro: se vocé quer saber o significado de um significante, “pergunte
por ai”, ndo é mesmo? Tudo muito simples, nio fosse o Direito um empreen-
dimento (extrema e justificadamente) complexo. Fosse trabalho do jurista
confirmar os preconceitos da sociedade, do homem médio (essa figura me-
tafisica que, ainda hoje!, habita boa parte da resumistica e manualistica em
Pindorama), para que precisariamos de uma Constitui¢ao? De uma carta de
direitos? De cédigos legais?

Sempre que me deparo com decisbes como esta, fico num dilema. Uma
mistura de tédio, preguica e melancolia enfrentam um “sentimento de dever”,
por assim dizer. Volto a carga para explicar o 6bvio: decisoes juridicas corretas
tém de ser universalizdveis, sob pena de contrariarem o fundamento da demo-

cracia — a igualdade! Ou abro um bom vinho? Que tal fazer os dois? Vamos 4.

NUMA PALAVRA FINAL

Volto a Dworkin: vocé pode chegar a resposta adequada a Constituigao
a respeito de questoes politicas e morais controvertidas, como as cotas em uni-
versidades, por exemplo, através de um programa televisivo parcial, ou mesmo
jogando uma moeda para cima. Vocé pode, mas serd um irresponsdvel moral
se o fizer. Nao hd valor em acertar por acaso.

Por isso, retomo aqui um conceito no qual venho insistindo em minhas
colunas e livros: a responsabilidade politica dos juizes. Quando se cobra do julga-
dor o dever de fundamentar suas decisoes, de argumentar com principios, de
responder aos argumentos das partes, de ser coerente etc., ndo se estd propria-
mente oferecendo a garantia de que suas decisoes serdo, percorrido este caminho,
juridicamente corretas. Nao se trata de uma obrigacio de resultado, mas de meio®:

agir responsavelmente em busca da resposta correta tem um valor em si.

8. Isso estd, também, no Levando o Direito a sério, de Francisco José Borges Motta. Esse conceito de epistemologia
da responsabilidade é amplamente estruturado por Dworkin em seu Justice for Hedgehogs. Ver também do mesmo
Motta, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a decisio juridica — no prelo.



De novo: sei 14 eu se o juiz da operagao lavoura limpa acertou ou errou
ao conceder a liberdade aos 21 imputados. Como disse, é provavel que sim.
Agora, o que posso dizer a vocés (na verdade, devo dizer a vocés — mesmo
que uma parcela nao goste que eu escreva coisas sofisticadas, porque preferem
o mundo do senso comum dos livros resumidinhos, fofinhos e mastigadi-
nhos) é que uma decisao como esta nio honra o cardter democrdtico com que
o Direito deve estar comprometido em Estados Constitucionais. A decisao
nio ¢ legitima, porque nio é amparada em argumentos de principio. Nio é
universalizdvel, porque nio posso simplesmente fazer um bypass no Direito
Penal-Processual Penal por conta da (absolutamente constrangedora e, até,
criminosa) situagio carceraria do pais. E, registre-se, nem o juiz deve ter com-
promissos com os erros institucionais do passado, nao é disso que trata o dever
de coeréncia e integridade. Desde quando dois erros fazem um acerto (Ah,
mas se o Supremo soltou os caras da Lava Jato, entdo anything goes)?

Ao fazer o que faco, lembro-me de Sisifo. A diferenca é que nao fui
condenado a rolar a pedra pela montanha: eu a rolo porque acredito no que

fago. Faz escuro, mas...eu canto, dizia o poeta.

CADA UM PEDIU UMA REPUBLICA SO SUA; E O ADVOGADO, SO
UM CAFEZINHO! FELIZ!

No livro Raizes do Brasil, escrito na década de 1930, Sérgio Buarque
de Holanda faz uma leitura original da tragédia Antigona, de Séfocles, apre-
sentando Creonte como defensor dos interesses da comunidade politica em
oposi¢ao aos interesses familiares de Antigona. Nesse sentido, os dois persona-
gens principais da tragédia apresentaram conceitos opostos de nomos (norma,
lei). Enquanto Antigona sobrep6s o interesse familiar as leis da pélis, Creonte
evocou os valores publicos da comunidade politica em oposigao aos interesses
privatistas e afirmou que, se qualquer um tiver mais consideragao por um de
seus amigos que pela pdtria, esse homem eu desprezarei. Assim, para o autor
de Raizes do Brasil, Creonte encarna a nogdo abstrata, impessoal da pdlis.
Ou seja, Creonte nos ensina a importancia do fortalecimento das institui¢des

publicas para a formagio e preservagio de um regime democrdtico, com um
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Estado despersonalizado. Digamos assim: fosse juiz, Creonte decidiria por
principio e nao seria ativista.

Concordo com essa leitura nao ortodoxa de Holanda. Eu mesmo — con-
fesso — fazia a leitura mais “fofinha” de Antigona. Penso que ela era pamprinci-
pilogista. Boas razdes — pessoais-subjetivas; entretanto, sem boas razoes publicas.
Por que penso assim? Talvez a realidade de rerrae brasilis tenha me jogado nos
bracos da tese creontina. Depois de tanta falcatrua, de tanto corporativismo, de
tantas demonstragoes de poder dos estamentos “d’areptiblica™, penso que temos
de reler a tragédia grega, examinando melhor as posi¢oes pessoais-individuais
de Antigona e as posicoes republicanas de Creonte, que visavam a preservar o
direito da pélis. O que diria Creonte do empréstimo do BB i socialite paulista
que comprou um Porsche em nome da empresa dela? Segundo consta, o Banco
do Brasil (serd mesmo?) se nega a comentar o fato... Ah, a polis. Essa pélis (que
¢ nome de uma empresa do marqueteiro J. Santana, que “internou” hd pouco
alguns milh6es de Angola). Tantos segredos de... péli(s) chinelo!

Assim, devemos examinar a relagao puablico/privado (contratos sempre com
um plus corruptivo, obras mal feitas, priticas estrativistas-sugando-a-vitva etc.).
Mas também devemos olhar, desse modo, a partir dos comportamentos de An-
tigona e Creonte, o nosso ativismo judicial que tomou conta de nossa terra e de
nossa gente. Explico. Estamos criando cidadaos de segunda classe, que nao mais
reivindicam seus direitos no plano da cotidianidade das préticas civis, transferindo
tudo para o Judicidrio. Cachorro latiu? Fagamos um BO. TV a cabo nos cobra um
ponto a mais? Em vez de acamparmos na frente da Sky/Net ou tomarmos medidas
de desobediéncia civil ou até mesmo buscar o PROCON, corremos até a Defensoria
Piblica. As criangas de uma escola do interior estdo sem transporte? Simples. Em
vez de votarmos melhor ou pressionarmos o vereador ou o prefeito, corremos ao
Ministério Publico, que propord uma acio judicial pedindo liminar. Por vezes,
MP e DP disputario essa primazia ativizante. E assim por diante. Colonizamos o
mundo da vida, como tenho dito em parafraseio de Habermas.

Como h4 coisas que s6 tem aqui em terrae jabuticabae. Aqui as corpora-

¢oes podem ingressar com ADI e ADPE. Vivemos uma espécie de neomedioevo.

9. O estagidrio levanta a placa para dizer: areptblica tudo junto quer dizer nao s6 “da Republica”, mas, funda-
mentalmente, d’a-republica (no sentido de auséncia de Reptblica).



E, aos poucos, as institui¢des também se transformam em corporagdes. E uma
fagocitose proto-institucional. Todas tém ou querem ter autonomia funcional
e financeira. Accountability? Para que, se todos sao independentes? O Estado é
meu pastor...! Independéncia equivale A... soberania. E como as universidades,
que pensam que possuem territério soberano. Em breve o chefe do Executivo
terd que nomear embaixador junto ao Judicidrio, ao MP, a4 DP, a Policia Fe-
deral, ao Tribunal de Contas... Afinal, sio outros “estados-dentro-do-estado”.

Isso explica porque falta Creonte em Pindorama. Assim como falta S6-
crates, que resiste as tentagoes de Criton para fugir. Diz Sécrates: nao posso
fugir. Nao posso desrespeitar as leis da pdlis. Mesmo que isso me custe a vida.
Nessa sanha ativista e judicialista, pensa-se que resolvendo um problema ad
hoc se estard fazendo justia. Para quem, pergunto? A cada decisao, o juiz
deveria perguntar: “— Trata-se de um direito fundamental? Estd em risco ex-
tremo”? Se sim, entdo vem uma segunda pergunta: “— Posso universalizar a
conduta’? Nio? Entio comegou a complicar...

Nio vou falar, aqui, do conceito de decisao e de que como se pode
(deve) construi-la. O capitulo sexto do meu Jurisdigao Constitucional e De-
cisao Juridica vai a fundo nessa questdo. Apenas quero dizer que, se conti-
nuarmos a pensar em resolver problemas ad hoc (pensarmos somente no
nosso umbigo), fragilizaremos (mais ainda) o direito da pélis. O juiz pode
até achar justo que uma crianga deva ter dois pais afetivos ao lado do pai
natural. Ou duas ou trés maes. Mas, quais os efeitos colaterais dessa decisao?
Nas universidades publicas, se Joao nao gosta de seu nome, pode exigir ser
chamado de Joana ou Julido. Em nome de qué? Ainda: O juiz pode até achar
que a amante-concubina-adulterina merece a metade da heranca... E pode
até pensar que ¢ justo que se conceda prorrogacio no prazo de auxilio mater-
nidade para determinada mae. Mas, por favor, por que ele nio se pergunta:
“— Posso estender esse direito a todas as mies em igual situacio”? Nao? “—
Céus. Entao nao posso conceder para essa’. Além disso, em todas as decisoes,
deveria o juiz perguntar (e o Promotor e o Defensor idem): “— Posso transferir
recursos das pessoas que estdo em situagio idéntica — e das demais — para fazer
a felicidade de uma em particular ou de um pequeno grupo” “— Em nome

»y o«

da liberdade, posso conspurcar a igualdade” “— Se alguém quer dormir no
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sabado a tarde por questdes de crenca, posso interromper as atividades do
bairro para trazer tranquilidade para aqueles™ “— Se no carnaval, um grupo de
pessoas quer receber gratuitamente KY, a pergunta que deve ser feita é: “— Os
outros pindoramenses que nao vao ao carnaval devem pagar a conta’? “— Eles
nao tém, por igualdade de tratamento, direito ao recebimento do creme

benfazejo”?'’ Antigona versus Creonte.

UMA ANEDOTA PARA ALIVIAR A TENSAO E

QUE TEM A VER-COM-TUDO-ISSO

Depois de um almogo pago pelas associagoes de classe de cada comen-
sal (menos de um, como verdo), saem do restaurante um magistrado, um
membro do MP, um defensor publico, um delegado federal, um conselheiro
de TC, um procurador federal e... um advogado. Eis que, de um chute em
uma garrafa, exsurge um génio, que concede um desejo para cada um. O
juiz, ¢ claro, foi o primeiro a pedir: “— Quero uma reputblica s6 de juizes”.
Instantaneamente, foi atendido. O membro do MP pediu uma republica
s6 de promotores e procuradores e assim por diante, até chegar a vez do
advogado publico, que pediu uma reptblica... s6 de advogados publicos
dos mais variados. E o advogado — privado — ficou ali, solito, com seu terno
surradinho (ele, que teve que pagar o seu préprio almogo). E o génio lhe
perguntou: “— Entao, doutor, o que vai pedir?” E o causidico respondeu:

“~ Nao quero nada. Apenas um cafezinho”."

RAZAO CINICA: O LIVRE CONVENCIMENTO QUE AFAGA E O
MESMO QUE APEDREJA!

DuAS CENAS DE UMA PECA
A dona de uma bodega (bolicho) se felicita pela prosperidade de seu
negécio no meio da guerra. Ela também ganha dinheiro nessa guerra injusta

e criminosa transportando bombas de uma base militar a outra. O nome dela

10. Havia uma méxima na Alemanha, naqueles tempos, que diz: ¢ direito tudo aquilo que beneficia o povo...
Pois é. Leiam o livro Furschtbare Juristen (Os juristas do horror), de Ingo Miiller. Ele explica como as conse-
quéncias sempre vem depois...

11. O estagidrio levanta a placa: “a piada ¢ autoexplicativa. Em 30 segundos ele se autodestruird”!



¢ Mae Coragem. Ela contempla a miséria em que a guerra transforma a tudo
e a todos. Perdem-se os filhos nessa guerra. Perde-se tudo. Porém ela repete: a
guerra nao ¢ todo um mal e, ademais, ¢ meu meio de vida.

Outra cena: no comeco da oitava parte de Madre Coraje, um jovem campo-
nés chega a um acampamento de guerra com sua mae para vender cobertores. E o
décimo quarto ano da guerra. Vender cobertores j4 é algo habitual. E o seu tnico
meio de sobrevivéncia. A mée olha para o saco de cobertores. Seu filho baixa do
ombro o saco. Que fard e o que dird seu filho quando souber que foi firmado um
tratado de paz e agora nao mais venderd cobertores? Como vio sobreviver?

Eis duas passagens da peca de Brecht, Mutter Courage und ihre Kinder
(Mde Coragem e seus filhos). Das duas podemos retirar licoes e fazer leituras de
nossa situagio. Eis a guerra “do insacidvel apetite por cargos”, tao bem descrita
por Valdo Cruz na Folha de S.Paulo. (Cruz, 2015). Para aprovar o ajuste fis-
cal, vale tudo (no direito, jd fizeram um ajuste epistémico de hd muito! — basta
ver os livros que estdo sendo usados nas faculdades e o nivel das publicagées).
Vender e comprar cobertores. E levar bombas de uma base a outra. “Cerca
de 200 cargos — 50 federais e 150 estaduais — estardo sendo distribuidos nos
préximos dias, num ritmo nunca visto na histéria do governo Dilma. Entre
eles, de 15 a 20 de diretorias de agéncias reguladoras”. Bingo!

Eis também a guerra do e no direito e da dogmdtica juridica que o
instrumentaliza. Contemplamos a miséria que é a aplicacio do direito na co-
tidianidade. Brecht usava as pegas para mostrar a alienagdo. Para ele, os per-
sonagens nio sabiam que nao sabiam. Pois, olhando para as nossas préticas
cotidianas, tenho davida de que nao sabemos que nio sabemos. H4 um cami-
nho do meio. Um misto entre alienagao e razao cinica. O problema é que nio
sabemos quem é quem nessa “guerra’.

Em um determinado nivel, parece haver uma razio cinica. Peter Slo-
derdijk, no livio Critica da Razio Cinica, pega a frase de Marx, pelo qual
esse dizia Sie wissen das nicht, aber sie tun es (eles ndo sabem o que fazem,
mas fazem mesmo assim), numa critica ao pensamento da burguesia de en-
t3o. Sloterdijk inverte a frase para tratar de sua critica da razdo cinica, para
dizer: eles sabem o que fazem e continuam a fazer do mesmo modo. Ele trata o

cinismo em duas partes. Primeiro o /eynismos, que era visto como uma critica
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e depois mudou de sentido, ou seja, de uma forga critica passa, aos poucos, a
assumir a “légica dos senhores”, a l16gica da dominagao e da justificagio dessa
dominagio. Como bem diz Rodrigo Petronio, a dinAmica ambivalente entre
kynismos-cinismo apaga as fronteiras entre liberdade e domesticacio. E essa
tltima palavra parece ser fulcral para analisarmos o estado de arte do direito
de terrae brasilis. A partir do que diz Sloterdijk, cabe a pergunta: até que ponto
estamos a tratar de um senso comum multiplicador de um dado imagindrio
ou estamos diante de uma certa razo cinica (gynischen Vernunfi) que tomou
conta do ensino juridico, da doutrina e da aplicagao stricto sensu do direito?
Nessa interpretacio das coisas, penso que estamos mergulhados mesmo
em uma razao cinica, pela qual sabemos de tudo o que acontece, sabemos que
estd errado e fazemos assim mesmo. Sabemos que hd um déficit de democracia
quando deixamos um poder discriciondrio ou um poder “produto de livre
convencimento” para o Judicidrio (em Pindorama isso acaba sendo a mesma
coisa). H4 até quem, na doutrina juridica, cinicamente diz que a “simples”
retirada da expressao “livre convencimento” em nada alterard o “livre conven-
cimento”. Isso: continuemos a vender cobertores aos combatentes. E trans-
portando bombas de um campo a outro. Afinal, todos vivemos disso, certo?
O episédio de Sdo Paulo relatado na coluna Didrio de Classe marcou
profundamente. Ele ¢ o simbdlico de um imagindrio prevalente em uma re-
publica decadente. E de uma classe — a dos advogados — abandonada a sua
prépria sorte, fazendo o papel de mero coadjuvante no espeticulo em que se
transformou a justica. Sabemos que isso se repete cotidianamente. Sabemos
que as alegacoes finais nio serdo lidas. E sabemos que, mesmo a juiza e o
Tribunal de Sao Paulo fazendo tudo o que (ndo) fez — ainda assim aparecerio
milhares de torcedores para dizer que “isso ¢ assim mesmo” (e que, afinal, ela
tem livre convencimento...!). Guerra é guerra, diria o torturado(r). Sabemos
que o direito é refém de um imagindrio solipsista (Selbstsiichtiger, i.¢, viciado
em si mesmo), em que cada um pensa e diz o que quer e a decisdo acaba sendo
o resultado de uma loteria. Mas, dizemos, intimamente: “— isso tudo nio é
todo mal; e, ademais, é 0 nosso meio de vida...”. Como a dona da bodega. Eis

a férmula que justifica a razdo cinica.



Do mesmo modo: o que faremos quando soubermos que foi “firmado um
tratado de paz”? O que faremos quando nio mais poderemos vender cobertores
nessa guerra? Um dia a guerra terd fim. A raposa vai a0 moinho e perde o focinho,
diz a fébula. Mas vamos empurrando com a barriga a crise do direito (do mesmo
modo como o governo empurra com a barriga a crise econdmica e social).

Puxadinhos e gambiarras: eis os elementos “hermenéuticos” para a “su-
peragao” das crises que nos assolam. Um dos sintomas disso é a PEC da Ben-
gala. Uma grande atrapalhada juridica. Misturaram alhos e bugalhos. Luis
Alberto dos Santos desnuda a PEC. A gambiarra colocada de forma antir-
regimental que trata das “condicoes do artigo 52”7 é digna de uma comédia
do Monty Python (algo como A vida de Brian). Quer dizer que se faz uma
emenda para estender a permanéncia dos ministros do STF e congéneres e,
a0 mesmo tempo, coloca-se uma cldusula de “reconfirmagao” Como assim?
Por que ninguém no mundo pensou em algo tao genial? Isso ¢ tao inconsti-
tucional que o porteiro do Supremo Tribunal despacha a liminar para nao
incomodar o ministro.

Vender cobertores na guerra ¢ modo de sobrevivéncia. Por isso ¢ que,
nesta pés-modernidade mididtica em que nio hd mais fatos e, sim, somente
interpretagoes, ninguém se surpreende — mais do que no periodo entre 24 e
48 horas — com uma sucessio de acontecimentos. E tudo fica escondido atrds
da préxima noticia. E como na ConJur. Saiu da capa e, puff, sumiu. J4 ndo
se fala do assunto. As redes sociais sdo assim. Testem o seu feicibuk. A foto de
hoje ¢ o esquecimento de amanha. J4 notaram como uma noticia rarissima-
mente volta a ter destaque? E a pés-modernidade. Lé-se apenas o que vem
daqui para frente. Bom, diriam, isso nao é todo mal. Afinal, todos temos de
vender cobertores.

Assim, as coisas somem e raramente retornam. Logo, mas logo mesmo,
esqueceremos que o Procurador-Geral da Reptblica propds projeto para re-
lativizar a proibigao de prova ilicita; que os juizes federais Moro e Bochenek
escreveram um artigo no maior jornal do pais dizendo que o problema do
combate 4 impunidade é o processo penal, propondo relativizar o direito re-
cursal; que a doutrina pindoramense aceitou passivamente a LINDB — uma

lei com nome de chocolate, que apenas demonstra o fracasso da teoria do
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direito de um pais de terceiro mundo (na verdade, jd ninguém fala disso);
que a doutrina e a juris(sem)prudéncia sepultaram a clareza do artigo 212 do
CPP que estabelecia o acusatério no sistema processual penal (e que eu fui
chamado de positivista porque queria apenas que se cumprisse “a letra clara
da lei”); que o Tribunal de Justica do Maranhio concedeu metade da heranca
a concubina adulterina com base no “principio da afetividade” (ou algo dessa
espécie pan-principiologista); que uma juiza da Bahia, em processo eleitoral,
cassou um prefeito dizendo: nao hd provas, mas eu testemunhei os fatos (com
base em artigo da Lei Eleitoral que autoriza julgar por “presun¢des” — uma
jabuticaba tipica terceiro-mundista); jé ninguém mais fala que na Operagao
Lava Jato, um dos réus, diretor de empresa, ¢ defendido por Defensor Publico;
em Minas Gerais, em um juri, o promotor pediu a absolvi¢io, e o assistente
da acusacio pediu a condenagio; que inventaram os principios (sic) da colo-
quialidade e da simplicidade (e mais 65 “principios” desse jaez); que nos 27
tribunais dos estados da federagdo existem dérgaos fraciondrios que utilizam a
inversao do 6nus da prova para condenar autores de furto, estelionato e trafico
de drogas; que o Ministério Pablico em segundo grau nio se importa se, no
primeiro grau, seu colega ditou as alegacoes finais e o juiz jd veio com a sen-
tenca pronta sem ler as respectivas pegas (e o Tribunal de Justica fez 0 mesmo);
que pouco cita-se fontes ou originalidade de ideias em Pindorama: s6 quem

cita fonte mesmo ¢é dgua mineral.






AUTONOMIA DO JUDICIARIO VERSUS
PRETORIANISMO JURIDICO-MIDIATICO

LEONARDO AVRITZER

A nossa democratizagiao concedeu, através do novo desenho constitu-
cional de 1988, ampla autonomia ao Poder Judicidrio e a0 Ministério Pablico.
Esta foi uma das reivindicagoes histéricas da sociedade civil brasileira que se
consolidou na carta constitucional. (ARANTES, 1999). O Judicidrio conseguiu
superar a sua trajetéria de poder amplamente subordinado ao Executivo. Esta
trajetéria remonta a 1891, quando ele nao foi capaz de desafiar Floriano Pei-
xoto e se aprofundou no periodo Vargas, quando ele nio se pronunciou acerca
das graves violagdes da liberdade sindical e autonomia social apés a promul-
gacio da Constituicdo de 1934. Ela continuou intocada em 1964, quando
o Supremo Tribunal Federal (STF) nio se pronunciou sobre a declaragio de
vacincia do cargo de presidente. Todos estes déficits foram sanados em 1988.

O déficir da autonomia foi sanado, particularmente pelo refor¢o do
controle concentrado de constitucionalidade, inscrito nos artigos 102 e 103
da Constitui¢io, o que permitiu que o Judicidrio passasse a exercer mais am-
plamente as suas prerrogativas, tal como o sistema de pesos e contrapesos
exige. Ao mesmo tempo, o Ministério Publico, por meio do artigo 127 que
inicialmente ampliou sua atuagio no campo dos direitos difusos e coletivos,
avanga, hodiernamente, no combate a corrupgio.

Esses elementos permitiram que paulatinamente a autonomia das insti-

tui¢oes do Poder Judicidrio fosse sendo construidas. Alguns momentos chave



valem a pena ser mencionados: em primeiro lugar, os momentos em que o
STF assumiu algumas prerrogativas do Congresso Nacional e fortaleceu sua
posi¢ao no sistema de divisdo de poderes instaurados no Brasil. Esse foi o
caso da votacio da cldusula de barreira e da fidelidade partiddria. O STF se
fortaleceu também com a mudanca de postura em relagio ao foro privilegiado
para membros do sistema politico, que levou ao julgamento da A¢io Penal
470. Por fim, o Ministério Pablico e a Policia Federal se fortaleceram com as
diferentes a¢des integradas de combate a corrupgio. Ao final de todo esse pro-
cesso, podemos afirmar com seguranca que existe uma autonomia das assim
chamadas institui¢oes de controle no pais. Mas essa autonomia pode estar se
transformando em uma tentativa de adquirir uma superioridade em relacio as
instituigoes formadas pela soberania popular, contrariando os preceitos mad-
sonianos de divisao dos poderes. (HamILroN et al,1961).! A maneira como a
corrupgao estd sendo combatida pelo Ministério Publico e pelo Judicidrio, em
especial, pelo juiz Sérgio Moro da 132 Vara da Justica Federal abrem a possi-
bilidade da passagem da autonomia concedida pelo Estado de direito para o
pretorianismo juridico, um conceito que adapto a partir da obra de Hunting-
ton. Permitam-me analisar a Lava Jato sob esta perspectiva.

A divisao da Lava Jato em fases, realizada pela prépria Procuradoria-
-Geral da Republica e pelo juiz Moro, nos permite diferenciar as fases em que
ela de fato mirou o combate & corrupgio institucionalizada, das fases — em
especial a que comegou na dltima semana do segundo turno das eleicoes de
2014 — nas quais ela se converteu em uma operagio politica com vistas a reor-
ganizar o jogo politico eleitoral no Brasil. A primeira fase pode ser considerada
um avango na investigagio e no combate a corrupgao, na qual atores ligados a
corrupgao sistémica na Petrobras foram descobertos e os procedimentos juri-
dicos cabiveis adotados, através de uma inovagao que poderia ser considerada
produtiva: a delagao premiada.

Cabem aqui algumas consideragées sobre a delacio premiada. Ela ¢
absolutamente produtiva quando transfere a culpa para os niveis superiores,

mas ela fere o Estado de Direito se um processo ¢ baseado apenas em dela-

1. Vale a pena observar aqui que o principio federalista ¢ que nenhum poder tente usurpar um poder ou prer-
rogativa do outro.
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¢oes. Vinte e oito pessoas realizaram, até agora, acordo de delagio na Lava
Jato; um volume considerado excessivo por um dos ministros do STE As
delagoes realizadas na primeira fase da Lava Jato, no entanto, parecem ter tido
um papel positivo. Ativos foram recuperados e a culpa foi estabelecida com a
descoberta de recursos vultosos em contas no exterior de diversos envolvidos
no esquema. Ainda assim, cabem fortes ddvidas sobre a legalidade dos pro-
cedimentos que levaram a delagio premiada. Em seu depoimento, durante a
sabatina para a sua confirmacao no cargo pelo Senado, o Procurador-Geral da
Republica Rodrigo Janot argumentou que as delagoes premiadas de pessoas
com a prisao preventiva decretada eram uma minoria no caso da Opera¢io
Lava Jato. No entanto, a Folha de S.Paulo mostrou que as principais delagoes
foram conseguidas em média depois de 90 dias de prisao preventiva. Assim,
cabe sim uma critica a0 modo como a Lava Jato coagiu presos para conseguir
delagoes premiadas.

Independentemente dos resultados dessa discussio, que provavelmen-
te terd de ser debatida pelos historiadores, encerrada essa primeira fase, que
conseguiu produzir bons resultados, seja no que diz respeito a revelagao da
operagao de corrupgao dentro da Petrobras, seja no que toca a recuperagio
inédita de ativos da empresa, iniciou-se uma segunda fase, de contetido emi-
nentemente politico, que coincidiu com a campanha eleitoral de 2014.

A segunda fase da Operacio Lava Jato nio tem os seus detalhes conhe-
cidos pela opinido publica. E possivel perceber, contudo, que a operagio foi
politizada com vistas a influenciar o processo eleitoral através de vazamentos
seletivos sobre a eventual participagio da presidente e do ex-presidente Luiz
Indcio Lula da Silva no esquema de corrupgio. Vale a pena relatar detalhada-
mente essas informagoes: no caso da revista Vja, reportagem com destaque
de capa sobre o envolvimento de Lula na Lava Jato foram publicadas nos dias
24/10; 13/11 de 2014 € 31/01 de 2015. Mas o destaque real coube a famosa
capa do final de semana do segundo turno, no qual foi noticiada um suposto
vazamento de uma delacio premiada. E importante ressaltar que especial-
mente no que diz respeito & capa do final de semana da eleigao, a reportagem
alegou o vazamento de uma delagao que se comprovou falsa. Esse ato, nunca

investigado a contento, constituiu talvez o mais grave crime cometido con-



tra a democracia brasileira desde 1985. A clara participagao de um érgao de
imprensa, que acabou obrigado a oferecer o direito de resposta, ndo motivou,
contudo, qualquer reagio do Poder Executivo e, tampouco, do Poder Judi-
cidrio. No caso do juiz Moro, impressiona que ele nao tenha feito qualquer
esforgo em desmentir a noticia, que ele sabia ser falsa, e teve forte impacto
eleitoral. A Policia Federal abriu inquérito sobre a delagio e o seu vazamento
mas, mais uma vez, o inquérito foi a comprovagao da seletividade das insti-
tuigoes do sistema de justica em relacio ao episédio. Apenas jornalistas foram
chamados, e uma vez alegado o sigilo de fonte, nenhum esforco foi feito para
apurar o vazamento que, diga-se de passagem, nao foi o primeiro, restando
desconhecida a origem do vazamento. Isso indica o nivel de politizagio do
Poder Judicidrio, em especial da Vara da Justica Federal em Curitiba, presi-
dida por Moro, que consolidou seu poder com o evento e passou a exercé-lo
de forma abertamente politica em 2015, no que podemos chamar de terceira
fase da Operagio Lava Jato.

A terceira fase iniciou-se em 2015 com objetivos claramente politicos.
O primeiro desses atos foi a prisao do tesoureiro do Partido dos Trabalhadores
(PT), Joao Vacari, com poucas evidéncias, nao ligadas a delacoes e com for-
tes elementos de chantagem envolvendo seus familiares. Em seguida, houve
a prisao do ex-ministro José Dirceu na segunda-feira, dia 1° de agosto, que
também contou com a prisao de familiares, além da prisio de Marcelo Oder-
brecht em junho, também realizada a partir de provas precdrias. Vale a pena
mais uma vez narrar os elementos de politizagao do Judicidrio envolvido em
cada uma dessas prisoes.

No caso da prisao de Jodo Vacari, ficou bastante clara a intengao mididtica
de realizar a prisdo naquele momento. Vacari foi preso no dia 14 de abril, dois
dias antes da segunda manifestacio pelo impeachment da presidenta, convocada
pelo “Vem para a Rua” e “Movimento Brasil Livre”. Pelo seu aspecto mididtico,
inclusive com a utilizacio desnecessdria de algemas, em contradi¢io com decisao
anterior do STF, o objetivo da prisao era reforgar o movimento pelo impeachment
e a indignagao publica. Também fica claro pelo préprio pronunciamento do juiz
Moro nos autos a imposi¢io ao Judicidrio de uma concepgio de prisao preventiva

alheia a tradi¢iao do direito brasileiro. Diz Moro,
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Identificadas provas, em cognicdo sumdria, de que determinado individuo,
dentro ou fora de agremiagio partiddria, exercendo ou nio cargo publico, pra-
ticou crimes graves, a lei exige que se extraiam as consequéncias pertinentes,

sem consideracoes de outra ordem.

Assim, vemos algumas concepgoes se fortalecendo na terceira fase da
Lava Jato: a primeira delas é a consolida¢do de uma concepg¢io de prisao
preventiva que nio pertence ao direito brasileiro e que tem como objetivo
a exposi¢ao mididtica. O segundo ¢ a prisao frigil de membros da familia
do acusado de modo a propiciar o enfraquecimento do acusado e for¢d-lo a
delagao premiada. No caso da prisao de Vacari, foram exploradas suas relagoes
com a cunhada, uma militante da Central Unica dos Trabalhadores (CUT),
que chegou a ser presa por engano. O fato absurdo de a prisao preventiva ser
decretada sem nenhuma cautela, nao chegou a ter fortes repercussoes mididti-
cas, uma vez mais apontando para os problemas decorrentes da relagio entre
midia e Poder Judicidrio.

A segunda prisio espetacular da fase da partidarizacio/politizagio da
Lava Jato foi a prisio de Marcelo Odebrecht. Essa talvez tenha sido a mais
espetacular entre as prisdes da Lava Jato. Mais uma vez, estiveram presentes
todos os elementos da nova concep¢io de Poder Judicidrio que Moro defen-
de: a espetacularidade e o julgamento mididtico. Enfrentando um ator com
forte capacidade de defesa, devido ao poder econdémico do grupo, expresso jd
naquele fim de semana com notas nos principais jornais do pais, Moro usou
das mais diferentes prerrogativas. Vazou documentos particulares do preso
para a imprensa todo o tempo e se preocupou mais na construgao mididtica
da culpa do que na construgio legal, supondo que se a culpa estivesse bem
fundamentada na imprensa, ela se manteria no nivel do Poder Judicidrio. Esse
foi o objetivo do vazamento para a imprensa de bilhetes ou comunicados
presentes na relacio entre Odebrecht e seus advogados, o que mais uma vez
contrariou quase todos os cAnones do sigilo na relacio entre réu e advogado
existentes no pais. Mais uma vez fica claro o método utilizado por Moro: ao
invés de permitir que o sistema juridico comprove a culpa ou a inocéncia de

Marcelo Odebrecht, para além da divida razodvel, ele instaura um processo



de vazamentos para a imprensa que se torna o local fundamental de formacao
da opinio sobre a culpabilidade do réu. Ao fazé-lo, ele sustenta a sua decisao
nas Cortes superiores ou sustentava até a decisdo sobre o fatiamento da Lava
Jato pelo STF no dia 22 de setembro de 2015.

O caso de José Dirceu foi aquele em que Moro foi mais longe, preo-
cupado talvez com a sustentabilidade do julgamento dos politicos envolvidos
na Lava Jato. Novamente, existem nao apenas fortes davidas juridicas sobre a
legalidade da prisao do ex-ministro® e principalmente sobre o deslocamento
dele para Curitiba. Mais uma vez, os motivos da prisao e do deslocamento sao
claros: no que diz respeito a prisao, se justifica pela necessidade de elaborar
uma narrativa da culpa. Assim, foi possivel ler nos relatos vazados a imprensa,
nos dias seguintes, a tese da continuidade entre o “mensalio” e o “petrolao”.
Nesse caso, poderia se argumentar sobre chefia ainda que com as fortes in-
consisténcias do argumento, entre elas o fato de José Dirceu ter permanecido
preso por uma boa parte do periodo, o que suporia provar no minimo que ele
se comunicou com os parceiros durante sua detengao. Hd também o fato de
Paulo Roberto Costa ter auferido ganhos muito superiores aos do ex-ministro,
que aparenta ser alguém completamente marginal no escAndalo do “petrolao”,
ainda que existam provas de que ele usufruiu do esquema. A segunda justifica-
tiva no caso de José Dirceu ¢é tentar forcar uma delagio que atingisse os altos
escaloes do PT, leia-se, Dilma e Lula. Esse foi o motivo da prisao do irmio e
do vazamento pela forca tarefa da Lava Jato: testar se ndo havia uma vulnera-
bilidade pelo lado familiar que poderia ser explorada.

Alguns elementos evidentes de pretorianismo juridico/policial e de des-
-institucionalizagdo podem ser vistos na entrevista coletiva de agentes da Po-
licia Federal e do Ministério Publico, que se seguiu a prisao. Vale a pena dizer
que a Policia Federal tem uma estratégia mididtica bastante clara para as suas
operagoes. Elas comecam com um comunicado bastante genérico a imprensa
durante a madrugada, continuam com uma especificacio da identidade dos

presos durante a manha e a forga tarefa dd uma entrevista coletiva a tarde. Foi

2. Diversos juristas se pronunciaram pela ilegalidade da transferéncia de Dirceu para Curitiba j4 que este estava
preso em um processo ligado a instdncia mdxima da justiga brasileira o STE Foi pedida a autorizagio do juiz
responsdvel pelo caso para que a transferéncia fosse realizada, mas nao ¢ claro se cabia a ele ou a juiz encarregado
da execugio penal.
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esse o procedimento adotado também no caso de José Dirceu. Af se evidencia
a des-institucionaliza¢io e a midiatizacao da PF e das instituicbes de sistema
de justica. Nao me parece procedimento padrio que o delegado encarregado
da investigagdo fale em nome da institui¢do, a nao ser que ele se limite a in-
formagdes sobre a opera¢io, o que nio foi o caso. No caso da prisao do ex-mi-
nistro José Dirceu, a entrevista coletiva se transformou em um grande evento
mididtico. Facamos algumas observacoes sobre a entrevista:

(1) A prépria participagdo de policiais federais, sem cargo de chefia ou
funcio vinculada a divulga¢io publica da institui¢io, expressa o que podemos
chamar de des-institucionalizagdo, apesar de ser uma prdtica corriqueira espe-
cialmente se ela envolve interpretacio sobre culpabilidade. No caso do pro-
curador da Reptblica Carlos Fernando dos Santos Lima, que participou da
entrevista sobre a prisao de José Dirceu, ele afirmou logo em seguida nio ter
divida de que todos os casos repetem o mensalio e que “todos se originaram
na Casa Civil do governo Lula”. (Carta Capital, 21/09/2015). O importante
¢ que ndo sdo investigadas as dividas que precisam ser sanadas para de fato
corroborar essa tese, que exige mostrar como José Dirceu comandou o esque-
ma de dentro da Penitencidria da Papuda. Elas se transformam em teses para
serem repetidas pelo complexo mididtico. Assim, podemos ver que as institui-
¢oes param de funcionar e pessoas no seu interior passam a assumir papeis que
politizam e partidarizam aquelas institui¢oes nas hipéteses defendidas por eles
ou nas pistas que eles nao investigam, como ¢ o caso da Lista de Furnas. Os
delegados que participam da Lava Jato ji ndo devem obediéncia a ninguém na
estrutura de poder da Policia Federal, que, como bem afirmou o seu diretor
em entrevista ao jornal O Estado de Sio Paulo, tampouco devem obediéncia ao
ministro da Justica. Aqui temos, claramente, o primeiro risco de passagem da
autonomia judicial constitucionalmente estabelecida para um pretorianismo
juridico/policial.

(2) Em segundo lugar, durante a entrevista sao claramente violados os
direitos dos presos, as provas coletadas sao transformadas de indicios em ver-
dades antes do devido processo legal. No caso da entrevista coletiva, apds a
prisao de José Dirceu, houve uma mudanga na interpretagio da prépria Lava

Jato, feita por um procurador da Republica e alguns policiais federais. Nao se



tem noticia na histéria do pais de um episédio assim, em que a interpretacio
dos fatos criminosos — e a imputagio da culpa — ¢ antecipada a andlise da
justica. Ali o préprio procurador, que investiga o esquema de corrupgio em
conjunto com agentes da policica federal, concedeu entrevista coletiva para
a TV antes de o preso ser julgado e condenado, ignorando questdes 6bvias,
como bem apontou o jornalista Janio de Freitas em artigo na Folha de S.Paulo
do dia seguinte.

O motivo da mudanga ¢ claro: expressar publicamente essa opinido
(parcial), antecipando a sua transmissdo em rede nacional, naquela noite,
no jornal Nacional da TV Globo. Aqui se encontra o segundo risco da atual
conjuntura: ¢ a inser¢ao da interpretacdo na midia, o que se busca, e nio o
desenrolar célere da justica. Ou seja, o importante é um procurador, sem ne-
nhuma designacio dos seus colegas ou das institui¢oes dirigentes do pais, falar
abertamente que ele investiga quem quiser e da maneira que bem entender. E
hoje sabemos como: violando os direitos de defesa dos acusados e agindo em
articulagio com a midia na selegio dos casos e pessoas que devem ser investi-
gados, como ficou claro na pergunta feita pelo jornalista da Globo sobre uma
possivel investigacao do ex-presidente Lula.

Uma das mentes mais brilhantes do conservadorismo juridico no Bra-
sil, Joaquim Falcio, fez a defesa da Operacio Lava Jato em artigo publicado
no dia 4 de agosto de 2015, pelo jornal O Globo. Joaquim Falcao lanca alguns
argumentos para defender a Lava Jato: o primeiro é o de que hd uma nova

geragdo de procuradores que, segundo ele,

dao mais prioridade aos fatos que as doutrinas. Mais pragmatismo e menos
bacharelismo. Mais a evidéncia dos autos — documentos, e-mails, planilhas,
testemunhos, registros — do que a ligées de manuais estrangeiros ou relacio-
namento de advogados com tribunais. Erram aqui e acold. As vezes, extra-
polam, mas passaram por duro aprendizado institucional... Atentos, buscam
evitar nulidades processuais. O juiz, ¢ nio mais os advogados, conduz o pro-
cesso. Usam de multiplas estratégias: juridica, politica e comunicativa. Va-
lorizam a forca das imagens, que entram, via internet, televisio, lares e ruas,

nos autos e tribunais.
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Joaquim Falcao acerta em alguns elementos, mas erra fortemente em
outros: acerta quando diz que se trata de uma nova geragio, que privilegia fa-
tos ao invés de doutrina. Ignora, contudo, a forte seletividade da Lava Jato em
relagao aos fatos que envolvem os politicos do PSDB. A men¢io ao nome de
Aécio Neves, realizada pelo doleiro Alberto Yousseff, que detalhou os valores e
o local para onde os recursos foram enviados, nao valeu um pedido de inves-
tigacdo por parte da Procuradoria-Geral da Republica. Nenhuma atitude foi
tomada pela PGR para saber se os dez milhoes recebidos por Sérgio Guerra,
na época presidente do PSDB, nio foram distribuidos para outros parlamen-
tares do partido. Por outro lado, Moro investigou detalhes relativos a relacio
entre um escritério de advocacia de Curitiba e a senadora Gleisi Hoffmann
(PT-PR) para encontrar pagamentos na ordem de 50 mil reais. A clara extra-
polagao do foro, que é uma prdtica corriqueira na Lava Jato, acabou levan-
do a0 desmembramento do processo. Assim, é apenas parcialmente correta a
afirmagio de que se privilegiam os fatos, j& que s6 o fazem quando interessa
a prépria partidarizacdo da Operagao, que parece ser o objetivo mais geral.
Também nio ¢ correta a afirmagio de que os procuradores nio se arriscam,
como podemos deduzir da instala¢io de escuta clandestina na cela dos dois
delatores mais importantes, cujas consequéncias legais ainda nao sabemos O
que sim ¢é correto é que hd uma nova geragao de procuradores e juizes assen-
tados nos niveis superiores do sistema de justica que estdo dispostos a ignorar
certos fatos e valorizar outros.

Mas o elemento mais problemdtico do artigo de Joaquim Falcao ¢ a
tolerAncia com o uso da midia em processos politicos. Para Falcio, essa nova
geragio de procuradores e policiais usa

[...] de multdiplas estratégias. Juridica, politica e comunicativa. Valorizam a

forca das imagens, que entram, via internet, televisao, lares e ruas, nos autos

e tribunais.

Aqui reside o maior equivoco do argumento de Falcao. A estratégia
mididtica por parte do Poder Judicidrio para for¢ar nao apenas o acordo de
delagio, mas também a convergéncia das Cortes superiores com a sua posi-

40, é um desastre para o Estado de Direito, porque transfere o julgamento



da culpabilidade para a tnica instancia nao pluralista da sociedade brasileira,
a midia televisa.

Sabemos que no pais em que melhor funciona o Estado de Direito, nos
Estados Unidos, os juizes da Suprema Corte nao do entrevistas e a Suprema
Corte ainda nio admitiu a entrada da maquina fotogréfica no seu interior. Jor-
nais, como o New York Times, desenham esquetes de audiéncias. E o motivo é
claro, o Poder Judicidrio nio pode funcionar sob pressio da opinido publica,
muito menos em contextos de profunda assimetria de informacio, porque a
manipulagio desta tltima pode exercer uma pressio nefasta sobre o exercicio
da justica. Assim, Falcdo fica nos devendo uma andlise mais completa da nova
situacdo judicial brasileira, que faga jus a sua sofisticagao intelectual. Esta and-
lise deveria abordar a questao do impacto sobre o Estado brasileiro de juizes
mididticos com posicoes politico partiddrias.

A anilise de Falcao pode ser complementada pela andlise politica de
Moro, expressa em um artigo escrito sobre a Opera¢io Maos Limpas (2004).
E claro que a andlise de Moro é bem mais tacanha, contudo revela os verda-
deiros riscos do pretorianismo juridico. Diz Moro, em artigo sobre a Maos

Limpas:

[...] A Operagido Mani Pulite redesenhou o quadro politico na Itdlia. Partidos
que haviam dominado a vida politica italiana no pés-guerra, como o Socialista
e a Democracia Cirista, foram levados ao colapso, obtendo na elei¢io de 1994

somente 2,2% e 11,1% dos votos, respectivamente. (Moro, 2004)

Alguns elementos chamam a atengio na “pseudoandlise politica” de
Moro: o primeiro deles é que ele entende a desestruturagao do sistema po-
litico italiano como um fendmeno positivo e motivado judicialmente. Nao
sabemos se as colocagoes de Moro valem apenas para a Itdlia ou se parecem
valer também para o Brasil. No que diz respeito a Itdlia, a Moro nio interessa
o fato de que, junto com a democracia crista e os socialistas, a Operagao Maos
Limpas destruiu o sistema politico italiano inteiro com as consequéncias que
conhecemos: a estagnacio econdmica a longo prazo e que jd comega a se ma-
nifestar no Brasil e a ascensdo de politicos populistas de direita, entre eles

Silvio Berlusconi, ainda mais envolvidos com a corrup¢io do que politicos da
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democracia crista. Escapa ao juiz Moro o elemento mais importante da Maos
Limpas, qual seja, o Poder Judicidrio é capaz de destruir um sistema politico,
mas ndo ¢ capaz de colocar nada no seu lugar.

A manutengio das regras politico constitucionais elaboradas pela Cons-
tituicdo de 1988 exige imediatamente que os trés Poderes, em especial o STE,
restabeleca as intengoes da carta, na qual os poderes superiores da Republica
nao podem ser intimidados ou desafiados na sua capacidade revisora. Algumas
decisoes do juiz Teori Zavascki apontam nessa diregao, mas de forma clara-
mente insuficiente. As duas decisdes principais do ministro ou da segunda
turma do STF encarregada da revisao dos casos da Lava Jato foram o habeas
corpus aos dirigentes de empreiteiras que restabeleceram a tradigao garantista
do direito brasileiro e o desmembramento da Lava Jato decidida no final de
setembro de 2015. Em ambos os casos, ¢ possivel afirmar que foi uma reagio
tardia em relagdo a abusos da tradicdo juridica que jd vinham ocorrendo ha
mais de um ano.

A seletividade das investigagdes da Operagao Lava Jato tem de chegar ao
fim, para que o resultado da operacio nio seja apenas a punicio de politicos
ligados ao PT, mas incida também sobre a ampla impunidade vigente no pais.
E importante também que o Congresso reveja importantes elementos do pro-
cesso de delagao premiada, pois o controle exagerado pela Procuradoria-Geral da
Republica e pelos juizes gera a seletividade e até prémios absurdos pela delagao
de politicos buscada a qualquer custo. A permissao de prisoes exclusivamente
domiciliares para pessoas fortemente envolvidas em crimes de corrupgao de
forma mais regular e mais sistémica e a partidarizacio dos processos judi-
ciais é certamente um dos resultados problemdticos da Lava Jato. No caso
de ambas as instituigoes referendarem o atual padrio da Lava Jato, o sistema
politico brasileiro terminard destruido. E aqui, como na Itdlia, nao haverd

nada para colocar no lugar.
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JusTICA, CORRUPCAO E DEMOCRACIA:
REFLEXOES EM TORNO DA
OPERACAO LAvA JaTO

RUBENS GOYATA CAMPANTE

INTRODUCAO

A chamada Opera¢io Lava Jato, tem estremecido a justica, a politica,
a sociedade e a economia brasileiras. Por seu cardter sem precedentes, em
seu alcance e repercussdo, tem gerado reagdes contraditérias, e muitas vezes
apaixonadas. Os que a defendem ressaltam que ela tem investigado e punido,
como poucas vezes antes aconteceu, o alto poder politico e econdémico de um
pais acostumado 4 impunidade de seus altos escales sociais e que ela serd um
marco no combate & corrupgao no pais. Os que a criticam afirmam que ela
tem atuado, em termos juridicos e politicos, de maneira temerdria em relacao
a direitos e garantias fundamentais de um Estado democrético de direito, es-
pecialmente ao usar o instituto da colaboracio premiada no processo penal e
a0 abrir o flanco do Direito a influéncia excessiva e politicamente enviesada
dos meios de comunica¢io de massa.

A questao é: s6 se combate a corrupgio — algo tdo fundamental e tao de-
mandado pela sociedade brasileira — com o afastamento dos principios do Estado
democritico de direito? E a Operacio Lava Jato terd, realmente, o condio de, se
ndo suprimir, a0 menos reduzir efetivamente a corrupgio na relagio entre o Esta-

do e o grande poder econémico? Indagagées que geram inquietagio.



Inquietagio, quase todos sabem, ¢ o estado daquele que se acha em
agitagio, em estado de preocupacio, é o desassossego que impede a paz, o
nervosismo. Mas o diciondrio indica, ainda, outra acep¢io de inquietagao:
“ato de preocupar-se com o que estd além dos seus conhecimentos; insatis-
fagao intelectual”. (Houarss; VILLAR, 2001, p. 1622). Este trabalho nasceu
da inquietagdo ndo sé em seu sentido mais comum, mas, principalmente,
neste ultimo significado menos corrente e mais sutil.

Tal inquietagdo se avoluma quando, para se tentar orientar em meio a
essas questoes, percebe-se que, embora tao divulgada, tao debatida, sabe-se,
paradoxalmente, pouco sobre a Opera¢io Lava Jato — pois a divulgagao mi-
didtica é, como de praxe, superficial, assim como os apaixonados argumentos
contra e a favor. Certamente a comunidade juridica tem opinido bem mais
fundamentada sobre o tema e suas ramifica¢des, mas a sociedade em geral —
interessada principal de um acontecimento que, bem ou mal, j4 é histérico —
nio tém sido oferecidas as informagées e discussoes apropriadas & construgao
de um posicionamento mais sélido, menos impressionista.

O objetivo deste artigo é dar uma pequena, minima, contribuigao nesse
sentido. Tentar mapear (de forma panordmica e sob o ponto de vista de um autor
cuja formagio nao ¢ juridica, mas das Ciéncias Sociais) o que estd subjacente a
este acontecimento, e suas possiveis consequéncias para nossa sociedade. Daf
a inquieta¢do e insatisfagdo intelectual “com o que estd além dos conhecimen-
tos” — no caso, conhecimentos da técnica e doutrina juridicas, seara na qual se
adentrou timidamente, apenas na medida do que era imprescindivel para emba-
sar e compor uma perspectiva eminentemente social e politica.

Ousamos, porém, defender a opiniao de que mesmo os que nao domi-
nem profundamente conhecimentos juridicos podem se debrugar sobre um
tema como a Operagao Lava Jato, e a principal razio ¢ que, embora juridico
em seu cerne, tal tema traz caracteristicas e conexdes inarreddveis e fundamen-
tais com outras esferas do conhecimento e da sociedade.

O trabalho lidou com um acontecimento corrente, palpitante, incon-
cluso, que possui amplissima base factual e sobre o qual reflexées mais apro-
fundadas ainda estao sendo construidas e publicadas. Por conta disso, las-

treou-se, em boa medida, em informagdes retiradas de publicagoes eletronicas.



JUSTICA, CORRUPCAO E DEMOCRACIA
REFLEXOES EM TORNO DA OPERAGAO Lava JaTo

Assim, a bibliografia académica mais tradicional nao estd ausente, mas a ela
restou menos espago relativo.

Por fim, gostaria de agradecer & minha amiga e colega do Centro de Es-
tudos Republicanos Brasileiros (CERBRAS), Ana Paola Amorim, pelo estimulo
inicial & consecugio deste ensaio e pela leitura e sugestdes posteriores — o que,
obviamente, nio a torna, de forma alguma, responsdvel pelos erros, lacunas e
confusdes eventualmente presentes.

SecAo |
OPERACAO LAvAa JATO: A MIDIA E A REACAO EXACERBADA AO
FORMALISMO JURIDICO

Nao adianta ter boas leis penais se a sua aplicacio ¢ deficiente, morosa e errdtica. No
Brasil, contam-se como excegdes processos contra crimes de corrupgio e lavagem que
alcangaram bons resultados. [...] A melhor solugio é a de atribuir a sentenca conde-
natéria, para crimes graves em concreto, como grandes desvios de dinheiro publico,

uma eficdcia imediata, independente do cabimento de recursos. (Moro, 2015).

O trecho acima, parte de um artigo de Sérgio Moro, intitulado “O
problema ¢é o processo”, publicado na pdgina 2 da edi¢ao dominical, de 29 de
mar¢o de 2015, no jornal O Estado de S. Paulo, causou perplexidade no meio
juridico brasileiro.

Atribuir 4 sentenca condenatéria eficicia imediata, independente de recur-
so judicial, significa prender um cidaddo imediatamente ap6s ser julgado uma s6
vez. Significa passar por cima do artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao Federal,
que determina que ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado
da sentenca penal condenatdria, ou seja, até se esgotarem os recursos legais cabiveis
contra tal condenacio. E significa, por fim, jogar por terra um fundamento do
Estado democritico de direito e das garantias do cidadio frente ao imenso poder
do Estado: o de que, a principio, todo cidadio é inocente. Pode-se e deve-se, claro,
quando for o caso, provar o contririo, a culpa do cidaddo, mas essa prova tem
de ser robusta e, por isso, toda pessoa, se condenada, pode pedir a revisio de seu
julgamento, jd que a relagio entre ela e o Estado ¢ desigual e que o agente julgador
do Estado, mesmo que qualificado, nio ¢ infalivel. Os direitos de presuncio de



inocéncia e de possibilidade de recurso judicial guardam a marca original e inde-
1ével de evolugao civilizatéria, de conquista da cidadania, nio importando quao
deturpados possam estar em alguns ordenamentos juridicos — como o nosso.

Os autores do texto foram o juiz federal Sérgio Fernando Moro, titular da
132 Vara Federal Criminal do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao e respon-
sdvel pela famosa Operagao Lava Jato, e o juiz federal Antonio César Bochenek,
presidente da Associa¢io dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe). Ao final, eles
anunciaram que a referida Associagao encaminharia ao Congresso projeto de lei
que permitisse a prisio imediata do condenado apds a sentenca de primeiro grau
em casos de crimes graves de desvio de dinheiro publico. Projeto de lei é certa-
mente inconstitucional, pois o direito ao recurso judicial faz parte dos direitos
e garantias fundamentais do cidadio inscritos na Constitui¢do Federal (CF), os
quais, segundo seu artigo 60, sdo cldusulas pétreas, isto é, nao podem ser aboli-
dos sequer por emenda constitucional, que dird por lei ordindria.

A reagao a proposta, entdo, foi imediata. Inimeros juristas, incluindo
dois ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), criticaram frontalmente
a ideia, e até um colunista de uma revista semanal que enaltecia o trabalho
do juiz Moro 2 frente da Operagio Lava Jato acusou os autores do artigo de
quererem rasgar a Carta Magna. Pouco depois, em nota divulgada no dia 24
de abril de 2015, a Ajufe voltou atrds e afirmou que, “apds examinar a reper-
cussdo da proposta’ e buscando um “consenso que facilitasse a aprovagao do
projeto”, defenderia a prisio somente apds a decisao de segundo grau.'

A discussao dessa melhor forma passa pelo didlogo entre o formalismo
e o procedimentalismo juridicos, de um lado, ¢ a demanda de que o Direito se
aproxime mais da realidade, de outro. Didlogo que tem se manifestado, entre
outras maneiras, na relagao entre a técnica juridica e os meios e a sociedade de
comunica¢io de massas.

O Direito é uma 4rea de conhecimento e agao altamente especializada e
relevante, e seus profissionais postulam da sociedade (e obtém, em grande me-
dida) alto reconhecimento e status social. Possui, por essas e outras razoes, ra-
zodvel autonomia, mas no absoluta. A chamada “opiniao publica” — correlata

1. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-abr-24/ajufe-recua-agora-defende-prisao-decisao-instancia>.
Acesso em: 6 out. 2015. Na ocasido, o presidente da Associagdo, juiz Antdnio César Bochenek, afirmou, ainda,
a revista eletronica Consultor Juridico, que em nenhum momento defendera, no artigo, sua posi¢io pessoal, mas
a da entidade que representava.
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aos meios de informacdo e comunicagao de massa — também tem importincia
crucial na vida moderna, influenciando, obviamente, o Direito e outras areas.

A Operagao Lava Jato, que tem sacudido a midia e o Direito, a poli-
tica e o imagindrio nacionais, ¢ um 6timo exemplo dessas relagoes delicadas
e voldteis entre os pressupostos formalistas e as demandas por efetividade e
“justeza” do Direito, influenciadas pela midia. O nome da operacio, cujo foco
¢ 0 esquema de corrupgao na Petrobras, umas das maiores, mais ricas e mais
importantes empresas estatais do pafs, vem do uso de postos de combustiveis
e lavagem de automéveis usados para movimentar o dinheiro da corrupgao.
Conduzida pela Policia Federal (PF), sob supervisaio do Ministério Publico
Federal (MPF), perante a 132 Vara da Justica Federal de Curitiba, a Lava Jato
teve uma fase prévia de investigagio de crimes de lavagem de dinheiro que
remonta a 2009, mas seu inicio “oficial”, ostensivo, deu-se em marco de 2014,
com a expedicio de virios mandados de busca e apreensio, prisao preventiva,
prisao tempordria* e condugio coercitiva. Desde entio, jd houve 31 acusagoes
criminais e cinco acusagoes de improbidade administrativa contra dezenas de
pessoas e empresas. Segundo o Ministério Pablico, foram recuperados 870
milhées de reais®. A principal novidade, entretanto, da operagio — e uma das

2. Prisao preventiva e prisio tempordria sdo dois tipos de prisio previstos na legislagio penal brasileira que
compdem, juntamente com a prisio em flagrante, o rol das chamadas prisdes cautelares, efetuadas antes do
término do processo penal. Regulamentada pela lei 7.960, de 1989, a prisdo tempordria tem prazo de cinco dias,
prorrogdveis por mais cinco, e ¢ decretada: 1) por necessidade imprescindivel para as investigagoes do inquérito
policial; 2) quando o indiciado nio tiver residéncia fixa ou nio se puder esclarecer sua identidade; ou 3) quando
houver fundadas razoes de autoria ou participagio do mesmo em determinados crimes — homicidio, sequestro,
roubo, estupro, trifico de drogas, crimes contra o sistema financeiro. Ela serve para que a policia ou o Ministério
Publico coletem provas para fundamentar um pedido de prisdo preventiva do indiciado. Esta, por sua vez, nio
tem prazo definido. Seus requisitos legais sio a garantia da ordem publica, impedindo que o réu continue a
praticar crimes, a prote¢io do andamento do processo penal, evitando que o réu prejudique tal andamento ao
ameacar testemunhas ou destruir provas, e a garantia da aplicacio da lei, impossibilitando a fuga do réu. Outros
tipos de prisdo sio a prisio civil, no caso de nio pagamento de pensao alimenticia, a prisdo para fins de extradi-
Gdo e, finalmente, a prisdo para execugdo de pena.

3. BrasiL. Ministério Publico Federal. Disponivel em: <http://Lava Jato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instancia/
resultados/a-lava-jato-em-numeros>. Acesso em: 9 out. 2015. Antes da Lava Jato, outra operagio conjunta do
Ministério Pablico e da Policia Federal, também supervisionada pelo juiz Sérgio Moro, havia investigado extensa
rede de corrupgio e evasio de divisas levadas a cabo por doleiros que atuavam no Parand, a Operagao Banestado.
O nome deriva do uso de agéncias daquele banco estatal paranaense para movimentar o dinheiro do esquema,
que usava as contas CC5. Criadas em 1969 pelo Banco Central para facilitar a movimentagio de dinheiro no
Brasil por estrangeiros nio residentes no pais, as contas CC5 transformaram-se em canal para sonegagio tribu-
téria e lavagem de dinheiro. Calculou-se, & época, final dos anos 1990 e inicio dos anos 2000, que os valores
desviados chegavam a 134 bilhées de délares. A Justica Federal determinou, entio, a quebra do sigilo de todas as
contas CC5 do pafs. Surgiram nomes de vdrias empresas de comunicagio, como a TV Globo e sua afiliada RBS,
o Grupo Abril, o SBT, e de empreiteiras que hoje sdo investigadas na Lava Jato: Odebrecht, Andrade Gutierrez,
OAS, Queiroz Galvao, Camargo Correa. O procurador Celso Trés, que trabalhava nas investigagdes, juntamente



mais polémicas — é o uso da chamada “delagio premiada”, ou “acordo de co-
laboragao premiada’.

O acordo de colaboragao premiada é a possibilidade legal de o inves-
tigado, numa investiga¢ao penal, ou de o acusado, no caso de um processo
criminal®, negociar com o delegado de policia e/ou o Ministério Pablico sua
colaboragio com as investigagoes, citando nomes e fatos relativos aos even-
tuais crimes praticados em troca de beneficios judiciais. Debatida por juristas
hd anos, ela é, em certa medida, uma novidade no Direito brasileiro, pois foi
com a lei 12.850/2013 que o instituto recebeu o preparo legal minimo neces-

sdrio para sua aplicagao’.

com o delegado federal José¢ Castilho, afirmou, 4 época, que o simples fato de possuir uma conta CC5 néo cons-
titufa crime, mas que “mais de 50% dos devedores nio resistiriam a uma devassa’. Devassa que ficou aquém do
esperado. A Operacio Banestado foi desprezada pela midia, além de nao contar com apoio do Banco Central e
de setores da prépria Policia Federal. E a CPI que a investigou foi a inica no Brasil, até hoje, a terminar, em fins
de 2004, sem que fosse votado o relatério final. O entio presidente da OAB, Roberto Busato, declarou, entio,
que a CPI terminara em pizza, “ficando os culpados sem serem denunciados, e as pessoas inocentes violadas
em seu direito a intimidade”. (Revista eletronica Consultor Juridico, 28/12/2004. “Presidente da OAB critica
resultado final da CPI do Banestado”. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2004-dez-28/cpi_banestado_ter-
minou_pizza_presidente_oab.>. Acesso em 12 nov. 2015).

4. Em linhas gerais, o procedimento de persecugdo penal, que envolve investigagdo, acusagdo e julgamento
de crimes, é o seguinte: em primeiro lugar, hd a investigago, através de inquérito criminal, que se inicia por
iniciativa: a) da prépria policia, ao tomar conhecimento da possivel ocorréncia de crime, ou ao prender alguém
em flagrante; b) da vitima do crime ou de outra pessoa, que registra um boletim de ocorréncia; ¢) do Ministério
Publico, que ordena a instauragio do inquérito policial, ou investiga, ele mesmo, possivel crime. Nessa fase, o
suposto criminoso ¢ qualificado de investigado. Quando, durante essa investigagdo, a policia encontra indicios
de que ele possa mesmo ter cometido um crime, o investigado é transformado em indiciado. Finalizada a inves-
tigagdo, a policia envia o inquérito a0 Ministério Publico, que, em alguns casos, ¢ obrigado a fazer a dentncia,
ou acusagio, do indiciado ao Judicidrio, transformando-o, a partir dai, em acusado ou denunciado, e, em outras
situacoes, decide, com base no relatdrio desse inquérito e em sua avaliagio sobre o caso, se é conveniente fazé-lo.
O juiz, entdo, também analisa juridicamente o eventual crime, para aceitar ou nio a acusagio do Ministério Pa-
blico. Se o faz, inicia-se o processo criminal, e o acusado ou denunciado transforma-se em 7éu. Se, ao final deste
processo criminal, em que terd direito aos procedimentos de ampla defesa definidos em lei, esse réu for decla-
rado culpado, sem possibilidade de recursos judiciais, af sim serd considerado um criminoso e condenado — nao
enquanto estiver na condi¢io de investigado, indiciado, acusado ou réu. (Sararva, Wellington. Investigagio cri-
minal no Supremo Tribunal Federal e em outros tribunais. Disponivel em: <http://wsaraiva.com/2015/03/04/
investigacao-criminal-no-supremo-tribunal-federal-e-em-outros-tribunais/>. Acesso em: 2 out. 2015).

5. A lei 12.850/2013 surgiu do projeto de lei 150/06, da senadora mato-grossense Serys Slhessarenko, entio do
PT, hoje no PRB. Antes dela, diversas leis previam a delagio premiada — ou colaboragio premiada, como prefe-
rem os juristas e o proprio texto da lei devido a carga seméntica negativa do termo “delagio”. A lei 7.492/1986,
de crimes contra o sistema financeiro nacional; a lei 8.072/1990, de crimes hediondos; a lei 8.137/1990, de
crimes contra a ordem tributdria, econdmica e relagées de consumo; a lei 9.080/1995, de crimes praticados por
organizagdo criminosa; a lei 9.613/1998, de combate 4 lavagem de dinheiro; a lei 9.807/1999, de programas
de protegio a testemunhas e vitimas ameacadas; a lei 11.343/2006, de trifico de drogas; e finalmente a lei
12.529/2011, de crimes contra a ordem econdmica — todas elas previam, das maneiras mais diversas, algum tipo
de colaboragio ou “acordos de leniéncia”. Mas faltavam referéncias legais e roteiros mais especificos e detalhados
para tais colaboragdes acontecerem. Como afirmou o procurador da Repiblica Andrey Borges de Mendonga,
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Esta lei foi promulgada em agosto de 2013, logo ap6s as manifestagoes
de protesto que sacudiram o pais em junho daquele ano, e trata das chama-
das organizages criminosas. Sua maior contribui¢o, segundo estudiosos, foi
definir de forma precisa o conceito de organizacio criminosa, falha que, na
legislagao anterior, dificultava o desmantelamento dessas estruturas delinquen-
tes. A lei também regulamentou outras providéncias no combate a criminali-
dade organizada, como a infiltracio de agentes do Estado nelas e a colaboracio
premiada. Em relacio a esta tltima, a lei: a) previu e aumentou os beneficios
concedidos ao colaborador: nao sé redu¢io da pena em até dois tergos, mas
substitui¢do da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, no
oferecimento da dentincia pelo Ministério Pablico no caso de nao ser o lider da
organizagao ou de ser o primeiro a prestar colaboragio, e até mesmo o perdio
judicial; b) determinou que a colaboragao deve ser voluntéria e efetiva e elencou
os parAmetros de mensuracdo dessa efetividade; ¢) discriminou os requisitos
do acordo e de seu encaminhamento formal — o acordo deve ser feito entre o
delegado de policia e/ou o Ministério Pablico e o investigado, ou denunciado,
assistido por seu advogado, ao juiz ndo cabe participar das negociacdes para a
formalizacio do acordo de colaboragao, mas homologar, ou nio, tal acordo,
verificando “sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo, para este
fim, sigilosamente, ouvir o colaborador na presenca de seu defensor”.

Ou seja, a delagao premiada ¢, fundamentalmente, um meio de obtengao
de prova e de investigacio, em que a atuagdo cabe — ou deverd caber — primor-
dialmente a policia, e a0 Ministério Pablico. Por isso, a referida lei dispoe que
“nenhuma sentenga condenatéria serd proferida com fundamento apenas nas
declaragoes de agente colaborador”, ou seja, para a pessoa ser condenada judicial-

mente hd de haver outras provas, além de sua citagio em delagio. Seu uso na Lava

nestas leis, “o legislador [...] tratou do instituto apenas em seu aspecto material. Ou seja, previa beneficios — de
forma variada e sem maior uniformidade — aqueles que contribuissem para a persecugio penal. A prética judicial
tentava suprir as lacunas em relagdo ao procedimento, legitimidade, garantia das partes etc. Porém sempre houve
margem para criticas e dividas”. (MENDONGA, 2013). Com isso, a colaboragdo premiada chegou a ser usada,
antes da lei 12.850/2013, mas de forma esporddica e assistemdtica. O juiz Moro jé a havia utilizado no caso
Banestado. O doleiro Alberto Youssef, por exemplo, também investigado, acusado e preso na operagio atual,
j4 firmara o acordo de colaboragio, pelo qual, inclusive, se comprometia a nio mais voltar a cometer crimes.
Descumpriu o acordo.

6. Brasil. Presidéncia da Republica. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/
112850.htm>. Lei 12.850. Acesso em: 2 out. 2015.



Jato tem gerado polémicas. Hd quem defenda incondicionalmente a colaboragio
premiada, hd quem a julgue uma excrescéncia perigosa e antidemocratica.

O desembargador do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, Fausto Mar-
tins De Sanctis tem uma posi¢io matizada, intermedidria. De Sanctis, que ficou
famoso, em 2008, ao decretar a prisio do empresario Daniel Dantas, durante a
chamada “Operacio Satiagraha™, apoia firmemente, em linhas gerais, a “delagao”

(é o termo que ele usa) premiada, e assevera que ela é ética, util e estratégica:

Etica porque atende as finalidades politico-criminais e a protegio do bem juridi-
co e se relaciona com a justiga social. [...] Util pelo fato de facilitar o trabalho de
todos. Por fim, estratégica, inclusive para a defesa, jd que o réu se vé beneficiado

com uma pena relativizada sem o custo do processo. (DE Sancris, 2015).

De Sanctis, porém, faz importantes ressalvas. Lembra que nao se pode
exigir do delator “a dispensa ao inaliendvel direito de recorrer, cabendo a in-
surgéncia quanto a decisio do juiz caso considere inadequada”. Além disso,
“os requisitos da prisao nada tém a ver com a delagio e aquela nio pode cons-
tituir meio de ‘pressao’ para eventual delagao”. Finalmente adverte que, como
o delator nio ¢, rigorosamente, uma testemunha, seu depoimento, mesmo
que coerente e conducente a resultados priticos na elucidagio e combate ao

crime, nao deixa de ser suspeito. E assim ¢ fundamental evitar

que a Justica seja marionetada e usada para resolver conflitos internos de or-
ganizagoes criminosas. Por essa razdo, o delatado preserva sua condigio de
presumidamente inocente, ¢ as palavras do delator hio de ser confirmada com

outras provas. (DE SancrTis, 2015).

7. Na Operagio Satiagraha, De Sanctis aceitou a dentincia do Ministério Pablico, apés investigagio conduzida
pelo delegado da Policia Federal Protégenes Queiroz, e determinou a prisdo proviséria do banqueiro Daniel
Dantas, o qual logo recebeu um habeas corpus do ministro do STF Gilmar Mendes. No dia seguinte, De Sanctis
ordenou nova priso proviséria do banqueiro, sob outra justificativa. Mais uma vez Dantas foi imediatamente
solto pelo ministro Gilmar Mendes, que acusou, entdo, publicamente, o juiz De Sanctis de, ao decretar nova
priso proviséria, procurar, por via obliqua, desrespeitar decisoes do STE. A operagio foi anulada na Justica, pos-
teriormente, sob alegacdo de ilegalidades como grampos telefonicos nio autorizados e atuagio da ABIN (Agéncia
Brasileira de Inteligéncia — o servigo secreto brasileiro que substituiu o nada saudoso SNI da ditadura), na época
dirigida pelo ex-diretor da PF Paulo Lacerda, nas investigacoes. Protégenes foi posteriormente processado e
recentemente foi expulso da PF por “uso indevido do cargo” durante a operagio. Paulo Lacerda foi exonerado
da ABIN e sofreu um “exilio disfarcado”, nomeado como adido policial da embaixada brasileira em Lisboa.
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Pois, como a delagio ¢ um procedimento da persecugao penal — ou seja,
da investigagao e julgamento de um crime ainda nao legalmente conhecido e
confirmado em toda sua extensio e complexidade — o principio constitucional
da presungio de inocéncia do cidadio deve ser mantido, nio s no Ambito
formal da investigagao e processo penais, mas no ambito dos meios de comu-

nicagdo de massa. Dai sua dltima e fundamental ressalva, de que:

[...] o sigilo de seu teor (da delagio) é questio de preservacio tanto do delator
quanto do delatado, e sua revelagio pode levar a um prematuro juizo ético-re-
tributivo, sem a ocorréncia da indispensdvel checagem de seu contetdo e de

sua veracidade. (DE Sancris, 2015).

Para muitos criticos da Operagao Lava Jato, ressalvas como as de De
Sanctis nio tém sido observadas. Argumentam que o artigo 4° da lei 12.850
estabelece que a colaboragao premiada deve ser voluntdria, e acordos feitos por
individuos presos ndo podem ter essa caracteristica. O presidente da OAB-MG,
Luis Cldudio Chaves, afirmou, em relagio as chamadas prisoes cautelares, efe-
tuadas antes de concluido o processo penal, de maneira geral: “O que temos a
falar, em razao da defesa da Constituigio da Republica e da legislacao penal, é
que as prisdes provisdrias e preventivas tém de ser, em um regime democritico,
excegdes, e nio a regra’. (CHAVES, 2015, p. 38-41). No caso especifico das pri-
soes decretadas pela Operagio Lava Jato, Chaves comentou que nao pode entrar

no contetido destas, por desconhecer os autos, mas ressaltou que:

[...] prisdes provisorias no conddo de provocar uma delagio premiada violam
garantias individuais dos direitos humanos e colocam em risco a democracia
[...] a pessoa [...] ndo pode sofrer nenhum tipo de coacio, seja de natureza
moral ou fisica, com privagio de liberdade para fazer uma delagio [...] acho
um erro da Justica fazer uma prisio provisdria, ter um prazo pequeno para ob-
ter provas e, dai, prorrogar essa prisio no sentido de fazer com que esse preso

venha a fazer uma delagio. (CHaves, 2015, p. 38-41).

E sobre a colaboragio premiada arrematou: “nao vou criticar o insti-

tuto em si, mas a forma de alguns de conduzi-lo”. Nesse mesmo sentido, o



manifesto do Conselho Federal da OAB, em dezembro do ano passado, que
afirma que a corrup¢io ¢ uma chaga que drena recursos publicos e que “o
povo brasileiro exige a investigacdo minuciosa de todos os fatos, bem como a
responsabilizacdo civil, administrativa e criminal dos autores dos delitos apu-

rados”. Em seguida, pontua:

[...] alertamos que o propésito de investigar profundamente nio pode im-
plicar a violagdo dos principios basicos do Estado de Direito. E inadmissivel
que prisdes provisdrias se justifiquem para forgar a confissio de acusados. O

combate a corrup¢io nio legitima o atentado a liberdade.®

Mas muitos defendem os procedimentos da Operagio Lava Jato, parti-
cularmente membros do Ministério Pablico. O procurador Rodrigo de Grandis
pensa que as prisoes antes do processo e do julgamento definitivo nao desvirtuam
a Operagao Lava Jato ou o instituto da colaboracio premiada. Ressalta que, dos
dezessete investigados que fizeram tais acordos na referida Operagdo somente
quatro estavam presos. E, continuando a argumentagio, lembra que, como a
colaboragio premiada possui as caracteristicas de um contrato, realizado entre o

acusado/investigado e os representantes do Poder Publico, é preciso:

[...] buscar no Direito Civil, particularmente na teoria dos negécios juridicos
— porque a colaboragio premiada ¢ inegavelmente um negécio juridico — a
resolugdo da questdo relacionada A prisdo cautelar retirar ou nio do agente a
voluntariedade para assinar o contrato de colaboracio. Em outros termos: o
fato de a pessoa encontrar-se presa preventivamente por ordem de autoridade
judicidria no curso de uma investigacio criminal ou de uma agio penal carac-
teriza motivo juridico suficientemente habil para anular o acordo de colabora-

¢io premiada? (GRANDIS, 2015).

Ele recorre ao Direito Civil para argumentar que no. A citac¢io é longa,

mas vale ser reproduzida:

8. Ordem dos Advogados do Brasil. OAB se manifesta contra a corrupgio e pelo direito de defesa. Disponivel
em: <www.oab.org.br/noticia/27880/oab-se-manifesta-contra-a-corrupcao-e-pelo-direito-de-defesa>. Acesso em: 7
out. 2015.
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[...] o artigo 171, II, do Cédigo Civil, estabelece que, afora os casos expressa-
mente declarados em lei, é anuldvel o negécio juridico por vicio resultante de
erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesio ou fraude contra credores. Apenas
a coagio interessa [...] haja vista que a custddia cautelar de alguém representa,
sem diivida, uma modalidade de constrangimento, coer¢io ou restricio a liber-
dade de locomog¢io do cidadio. Pelo artigo 151 do Cédigo Civil, para viciar a
declaragio de vontade de alguém, a coagio hd de ser tal que incuta ao paciente
fundado temor de dano iminente e considerdvel & sua pessoa, & sua familia,
ou a seus bens. A leitura isolada desse artigo levaria & conclusdo que a prisao
invalidaria a colaboragio premiada. Deveras, ela evidentemente constitui um
dano a liberdade de ir e vir do agente, eventual colaborador. [...] O artigo 153
do Cédigo Civil, todavia, é expresso ao determinar que nao se considera coagdo
a ameaca do exercicio normal de um direito. Eis, aqui, a nota fundamental. O
mal prenunciado, para representar coagio e consequentemente viciar a vontade
do sujeito, deve ser injusto, ilicito, ilegal. Enfim, deve ser contrdrio ao direito.
Se legal ou juridico, afasta-se a coagio [...] Desse modo, é possivel deduzir que,
por traduzir um ato emitido em conformidade com o direito, ou seja, uma vez
decretada por um juiz quando presentes os fundamentos legais, o fato de o agen-
te encontrar-se preso tempordria ou preventivamente por si sé nao invalida o

acordo de colaboragao premiada. (GranDISs, 2015).

O argumento, em resumo, ¢ de que, para ser caracterizado coagao, o ato
deve ser contrdrio a lei e que uma prisao decretada pelo juiz, “quando presen-
tes os fundamentos legais”, ndo é contrdria a lei, portanto nio é uma coagio.

Argumentagio falha. A consideracio de que um ato legal e juridico nao
seja coator insere-se no dmbito do direito privado, do direito civil, e nao do
direito publico, penal. O “exercicio normal de um direito” aludido pelo artigo
153 do Cédigo Civil, citado pelo procurador, refere-se a um direito subjetivo,
a um bem juridico cujo titular é um particular, que pode exercer seu direito
subjetivo perante outrem, exigindo-lhes, inclusive, certas condutas. Assim,
o que a norma do referido artigo pretende regular ¢, por exemplo, a seguin-
te situagao: uma empresa vende, a prestagao, uma mercadoria a um cliente,

que deixa de cumprir a obrigagao de pagar tais prestagdes. A empresa manda



uma carta ao devedor “ameacando” processé-lo judicialmente e/ou incluir seu
nome nos cadastros publicos de inadimplentes. Essa “ameaga” nio configura
uma coagio, mas “o exercicio legal de um direito”, de um direito subjetivo da
empresa, o de cobrar dos devedores pelos meios legais. Se a empresa prometes-
se surrar ou matar o devedor, ou algo semelhante, isso, sim, constituiria uma
coagdo, um ato ilegal.

Bem distante dessa situagdo, o juiz que determina a prisao de alguém,
mesmo que presentes os fundamentos legais. Nao opera, ai, uma légica de
direito privado, mas de direito publico. Certo: o Estado, por intermédio do
juiz, tem o poder e o dever de prender quem comete um crime. Mas ndo hd,
ai, o exercicio de um direito privado subjetivo, que é o objeto do artigo 153 do Co-
digo Civil. Hd uma dindmica de direito piiblico, e o direito penal nio perde sua
qualidade fundamental de direito piiblico sé porque pode utilizar, em situagoes
definidas e excepcionais, institutos de direito privado, como o acordo de colabora-
¢do premiada. Nao é adequado usar a légica do direito privado para justificar
uma situagao de direito publico.

Além disso, é fundamental lembrar que nem todas as prisoes sio decre-
tadas quando presentes os fundamentos legais. Tanto nao o sio que hd o ins-
tituto juridico, fundamental para o Estado democrdtico de direito, do habeas
corpus, previsto justamente para garantir que o cidaddo nio sofra violéncia
ou coagdo em sua liberdade de locomocgio por ilegalidade ou abuso de poder.

De qualquer forma, o juiz Sérgio Moro tem usado argumentos seme-
lhantes ao do procurador De Grandis para defender que as prisées efetuadas
na operagio nio tém relagio com os acordos de colaboragio premiada, pois:
a) nio hd, em outros paises, proibi¢io de que pessoas presas facam acordos
de delagao premiada; b) o motivo principal que leva os investigados/acusa-
dos/réus a celebrarem estes acordos é o temor em relagio a uma condenagio
futura; e, finalmente, c) a legalidade dessas prisdes tem sido confirmada por
tribunais superiores quando do julgamento de habeas corpus.

Comecando pela primeira argumentac¢o, mesmo que nao se proiba
em outros paises o acordo de colabora¢io com individuos presos, a questao
é: prende-se, nesses paises, com tanta facilidade como no Brasil? H4, nesses

paises, tantos cidadaos presos que ainda estao na condi¢do de investigados ou
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de acusados, ou seja, que nio receberam uma condenagio criminal contra a
qual ndo caibam mais recursos?

Segundo dados do Ministério da Justi¢a, havia, em junho de 2013,
581 mil pessoas privadas de liberdade no Brasil, 254 mil (43,8%) delas sem
condenacao definitiva’. Mas esse niimero ¢ maior, de acordo com o defensor
publico Bruno Shimizu, do Nucleo Especializado de Situagio Carcerdria da
Defensoria Pablica do Estado de Sao Paulo, pois s6 se contam como provi-
sérios os que nio tiveram sequer um julgamento de 12 instincia, ao invés de
se considerar todos os que ndo tiveram o transito em julgado da condenagio:
“Os dados [...] nio mostram um ntmero real porque quando a pessoa tem
uma sentenga de 1° grau ela continua sendo inocente até o fim do processo”.
(SHIMIZU, 2015). Segundo o defensor publico Patrick Caciedo, coordenador

do citado Nucleo da Defensoria paulista,

[...] O Brasil é conhecido internacionalmente como um pais que extrapola
qualquer limite no nimero de prisées preventivas. E uma prisio que pela
Constitui¢io é excepcionalissima e na prética ela é a regra. No fim das contas,
serve como uma forma antecipada de pena e como forma de contengio social

mesmo”. (Caciepo, 2015).1°

9. Os dados do Ministério da Justica sobre o sistema prisional brasileiro sio fornecidos pelos governos estaduais,
responsdveis pela maioria das prisoes brasileiras. J4 os dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) baseiam-se
nos levantamentos das varas de execucio penal. Até 2013, os dados do CNJ assemelhavam-se aos do Ministério
da Justica, apresentando uma populagio carcerdria de 563 mil pessoas no Brasil, sendo 231 mil provisérios,
cerca de 41% do total. ConseLHO NACIONAL DE JusTiga — CN]J. Diagndstico de pessoas presas. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf>. Acesso em: 14 out. 2015.
Entretanto, a partir de 2014 uma modificagio na metodologia do CNJ fez tal porcentagem de presos provisérios
baixar: passaram a ser incluidos, formalmente, no sistema carcerdrio, os individuos em cumprimento de prisao
domiciliar, cerca de 147 mil pessoas, o que fez com que o nimero total de presos no pais passasse para mais de
711 mil — por isso, a porcentagem de presos provisorios, sobre esse total aumentado, obviamente baixou, dos
antigos 41% para 32%. Contudo, segundo a institui¢io Conectas, de Direitos Humanos, tanto os dados do
Ministério da Justica quanto do CNJ sdo problemdticos. CoNECTAs — Direitos Humanos — Mapa das prisoes.
Disponivel em: <www.conectas.org/pt/noticia/25378-mapa-das-prisoes>. Acesso em: 21 out. 2015. Quanto
aos dados do CNJ e & mudanca na metodologia, a Conectas alerta que “o Conselho nio determina o periodo
abarcado pelos relatérios — que nio sdo periddicos e dependem, em grande medida, das informagdes repassadas
pelos juizes”. (CoNEcTAs — Direitos Humanos, op. cit.)

10. Para tentar diminuir o nimero excessivo de presos, com ou sem condenagao definitiva, e o déficiz de vagas no
sistema prisional, foi editada, em 2011, lei 12.403, Lei de Medidas Cautelares, com o objetivo de oferecer penas
alternativas A prisao. Mas o niimero de presos s6 tem aumentado. A causa principal, apontam os estudiosos, ¢ a
lei 11.343 de 2006. Tal lei, referente ao uso e trafico de drogas, tinha o declarado intuito de evitar que o usudrio
fosse privado de liberdade, medida que seria imposta apenas ao traficante. O problema ¢ que o discernimento
entre usudrio e traficante nio depende da quantidade de droga encontrada, mas da presungio de policiais, de-



Segundo pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econémica Apli-
cada (IPEa), em parceria com o Departamento Penitencidrio Nacional (DE-
PEN), do Ministério da Justica, mais de 37% dos presos provisérios nao foram
condenados a prisdo ao final do processo ou receberam uma pena menor do
que o periodo em que ficaram encarcerados'.

Claro, portanto, que hd um abuso nas prisées cautelares no pafs, que tem
sido sistematicamente desrespeitado o principio constitucional que determina que
as prisoes antes do trinsito em julgado da sentenga criminal sejam excegoes, e nao
regra. A epidemia de prisoes antes do julgamento, contudo, nio é geral no Brasil,
mas socialmente determinada: abate-se sobre os desfavorecidos, para os poderosos
vale o exato contrdrio, valem o garantismo e o formalismo juridicos extremos.

Tao extremos que, compreensivelmente indignado com tal situagao, o
procurador mineiro Marcelo Cunha de Aratjo escreveu que um acusado cri-
minal dificilmente serd condenado se preencher alguns requisitos: a) ter resi-
déncia e emprego fixos; b) ter dinheiro e recursos suficientes para conseguir
uma boa e interessada defesa: c¢) nao deixar seu caso cair na midia. A circuns-
tAncia a) e, mais ainda, a circunstincia b), impedem que os pobres, margina-
lizados e desfavorecidos usufruam do que revoltou o procurador Aradgjo: o
hipergarantismo juridico, desenvolvido para funcionar para poucos. (AraUjoO,
2012). O cientista politico Guilhermo O’Donnell, analisando os regimes po-
liticos latino-americanos, afirmou que eles possufam uma caracteristica bi-

fronte, sendo porosos aos interesses das camadas dominantes, e invasivos e

legados, promotores e juizes. E muitas vezes, assegura Shimizu, essa presungio ¢ socialmente determinada. “Se
a pessoa tem dinheiro para comprar, é usudria; se nio tem, ¢ traficante. E um argumento totalmente preconcei-
tuoso, que passa pela cor da pele, pelo lugar onde a pessoa mora e como estd vestida”. (SHiMIZU, 2015). O fato
¢ que, hoje, 45,6% das mulheres e 24% dos homens encarcerados respondem por questoes de drogas. Antes da
lei, em 2005, esses percentuais eram de 24,7% e 10,3%, respectivamente. E para fazer frente a0 aumento no
nimero de presos, o Poder Pablico tem langcado mao de um expediente polémico: as penitencidrias privadas.
Muitos contestam o fato de o Estado delegar a empresas seu poder punitivo e o monopélio legal da violéncia.
Nao ¢ objetivo deste artigo discutir a fundo questao de tal complexidade. Registre-se, somente, que, no contrato
de parceria publico-privada que viabilizou a inauguragio da penitencidria privada de Ribeirdo das Neves, o
Poder Publico garante o suprimento minimo de 90% da capacidade do presidio durante os 27 anos de vigéncia
do contrato, e que o “publico-alvo” desta penitencidria nao inclui presos de facgdes criminosas, estupradores e
presos de mau comportamento — estes, os mais dificeis, permanecem sob a responsabilidade do Estado, para nao
atrapalhar a “viabilidade econdmica” das pris6es privadas. (Disponivel em: <www.diplomatique.org.br/artigo.
php?id=1424>. Acesso em: 30 set. 2015).

11. Brasit. Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas — Ipea. Relatério de aplicagio de penas. Disponivel
em: <www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150325_relatorio_aplicacao _penas.pdf>.
Acesso em: 15 out. 2015.
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autoritdrios em rela¢io as camadas dominadas. (O’DonNnNELL, 1990). Pois o
sistema juridico brasileiro, em geral, e seu subsistema penal, particularmente,
guarda essa mesma caracteristica: favordvel aos de cima, desfavordvel aos de
baixo. J4 a circunstancia ¢) ¢ de suma importincia. A midia, nos dltimos anos,
tem influido diretamente em julgamentos criminais, mormente quando con-
cede uma grande repercussao ao acontecido.

Em vista disso, os outros dois argumentos dos defensores das prisoes e
das colaboragdes premiadas na Lava Jato, de que os acordos sao assinados por
medo da condenagio judicial, e de que as prisdes sdo plenamente legais por
serem confirmadas por instincias superiores do Judicidrio, devem ser anali-
sados considerando-se o fator midia — fundamental na questao da Operagao
Lava Jato em particular, e na questao mais geral da percepgao social da corrup-
¢a0 no Brasil. Tao fundamental que o procurador Carlos Fernando Lima, da
forga-tarefa que cuida da Operacio, fez um apelo, em abril de 2014, durante
entrevista coletiva & imprensa, pedindo 2 midia ampla divulgacio da investi-
gacio, para que esta “Nao morresse em processos intermindveis na justiga”.'?

Faz sentido o pedido. A manutencio das prisoes pelos 6rgaos superiores
do Judicidrio tem sido justificada pela “comogio publica” gerada pelo caso.
O ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), desembargador Newton
Trisotto, responsdvel pelas agoes da Lava Jato, negou pedidos de habeas corpus
dos suspeitos presos por ordem do juiz Moro, afirmando que a “repercussao
publica” dos crimes justificava a medida. Ao manter a prisao de um ex-dire-
tor da Petrobras e, posteriormente, de um executivo da construtora OAS, o
desembargador Trisotto afirmou que nenhum caso de corrupgio nas dltimas
cinco décadas havia causado tanta indignac¢io na sociedade como os fatos
investigados na Lava Jato".

Diz-se que decisées judiciais cumprem-se e ponto final. Mas, em uma

democracia, esse ponto final ¢ estritamente juridico, formal. Nao se pode negar a

12. Apuragio da “Lava Jato” levard a “mares nunca d’antes navegados”, afirma procurador”. Estado de S. Paulo,
10 abr. 2015. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,apuracao-da-lava-jato-levara-a-ma-
res-nunca-dantes-navegados-diz-procurador,1667388>. Acesso em: 28 out. 2015.

13. Consutrror Juripico. Presidente do ST] prorroga permanéncia ministro Newton Trisotto. 27 mai. 2015.
Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-mai-27/permanencia-desembargador-newton-trisotto-stj-prorroga-
da>. Acesso em: 14 out. 2015.



cidadania o direito de, mesmo cumprindo-as, discutir e, se for o caso, criticar
decisoes judiciais. Inclusive porque este é um dos modos do Direito reno-
var-se, evitando o esclerosamento e a repeti¢do de formas vazias de sentido e
utilidade coletiva'.

Seria justo, entdo, do ponto de vista democratico e social, e producente,
do ponto de vista juridico, manter-se alguém preso em nome do “clamor popu-
lar”? Alguém pode argumentar que se a democracia é — ou pretende ser — um
regime de empoderamento do povo, nada melhor do que se ouvir o clamor
popular. Mas a democracia nio pode se resumir ao respeito a vontade da
maioria, deve cuidar, também, de valores, direitos e garantias fundamentais,
“mesmo contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos”, lembra
o ministro do STF Luis Roberto Barroso — ou de quem tem a midia a seu
favor, dirfamos. E por conta desses valores e direitos fundamentais constarem
da Constitui¢do Federal, e de o Judicidrio, e particularmente o STF, serem os

guardiaes desta Constitui¢ao, o juiz, garante Barroso,

[...] deve estar em sintonia com o sentimento social, na medida do possivel.
Aqui, porém, hd uma sutileza: juizes ndo podem ser populistas e, em certos
casos, terdo de atuar de modo contramajoritdrio. A conservagio e a promogio
dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, sao
uma condi¢io do funcionamento do constitucionalismo democritico."
Além disso, e se esse “clamor popular” for manipulado por uma midia
facciosa? E se essa midia, no vicuo da ineficiéncia da ordem juridico-estatal
em combater a corrupgio e a violéncia, extrapolar sua fun¢ao de formadora da
opinido publica para se al¢ar a condicio de “justiceira”’, semeando, de forma
andloga aos tristemente famosos “justiceiros” de esquadrdes da morte, a inti-
midagao e a injusti¢a por meio de julgamentos sumdrios? Nesse caso, o que
um investigado/acusado/réu teme, ao ponderar fazer ou nao uma colaboragio

premiada, nao ¢ propriamente a condenagao criminal — ainda mais se tiver as

14. Moro e colegas do Ministério Publico construiram seus procedimentos utilizados na Lava Jato justamente na
reagdo e na critica a uma jurisprudéncia que consideram perniciosa e carente de superagio.

15. BARROsO, Luis Roberto. “Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica”. Disponivel em:
<www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2015.
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condicoes citadas pelo procurador Aratjo: emprego, residéncia fixa e dinheiro
para uma boa defesa. Teme a condenagio da midia. Por isso a adverténcia do
desembargador De Sanctis, de que se deve evitar, na delagao premiada, o juizo
ético-retributivo precoce, ou seja, as condenagées antecipadas da midia.

Uma coisa, crucial, é a midia informar. Outra é querer, ela prépria,
fazer justica, inaugurando o que alguns estudiosos tém chamado de “Direito
Penal mididtico”. A midia ndo tem os meios e a legitimidade institucional
para isso. Primeiro, porque, no Brasil, faltam referéncias legais suficientes
para garantir o direito de expressao e informacio e, a0 mesmo tempo, rela-
ciond-lo ao exercicio outros direitos, tio importantes quanto ele. Isso acon-
tece com todo direito constante de um ordenamento legal democritico, o
qual nao comporta direitos absolutos, mas sempre relativos e condicionados
uns pelos outros. Nao é democrético afirmar que o direito de expressio é
absoluto frente a outros direitos e que o Poder Pablico nao deve reguld-lo —
incluindo nessa regulacio o estimulo 4 desconcentracio dos grupos empre-
sariais em prol da pluralidade da opinido publica. Segundo, porque a midia
nio tem a neutralidade politica necessdria para essa tarefa, apresentando,
muitas vezes, os escAndalos politicos que lhe convém e na medida em que lhe
interessam'®.

Secio |l
LIMITES E POLEMICAS DA COLABORACAO PREMIADA

Assim, o juiz Moro estd sendo incoerente quando argumenta que os
acusados fazem acordo por medo da condenagio criminal, mas, a0 mesmo
tempo, se indigna porque condenagbes criminais em crimes de corrupgao sio
raras — ‘contam-se como excegdes processos contra crimes de corrupgao e
lavagem que alcangaram bons resultados”.

E ¢ importante lembrar que Moro escreveu um artigo, em 2004, de-
fendendo justamente o que chamou de “circulo virtuoso” de prisées pré-jul-

gamentos, confissdes a partir dai, e publicidade da midia a essas confissoes.

16. Para uma boa referéncia sobre a parcialidade da midia brasileira, pode-se consultar o site Manchetémetro,
mantido pelo Laboratério de Estudos de Midia e Esfera Publica, sediado no Instituto de Estudos Sociais e Poli-
ticos da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Ugry). Cf. <www.manchetometro.com.br>.



No artigo “Consideracoes sobre a Operagio Mani Pulite” (Moro, 2004, p.
56-62), ele avalia a Operag¢io Maos Limpas, que sacudiu a Itdlia na década de
1990. Inicia o texto parecendo antecipar a disjungao que faz atualmente entre
a prisao antes do julgamento e a colaboragao premiada, pois afirma:

Nao se prende com o objetivo de alcangar confissoes. Prende-se quando estdo
presentes os pressupostos de decretagio de uma prisao antes do julgamento. Caso
isso ocorra, nio hd qualquer ébice moral em tentar-se obter do investigado ou do
acusado uma confissio ou delagio premiada, evidentemente sem a utilizagio de

qualquer método interrogatdrio repudiado pelo Direito. (Moro, 2004, p. 58).
Entretanto, logo apds, ele assevera:

Por certo, a confissio ou delagio premiada torna-se uma boa alternativa para o
investigado apenas quando este se encontrar em uma situacio dificil. De nada
adianta esperar ato da espécie se ndo existem boas provas contra o acusado ou
se este ndo tem motivos para acreditar na eficicia da persecugio penal. A pri-
sdo pré-julgamento ¢ uma forma de se destacar a seriedade do crime e eviden-
ciar a eficdcia da aco judicial, especialmente em sistemas judiciais morosos.

(Moro, 2004, p. 58-59).

Moro cita amplamente, também, o trabalho de dois especialistas italia-
nos em estudos sobre corrup¢io, Donatella della Porta e Alberto Vanucci, que
reportam, a respeito da Operacio Mios Limpas:

A estratégia de investigacio adotada desde o inicio do inquérito submetia os
suspeitos 4 pressio de tomar decisao quanto a confessar, espalhando a suspeita
de que outros j4 teriam confessado e levantando a perspectiva de permanéncia na
prisio pelo menos pelo periodo da custddia preventiva no caso da manutengio

do siléncio ou, vice-versa, de soltura imediata no caso de uma confissio.!”

E nessa estratégia de colocar o investigado/acusado em “situacio di-
ficil”, o papel dos vazamentos da midia foi fundamental, lembra Moro, res-
saltando que os responsdveis pela Operagao Mani Pulite fizeram largo uso da
imprensa. Moro transcreve o depoimento do jornalista norte-americano Mark

17. Porta; VaNuccl, apud Moro, 2004, p. 58.
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Gilbert sobre a questao:

[...] a investigagio da Mani Pulite vazava como uma peneira. Tio logo alguém
era preso, detalhes de sua confissdo eram veiculados no LExpresso, no La Re-
publz’m e outros jornais e revistas simpatizantes [...] os vazamentos serviram
a um propdsito util. O constante fluxo de revelagdes manteve o interesse do

publico elevado, ¢ os lideres partiddrios na defensiva”.'®
E, a seguir, Moro completa:

A publicidade conferida as investigagoes teve o efeito salutar de alertar os in-
vestigados em potencial sobre 0 aumento da massa de informagoes nas maos
dos magistrados, favorecendo novas confissoes e colaboragées. Mais importan-
te: garantiu o apoio da opinido puablica as a¢des judiciais, impedindo que as
figuras publicas investigadas obstruissem o trabalho dos magistrados, o que,

como visto, foi tentado”. (MoRro, 2004, p. 59).

A preocupagio do desembargador De Sanctis com os danos precoces e
p pag g p

indevidos a eventuais inocentes levados de roldiao no turbilhao das acusacoes e
delagbes nao parece estar no horizonte do juiz Moro. Ele reconhece que a “publi-

cidade das investigacoes” traz o risco de lesoes indevidas & honra, mas pondera:

Cabe aqui, contudo, o cuidado na desvelacao de fatos relativos a investigagio, e
nio a proibigio abstrata de divulgacio, pois a publicidade tem objetivos legitimos

e que nio podem ser alcangados por outros meios. (Moro, 2004, p. 59).

Ou seja, deve-se tomar cuidado com a revelagdo de fatos da investigacao,
para se evitar o pré-julgamento de inocentes, mas nao se pode proibir qualquer
forma de divulgacio, pois essa publicizagio ¢ crucial — ela seria, portanto, a regra,
e o cuidado, a excegio. Mas como se tomaria esse cuidado? Como ¢é possivel se
os vazamentos sdo a regra? Se tais vazamentos, para cumprir o objetivo de deixar
os envolvidos “na defensiva’, tém de ser répidos, imediatos? E quem tomaria esse
cuidado, os agentes do Estado (policiais, procuradores, magistrados) ou a midia?

Os primeiros teriam condigoes de, no calor de um depoimento, de uma delagio,

18. GILBERT, apud Moro, 2004, p. 59.



“separar o joio do trigo”? E a midia, especialmente a brasileira, tem a isen¢io e o
profissionalismo necessarios para tais cuidados?

Moro revela-se um entusiasta da Operacio Maos Limpas. Cita estudos
que apontam que, apds a Operacio, varios contratos publicos teriam sido fir-
mados com pregos menores que os anteriores. Mas admite, pertinentemente,
que mesmo uma a¢do judicial complexa e eficaz como a Maos Limpas pode
interromper o ciclo ascendente da corrupgao, mas nao pode elimind-la se nao
forem atacadas suas causas estruturais.

E talvez porque, na Itdlia, nao tenham sido atacadas essas causas estru-
turais, o resultado, em longo prazo, da Operagio Mios Limpas nao foi, infe-
lizmente, tdo auspicioso. O préprio Moro, escrevendo em 2004, reconhece:

Naio deixa de ser um simbolo das limitacoes da Operacao Mani Pulite o cend-
rio atual da politica italiana, com o cargo de primeiro-ministro sendo ocupado
por Silvio Berlusconi. Este, grande empresdrio da midia local, ingressou na
politica em decorréncia do vdcuo de liderangas provocado pela agio judicial
e mediante a constitui¢do de um novo partido politico, a Forza Italia. Nao
obstante, o préprio Berlusconi figura desde 1994 entre os investigados pelos
procuradores milaneses por suspeita de corrupgio de agentes fiscais [...] Ten-
do ou nao Berlusconi alguma responsabilidade criminal, ndo deixa de ser um
paradoxo que ele tenha atingido tal posicdo na Itdlia mesmo apds a Operacio
Mani Pulize. (Moro, 2004, p. 60).

Para o professor Alberto Vanucci nao hd paradoxo. Ele explica o fendmeno
Berlusconi pelo fato de que “a corrupgio politica ainda ¢é sistémica na Itdlia”, por
conta de fatores culturais e institucionais aos quais nao se deu a devida atencio.
Assim, o impacto da Mani Pulite na corrupgao foi limitado e “a énfase excessiva
no papel dos magistrados, aos quais a sociedade civil delegou a tarefa de renovar
a classe politica e purificar o sistema inteiro, acabou por ser um bumerangue”.
(Vanuccr, 2009, p. 258). Com isso, o legado politico da operagio foi a escalada
da tensdo institucional entre os poderes politicos e o Judicidrio. O legado social foi
um pessimismo profundamente enraizado sobre a integridade das elites econdmi-
cas e politicas, uma deslegitimacio das autoridades institucionais e o reforco da

tolerAncia social de praticas ilegais. E o legado econ6émico, o esmaecimento maior
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ainda das linhas de divisdo entre o mercado e as atividades de Estado, o privado
e o publico. Vanucci conclui que o direito penal é um meio crucial de combate a

corrupgao, mas nao é, definitivamente, o inico:

Os inquéritos da Mani Pulite expuseram corajosamente, mas nao puderam re-
solver a questao da corrupgio disseminada na Itdlia. Para um aperfeicoamento
efetivo na qualidade da ética puablica seria preciso o interesse especifico e a agao
deliberada de atores politicos de ponta, ou um apoio forte e duradouro a uma
ampla agenda anticorrupgio. Nenhuma das duas condigoes, contudo, se fez

presente. (Vanuccr, 2009, p. 259).

Em nosso entendimento, essa ampla agenda anticorrupgao deveria passar,
entre outras providéncias, pelo corte das ligacoes sistémicas e ilicitas entre a ordem
politica e o grande capital, especialmente o financeiro, como a contumaz evasio
fiscal e o financiamento ilegal de campanhas politicas. Tais préticas permitem que
boa parte do Estado e do grande capital se configurem, em conjunto, como um
polo detentor de enorme quantidade de poder perante o restante da sociedade
civil, gerando aguda e antidemocrdtica assimetria de forgas. O que aconteceu na

Itdlia pode ser interpretado por esta passagem de Boaventura de Souza Santos:

Os sistemas politicos convivem, hoje, sem grandes perturbagoes para a sua
estabilidade, com niveis elevados de criminalidade individual, dita comum. J4
0 mesmo nao sucede com trés outros tipos de criminalidade, o crime organi-
zado, o crime politico ¢ o crime cometido por politicos no exercicio das suas
fungbes ou por causa ou em consequéncia delas, como € o caso da corrupgao
[...] As dificuldades do sistema politico perante estes tipos de criminalidade
resultam de uma situagdo paradoxal, susceptivel de ocorrer mais frequente-
mente do que se pensa. Por um lado, a existéncia dessa criminalidade e a sua
impunidade pode, para além de certos limites, p6r em causa as préprias con-
di¢oes de reproducio do sistema. Mas, por outro lado, o mesmo pode ocorrer
se a punic¢do dessa criminalidade, pela sua sistematicidade e dureza, contribuir
para cortar eventuais ligacdes do sistema politico com tal tipo de criminalida-
de no caso de tais ligacdes serem vitais para a reprodugio do sistema politico.

Devido a este paradoxo, a atuagio repressiva dos tribunais ocorre frequente-



mente num fio de navalha, sempre aquém das condi¢cdes que poderiam ma-
ximizar a sua eficdcia e, por isso, sujeita a criticas contraditdrias”. (SANTOS;

MarQuEs; PEDROsO; FERREIRA, 1996, p. 54).

A politica tradicional italiana “desmoronou”, levando de roldao parti-
dos e personagens histéricos”, porque a punigio judicial dessa criminalidade,
cujas ligacdes com o sistema politico eram “vitais para sua reprodugio”, foi
exercida com extrema eficicia pela Maos Limpas. Mas como nio se modifica-
ram as estruturas institucionais e culturais subjacentes, a corrupgao italiana,
que se pensou, por um momento, ceifada na raiz pela brilhante a¢ao judicial,
rebrotou imediatamente, tdo ou mais forte que antes.

O financiamento ilegal e desmesurado de campanhas politicas é uma
dessas ligagoes sistémicas do sistema politico com a ilegalidade, vitais para a
reprodugio do mesmo. E uma das mais importantes portas de entrada para que
a corrupgio se acople ao sistema politico. E traz no somente a corrup¢io em
sentido estrito — da empresa que paga a campanha do politico e depois superfa-
tura a obra que este lhe dd para fazer — mas outra corrupgio mais difusa, menos
apontada, porém tao grave quanto: aquela que avilta a representacio popular e,
destarte, a prépria democracia. O que, em boa medida, estd representado, hoje,
em vdrios sistemas politicos, é o dinheiro, e nao a vontade popular.

Paulo Roberto Costa, ex-diretor de abastecimento da Petrobras, as-
sinou acordo de colaboragio premiada crucial para o deslindamento dos
esquemas de corrupgio na estatal. Condenado pela Justica (em pena mais
branda devido ao acordo), afirmou, em um depoimento 4 CPI que investiga
a corrupgdo na Petrobras, o que é de amplo conhecimento: vdrias doagoes
das empresas investigadas vieram de propinas obtidas em seus contratos com
a Petrobras. Doacées oficiais, ele ressaltou®.

Pela intima relagao entre a corrupgao e as doagdes de campanha — ofi-
ciais e nio oficiais —, estas tltimas constituem, obviamente, um fio da meada
que qualquer investigagao profunda sobre malversa¢ao de dinheiro publico

19. O tnico dos grandes partidos italianos a sair basicamente ileso dos escindalos e julgamentos foi o Partido
Comunista.

20. O Groso. A CPI, Costa diz esperar que seu “sacrificio” nio seja em vio, 05 mai. 2015. Disponivel em:
<globohttp://gl.globo.com/politica/noticia/2015/05/cpi-costa-diz-esperar-que-seu-sacrificio-nao-seja-em-vao.
html>. Acesso em: 22 out. 2015.
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deveria seguir. A grande midia brasileira tem apresentado a Operagao Lava
Jato como um divisor de dguas no combate & corrup¢io no Brasil, como a
oportunidade de “passar a limpo” o esquema viciado de relagio entre o pu-
blico e o privado. Mas a rela¢io corrupgao/doagdes de campanha no Brasil
tem sido investigada a fundo, em toda sua extensio, pela Operagao?

Em marco de 2015, o ministro do STF Teori Zavascki, aceitou de-
ndncia do Ministério Publico e determinou a abertura de inquéritos para
investigar 50 politicos que poderiam estar envolvidos com o desvio de verbas
na Petrobras. Destes 50 deputados, senadores e governadores, a maioria, 31,
sao do PP?!, oito do PMDB, oito do PT, e um do PTB, SD e PSDB, cada.
Ou seja, 47 politicos da chamada “base aliada do governo federal” — PP,
PMDB e o préprio PT — e somente trés politicos de outros partidos.

Segundo dados do Tribunal Superior Eleitoral, dos 32 partidos politicos
registrados no Brasil em 2014, 28 receberam doagoes eleitorais das empreiteiras
acusadas pelo Ministério Publico de formarem um cartel para desviar recursos da
Petrobras.”” Nas elei¢oes de 2010 e 2014 essas empreiteiras doaram, oficialmente,
822 milhdes de reais a esses 28 partidos. Cerca de 70% desse valor foi para os trés
maiores partidos, PT, PMDB e PSDB — 33% para o PT, 20% para o PSDB, e
17% para o PMDB. Os nove partidos componentes da chapa que elegeu Dilma
Roussef presidente da Republica em 2014 (PT, PMDB, PSD, PP, PR, Pros,
PDT, PCpoB e PRB), amealharam, em conjunto, mais de 523 milhées (cerca
de 63%) dessas doagoes. Os outros 37% das doacoes, mais de 298 milhoes de
reais, foram para partidos que nao fazem parte da chamada “base aliada”, ou seja,
partidos que fazem oposicio sistemadtica ou eventual ao governo federal®.

Se a base aliada recebeu 63% das doagoes das empreiteiras investiga-
das, como se justifica que tenha quase a totalidade dos politicos acusados no
escandalo da Lava Jato? Ao revés, como explicar que os principais partidos de

21. Quarto maior partido brasileiro, atrds de PMDB, PT e PSDB, o PP (Partido Progressista) é oriundo da antiga
Arena, partido de sustentagio do regime militar. Seu quadro politico mais conhecido é o ex-prefeito e ex-gover-
nador de Sdo Paulo, Paulo Maluf. Desde a redemocratizagio, o PP apoia e participa de todos os governos, seja de
que tendéncia politica for. Ao longo dos governos Lula e Dilma, o partido deteve posi¢oes importantes, como o
Ministério das Cidades e o da Integragio Nacional, comandando programas como o Minha Casa Minha Vida e a
Transposigo do Rio Sio Francisco.

22. 86 nio receberam doagées das empresas agremiagdes de esquerda como o Psol, PSTU, PCB e PCO.

23. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Prestagio de Contas — Elei¢oes 2014. Disponivel em: <www.tse.jus.br/
eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-2014/prestacao-de-contas-eleicoes-2014/divulgacao-da-prestacao-de-con-
tas-eleicoes-2014>. Acesso em: 5 nov. 2015.



oposi¢ao ao governo Dilma, PSDB, DEM, PPS e SD, tenham recebido, jun-
tos, mais de 202 milhoes dessas empreiteiras, quase 25% do total, e tenham
tido somente dois politicos denunciados?

A possivel resposta de que os partidos de oposi¢ao nio estio, evidente-
mente, no comando atual do governo federal ¢, portanto, no comando atual
da Petrobras, é plausivel, mas esbarra nas declaragdes de vdrios acusados e de-
latores da Operagao de que os esquemas de corrup¢io na estatal vinham desde
a década de 1990, quando o PSDB detinha o governo federal e que politicos
deste partido se envolveram em esquemas ilicitos com a empresa*.

Além disso, por mais relevincia que os desvios na Petrobras indubita-
velmente tenham, estes nao sio, infelizmente, o Ginico 4mbito em que a cor-
rupgao ocorre no Brasil. De acordo com os célculos do Ministério Pablico, o
rombo nas contas da Petrobras deve chegar a casa dos 6 bilhoes de reais. Muito
dinheiro, realmente.

Mas o rombo que ¢ investigado pela Operagio Zelotes, debrucada so-
bre as dendncias de manipulacio de julgamentos no Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (CARE), espécie de “tribunal” administrativo da Receita
Federal, que funciona no 4mbito do Ministério da Fazenda®, tem, no mini-
mo, a mesma dimensao. Investigagoes preliminares jd constataram 5,7 bilhoes
de reais de impostos sonegados por via desse esquema, mas o valor envolvido
nos julgamentos sob suspeicio e investigacio é mais de trés vezes maior: 19
bilhoes de reais. Pelo CARF tramitam, atualmente, recursos contra multas da
Receita que atingem a ordem de R$ 565 bilhées de reais®.

24. Em seu acordo de colaboragio premiada, o ex-gerente executivo de Engenharia da Petrobrds, Pedro Barusco,
afirmou ter recebido propina desde 1997, periodo de gestio do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso.
(Estap0 DE S. PauLo. Ex-gerente da Petrobras diz ter recebido propina desde 1997. 05/02/2015. Disponivel
em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/ex-gerente-da-petrobras-diz-ter-recebido-propina-desde-
1997/>. Acesso em: 4 nov. 2015). J4 outro delator, também funciondrio da Petrobras, Eduardo Musa, referiu as
propinas a um tempo mais antigo ainda: 1978. Estapo Dk S. Pauro. Ex-gerente da Petrobras diz que propinas
remontam a 1978. 24/10/2015. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/ex-ge-
rente-diz-que-propinas-na-petrobras-remontam-a-1978/>. Acesso em: 5 nov. 2015.

25. Se um contribuinte, pessoa fisica ou juridica, recebe uma multa da Receita Federal por alguma infragio
tributdria pode, antes de ingressar na Justica, contestar tal multa na esfera administrativa, ou seja, na propria
Receita/Ministério da Fazenda. Ele o faz, primeiramente, perante as Delegacias Regionais de Julgamento (DRJ)
da Receita Federal. Se o auto de infragio for mantido pela DR], ele pode recorrer ao Carr. A Zelotes investiga
esquemas de tréfico de influéncia para a venda de decisoes do CARE em 74 julgamentos. Entre as empresas sus-
peitas de terem sido beneficiadas estdo, segundo a Policia Federal, os grupos Gerdau e RBS (Rede de TV afiliada
a Rede Globo), as montadoras de automéveis Ford e Mitsubishi e os bancos Santander e Safra.

26. O Carr é composto por conselheiros que, divididos por turmas julgadoras — conforme as questées tribu-
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Malgrado investigar um verdadeiro sangradouro de dinheiro publico
via corrupgao e sonegacio, a Operagio Zelotes nao estd tendo a mesma fortu-
na juridica e mididtica que a Lava Jato*. No plano juridico, o primeiro ma-
gistrado designado para supervisionar a Operagio, cumprindo o papel que o
Juiz Moro tem na Lava Jato, o juiz Ricardo Augusto Soares Leite, da 102 Vara
Federal de Brasilia rejeitou, ao contrario do juiz Moro, os pedidos de prisao
tempordria de 26 pessoas e quebras de sigilo de algumas delas e do préprio
inquérito. Apds o Ministério Pablico fazer uma representagio na corregedoria
do Tribunal Regional Federal da 12 Regio contra o juiz Leite, este foi substi-
tuido pela juiza Marianne Bezerra Sahtler Borré na 102 Vara Federal. Na mi-
dia, a Zelotes no tem, nem de longe, a cobertura da Lava Jato, portanto, “nio
se vé uma sensibiliza¢do da importancia do caso”, afirmou o procurador Paiva.

Talvez porque, além de investigar grupos de midia, a Operagao Zelotes
ponha o dedo na ferida de outro enorme veio de corrupgio no pais, a sone-
gacdo fiscal. Um estudo patrocinado pela Global Financial Integrity, entidade
norte-americana especializada na andlise de fluxos ilegais de recursos financei-
ros, e coordenado por Dev Kar, ex-economista sénior do Fundo Monetirio
Internacional, estima que, entre 1960 e 2012, sairam ilegalmente do Brasil
mais de 400 bilhoes de délares — cerca de 1 trilhao e 600 bilhées de reais.
(Kar, 2012). Segundo Kar, s6 entre 2010 e 2012, as saidas ilegais foram de
cerca de 33 bilhées de délares ao ano.

Também ligado ao fluxo ilicito de capitais e & sonegagio fiscal, outro es-

cAndalo de corrup¢io que nao mereceu tanta atengio da midia foi o da filial

térias de que se ocupem —, representam paritariamente o Estado (no caso, a Receita Federal) e a sociedade (no
caso, os contribuintes). Os conselheiros que representam os contribuintes, em geral advogados tributaristas, sio
indicados por entidades classistas patronais. As criticas apontam que o CARF tem sido instrumentalizado pelo
grande capital para que possibilite uma sonegagao fiscal macica. A estrutura do CaRrF, segundo o procurador da
Reptiblica Frederico Paiva, responsdvel pela Operagao Zelotes, “representa o que hd de pior no Estado brasilei-
ro”. Segundo a reportagem do site Consultor Juridico: “Com uma estrutura ineficiente e burocrética, baixa in-
formatizagdo, distribui¢do manual e direcionada de processos, falta de transparéncia e auséncia de critérios para
compor as turmas, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais representa ‘o que hd de pior no Estado bra-
sileiro’, e favorece o tréfico de influéncia. Essa é a opinido do procurador da Repiblica Frederico Paiva, respon-
sdvel pela Operagio Zelotes, que investiga dentincias de que conselheiros do érgio se associaram a consultores
e advogados para, mediante pagamento, influenciar nos julgamentos”. ““CARF representa o pior do Brasil’, diz
procurador que investiga o 6rgio”. Consultor Juridico, 13 de agosto de 2015. Disponivel em: <www.conjur.com.
br/2015-ago-13/carf-emula-pior-estado-brasileiro-procurador-zelotes?imprimir=>. Acesso em: 28 out. 2015.
27. S6 recentemente recobrou-se o interesse pela Zelotes, quando o filho do ex-presidente Lula foi intimado a
depor nas investigagoes.



suica do banco HSBC. Em 2009, um ex-funciondrio de Tecnologia da Infor-
magio do HSBC forneceu ao fisco francés documentos que mostravam que o
banco havia ajudado 106 mil clientes, de 203 paises, a manter contas secretas
na institui¢do com o fito de sonegar impostos no valor de 180 bilhdes de euros
(cerca de 720 bilhées de reais). A lista chegou as maos de jornalistas de 6rgaos de
imprensa como o 7he Guardian, inglés, e o Le Monde, francés, que o repassaram
ao International Consortium of Investigative Journalists (ICIJ — Consércio In-
ternacional de Jornalistas Investigativos), que compartilhou os dados com 140
jornalistas associados, de varios paises, inclusive o Brasil. O relatério mostra que
hd 6.606 contas de brasileiros, no valor de 7 bilhoes de ddlares (quase 28 bilhoes
de reais). O jornalista associado ao ICIJ no Brasil é Fernando Rodrigues, do site
UOL, que divulgou, por enquanto, somente os nomes dos correntistas que sio
investigados pela Lava Jato. O caso tem sido acompanhado por uma CPI do
Senado, cujo prazo final seria 22 de dezembro de 2015.%

Por conta dos desequilibrios nas divulgagées dos diversos casos de cor-
rup¢io na midia e no tratamento dado a eles pelo Judicidrio, o PT e os de-
fensores do governo Dilma, duramente acusados pela opiniao piblica em de-
corréncia da Operagdo Lava Jato, tém reclamado bastante do que chamam de
parcialidade da Policia Federal, da Justica e da midia no processo. Para eles, a
Lava Jato tem sido conduzida de forma absolutamente enviesada, direcionada
a prejudicar no somente o PT, mas também a prépria Petrobras, em meio
a disputas e indefini¢cdes a respeito do modelo de exploracio das reservas de
petréleo do chamado “pré-sal”.

Os criticos afirmam que, aproveitando o prejuizo causado a imagem
da Petrobras pela Lava Jato, o projeto de lei do senador do PSDB José Serra,
que retira a obrigatoriedade de a Petrobras ser a operadora tinica na explora-
¢ao das reservas do pré-sal, contraria os interesses brasileiros, j4 que, muito

mais que uma mercadoria, o petréleo possui enorme relevincia econdmica,

28. Em seu blog, o jornalista Fernando Rodrigues afirmou, em 15 de julho de 2007, que “hd um grande mo-
vimento em curso dentro do governo federal e até em setores da oposi¢ao para que a CPI do HSBC termine
sem apurar nada. Muitos doadores de campanhas eleitorais tém seus nomes citados no escandalo”. RODRIGUES,
Fernando. STF ajuda CPI do HSBC e permite quebra de sigilos no caso Swissleaks. Disponivel em: <http://
fernandorodrigues.blogosfera.uol.com.br/2015/07/15/stf-ajuda-cpi-do-hsbc-e-permite-quebra-de-sigilos-no-
-caso-swissleaks/>. Acesso em: 7 nov. 2015.
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politica e estratégica. Nao é objetivo deste ensaio aprofundar-se em questio
tdo complexa e técnica como essa dos modelos de exploragio das reservas de
petrdleo do pré-sal. Saliente-se, apenas, que muitos apontam que as causas da
crise na Petrobras, que tem consequéncias deletérias para toda a economia e
sociedade brasileiras, nao se devem apenas as investigacoes judiciais, mas ao
fato de que as finangas da empresa foram corroidas, nos tltimos anos, por ela
ter sido usada para manter os precos dos combustiveis artificialmente baixos
e ter sido obrigada a arcar com a maioria dos investimentos do Programa
de Aceleracio do Crescimento (PAC) e ao fato de que os pregos do petrdleo
estdo em queda no mundo todo. Ou seja, a Lava Jato pode ter agravado a
situacdo, mas a mais importante empresa brasileira estaria hoje, de qualquer
forma, em maus len¢éis devido a administracio equivocada dos ultimos go-
vernos federais e & conjuntura internacional desfavordvel.

A situagio das empreiteiras investigadas, contudo, parece estar direta-
mente relacionada a operacio policial-judicidria. E tais empreiteiras também
movimentam boa parte da economia nacional. Elas ocupam o topo de uma
cadeia econdmica que, segundo o ministro Luis Adams, da Advocacia Geral
da Uniao (AGU), compde-se de cerca de 50 mil outras empresas prestadoras
e fornecedoras de produtos e servigos, responsdveis por 500 mil empregos
e 13% do PIB nacional. A diminui¢io ou paralisagio das atividades dessas
empresas, portanto, gera um efeito dominé negativo sobre a economia e o
desemprego. Em declaracio dada a revista Vértice, do Conselho Regional de
Economia de Minas Gerais (CREA-MG), o ministro afirmou que a melhor
saida para que a investigacdo de corrupg¢io nessas empresas nao comprome-
ta a economia brasileira seriam os acordos de leniéncia, quando os grupos
envolvidos assumem suas culpas e se comprometem a uma série de medidas
para pagar financeiramente pelos crimes cometidos e evitar futuros desvios,
em troca da volta a condigao de poderem fechar contratos com a drea publi-

ca.” Adams assevera que,

29. Atinentes 2 atividade empresarial, os Acordos de Leniéncia sio andlogos a colaboragio premiada. Foram
previstos na lei 12.529, de 2011, cujo objetivo foi estruturar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
combatendo crimes contra a ordem econdmica e crimes como a prética de cartel. Por isso contam sempre com
a participago, nas negociagoes, do CADE — Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia —, érgio que
cuida de um fundamento ideoldgico do capitalismo liberal, a livre-concorréncia empresarial. As empresas devem



Preservar a atividade econdmica nio ¢ incompativel com combater a corrup-
¢do. Temos institutos legais que viabilizam uma solu¢io que permite o efetivo
combate & corrup¢do com a submissdo da empresa, mudanga comportamen-
tal, colaboracio, ressarcimento, associado a preservagiao. Mas nds nio temos
que transformar essas consequéncias em realidade traumdtica para 500 mil
empregados e os milhares de investidores que apostaram nessa atividade eco-
némica e que ndo tém nenhuma responsabilidade sobre o que alguns agentes

tiveram em relacio 4 Lava Jato.*

Enquanto as grandes empresas nacionais passam por maus pedagos com
a Operagio Lava Jato, jornalistas denunciam que empresas estrangeiras, igual-
mente citadas por réus/investigados como participes de esquemas de corrupgao,

saem ilesas. Segundo o colunista Janio de Freitas, do jornal Folha de S.Paulo:

Nenhum dos dirigentes das empresas estrangeiras que pagaram suborno foi pre-
so. Nem teve sua casa visitada pela PF para busca e apreensio de documentos.
Nenhum estd ou foi submetido a processo por suborno. S6 os intermedidrios pas-
saram por busca e apreensdo. [...] As empreiteiras brasileiras acusadas de pratica
de suborno estao proibidas de firmar contrato com a Petrobras. O que tem impli-
cagoes multiplas também para a prépria Petrobras. [...] As empresas estrangeiras
Jurong, Keppel Fels, Saipem, Samsung ¢ Mitsui nio receberam visitas policiais
para busca e apreensdo nas filiais que todas €m no Brasil. Nem sofreram medida
alguma por serem, como as brasileiras, acionadoras de corrupgio e pagadoras de

subornos. E continuam liberadas para fazer contratos com a Petrobras.[...] uma

identificar os demais envolvidos nas operagées investigadas, fornecer informagées que comprovem as infragoes,
cassar completamente a conduta desviante e ressarcir eventuais prejuizos. Em troca, nao hd dentncia contra a
empresa e extingue-se a punibilidade do ilicito. Os malfeitos praticados pelas empresas investigadas/acusadas na
Lava Jato envolvem, geralmente, formagao de cartel para fraudar licitagoes pablicas. Por conta disso, o CADE € o
Ministério Publico jd negociaram, no dmbito da Lava Jato, acordos de leniéncia com as empresas SETAL e SOG
Oleo e Gis, e com a construtora Camargo Correa, esta Gltima por formagio de cartel nas licitagoes de obras da
Eletronucelar, empresa estatal de economia mista que gerencia o programa nuclear brasileiro e as usinas nuclea-
res de Angra dos Reis. Também as empresas de comunicagio Borghi Lowe e FCB Brasil negociaram acordos
de leniéncia por conta de irregularidades em contratos de publicidade com o governo federal. Recentemente,
o ministro Teori Zavascki, do STE, retirou a competéncia das investigagcdes de corrupgao na Eletronuclear da
alcada da Operagio Lava Jato, transferindo-a 4 Justica Federal do Rio de Janeiro, sede daquela estatal, na medida
em que o objeto da Lava Jato sio os ilicitos relacionados & Petrobras.

30. Vértice. O risco da paralisagio: crise econdmica e Operagdo Lava Jato ameacam infraestrutura do pais. Crea-
Minas, n° 27, jul-ago-set 2015, p. 14.



JUSTICA, CORRUPCAO E DEMOCRACIA
REFLEXOES EM TORNO DA OPERAGAO Lava Jato

das cinco estrangeiras praticantes de corrup¢ao, a Mitsui, ficou liberada para se tor-

nar até sécia da Petrobras na GaspeTro. E 0 que acaba de fazer. (Frertas, 2015).

Por conta de todas essas consequéncias, nio sé poh’ticas, mas econo-
micas da Lava Jato, muitos apresentam o juiz Moro como condutor de uma
estratégia politica de se atingir deliberadamente o PT e de se enfraquecer a Pe-
trobras, as empresas e a economia brasileira, aprofundando a recessao econd-
mica, para conferir 4 oposi¢ao ao governo federal os beneficios da desmorali-
zagao da gestdo da presidente Dilma Roussef. E chegam a salientar as ligagoes
do juiz, e de sua esposa, ao PSDB.

O juiz Alexandre Morais da Rosa reputa tais acusagdes descabidas e
injustas. Nem por isso deixa de criticar seu colega.

“As tentativas de desacreditar o juiz Sérgio Fernando Moro em face de
seus vinculos familiares e pretensdes ocultas nio sio republicanas. Algumas
matérias beiram o sensacionalismo”, protesta Rosa, que afirma que, embora
pense profundamente diferente de Moro em muitos pontos, deve-se sublinhar
que “os textos e decisdes que publicou no decorrer de sua vida, como juiz e
professor, mostram sua coeréncia tedrica”. (Rosa, 2015).

Coeréncia, segundo Rosa, em torno de uma interpretagao do processo
penal que relativiza a presungio de inocéncia, o direito ao siléncio e o direito a
nio produzir prova contra si mesmo — e a forma como Moro vem se portando
em relagao as colaboragoes premiadas sintetiza tais relativizagoes.

Uma das criticas de Rosa refere-se ao fato de o mesmo juiz concentrar
as tarefas de participar tdo ativamente do momento investigatério, no qual,
em procedimentos como a Lava Jato, negociam-se os acordos de colabora¢io
premiada e, mais tarde, conduzir o julgamento e proferir a decisao final sobre
o caso. No momento investigatério é pré-processual, a policia ainda estd co-
letando provas e indicios, o Ministério Publico ainda estd acompanhando e
analisando o trabalho policial, para decidir se faz a dendncia ao juiz. Aceita a
dentncia pelo juiz é que se inicia 0 momento processual. Em artigo publicado
com o advogado Aury Lopes Jr., Rosa afirma temer que a atuac¢do do mesmo
juiz nas fases pré-processual e processual prejudique o “principio supremo do

processo”, a imparcialidade do julgador.



Em casos nos quais o juiz tem intensa atividade na fase pré-processual [...] ¢ ine-
gdvel a contaminacio, o imenso prejuizo que decorre dos pré-juizos que ¢ chama-
do a fazer, a todo momento, diante dos pedidos de prisao preventiva/temporiria,
de busca e apreensio, de sequestro de bens etc. Mais grave ainda ¢ quando ocor-
rem as famosas “delagbes premiadas”, em que seu aval significa uma profunda
cognigio do contetido da confissio-delagio. E uma aceitagio dela, seno nio ho-
mologaria [...] Nesse cendrio, ¢ mais do que evidente a necessidade de separagao
do juiz “da investigagio” do juiz “do processo” [...] como forma de assegurar a

méxima eficicia do contraditério judicial. (Rosa; LopEs, 2014).

O que Rosa e Lopes Jr. estdo defendendo é o que se chama, em direito
penal, “sistema acusatério”. O sistema acusatério penal, apesar do nome, é
o que apresentaria, segundo seus defensores, o maior grau de afinidade com
o Estado democrético de direito. Pois ele se formou na reagio e superagao a
outro sistema penal, o “inquisitério” ou “inquisitivo”, tipico, como o nome
indica, dos processos eclesidsticos da Inquisi¢ao, em que o julgador concentra-
va as tarefas de coletar as provas, acusar e julgar, e o acusado, portanto, nio ti-
nha direitos e potencialidades minimas de se defender, figurando como mero
joguete no processo, totalmente a mercé de poderes superiores. A primeira e
fundamental providéncia do sistema acusatério foi separar claramente, em
nome da imparcialidade e da diminuigao das assimetrias de poder no julga-
mento, as fung¢des de acusar e de julgar o cidadao.

Formalmente, o sistema penal brasileiro segue esse sistema acusatério,
na medida em que a acusac¢io nao estd a cargo do juiz, mas do Ministério
Publico. E ¢ por isso que a Constitui¢do consagra institutos como o do devi-
do processo legal, balizado pelo contraditério® e ampla defesa, o da presun-
¢ao de inocéncia até o trinsito em julgado do processo, ou do julgamento
por juiz competente e imparcial — elementos do sistema acusatério coetdneos
a0 Estado democritico de Direito. Teérica e oficialmente, portanto, o Brasil
possui um sistema penal acusatério. Nenhum juiz pode, por conta prépria,

tomar a iniciativa de iniciar um processo penal, dependendo, para isso, de

31. O contraditério, grosso modo, é o direito que o réu tem de “falar”, de expor suas razoes, argumentos e
defesas, no processo. Direito ausente ou tolhido em sistemas penais nao democréticos.
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uma propositura, ou dentincia ou queixa, e no processo as partes debatem sob
contraditério e ampla defesa — tao ampla, em certos casos, com tantas brechas
e recursos judiciais a disposi¢do, que, como lembrou o jd citado procurador
Aratjo, quem tenha residéncia e emprego fixo, dinheiro para pagar uma com-
petente defesa e a sorte/capacidade para seu caso nio ser coberto pela midia,
dificilmente ird preso por qualquer crime.

Mas, de forma aparentemente paradoxal, esse garantismo do sistema
acusatorio — excessivo até, mas disponivel somente para os socialmente favo-
recidos —, convive, segundo alguns doutrinadores, com elementos do sistema

inquisitivo. Isto porque, segundo Denilson Feitoza Pacheco,

O juiz brasileiro pode, de oficio, ou seja, sem qualquer requerimento “das
partes”: determinar a produgio de provas em geral, seja durante a investigacio
criminal ou processo penal, como busca-apreensio, interceptagdo telefonica,
oitiva de testemunhas, oitiva do ofendido, prova documental etc.; requisitar

instauragdo de inquérito policial; decretar prisio preventiva.®

Nao basta, portanto, garantem Rosa e Lopes Jr., separar acusacio e jul-
gamento para expurgar todas as dinimicas autoritdrias tipicas de um sistema
inquisitdrio — é necessdrio também que o juiz que julga o processo se abstenha
nio s6 de acusar, mas de lidar com a produgio de provas, de exercer um pro-
tagonismo na fase de investigagdo preliminar e na obtenc¢io de provas. Caso
o faca — ou tenha de fazé-lo, como na colabora¢io premiada e nas decretagdes
de prisoes preventivas —, o juiz que participa ativamente das investigagoes pre-
liminares nio deve ser o mesmo juiz que julgard posteriormente a agao. Esta,
lembram os autores, ¢ a orientagdo do Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos: o juiz que, no julgamento, terd o atributo de avaliar a legalidade de uma

prova nao pode ser o mesmo que, antes, j a deferiu. E completam:

E por isso que insistimos tanto na concepgio do sistema acusatério a partir do

nicleo fundante “gestdo da prova” [...], pois ndo basta a mera separagio inicial

32. PacHEco, Denilson Feitoza, apud NasciMenTo, Artur Gustavo Azevedo do. Processo penal brasileiro: sis-
tema acusatorio ou inquisitivo garantista? Ambito Juridico. Disponivel em: <www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2690>. Acesso em: 24 out. 2015.



das fungoes de acusar e julgar, precisamos manter o juiz afastado da arena das
partes e [...] atribuir a iniciativa e gestao das provas as partes, nunca ao juiz,

até o final do processo. (Rosa; LopEs, 2014).

Como isso ndo acontece, como, segundo doutrinadores, hi claros ele-
mentos inquisitdrios no sistema processual penal brasileiro, muitos o classi-
ficam como um sistema misto, em que os componentes acusatorios estariam
basicamente nas normas e principios da Constituigao Federal e os componen-
tes inquisitivos em dispositivos legais infraconstitucionais, na jurisprudéncia e
na cultura juridica predominante. H4 quem qualifique esse sistema misto de
“inquisitivo garantista” — nem totalmente acusatério nem totalmente inqui-
sitivo. O que, a principio, seria um paradoxo, ji que uma das caracteristicas
basilares do processo penal tipicamente inquisitivo é o fato de as garantias do
réu serem minimas — como seria “garantista’, entao?

Quando se considera, contudo, que o sistema ¢ inquisitivo para os de
baixo e garantista para os de cima, o paradoxo se desfaz. E mais que desfazer
o paradoxo, tal constatagao da aplicacio diferenciada e seletiva de paradigmas
distintos, opostos até, dentro de um mesmo subsistema juridico gera insegu-
ranca, imprevisibilidade e discricionariedade na aplicagio da lei. O que, para
alguns, nio seria gratuito. Segundo o antropélogo norte-americano James
Holston, o Direito, no Brasil, ¢ um vetor de “complexidades processuais e
substantivas insoltveis”, um cipoal de complicagbes normativas e burocrdticas
que ndo visam estabelecer parimetros universais, mas janelas de oportunida-
des para que os poderosos fagam valer seus interesses, mantendo os privilégios
e diferengas entre poucos cidadios com muitos direitos e poucos deveres, e
muitos cidaddos com poucos direitos e muitos deveres. (HorsTon, 2013).
“Instrumento de desordem calculada” — ¢ assim que Holston qualifica a lei
no Brasil.

Nio se sabe se Rosa concordaria com o adjetivo “calculada”, mas certa-
mente corrobora que, pelo menos no direito processual penal, reina a desordem:

O processo penal brasileiro e sua leitura constitucionalizada é um caos na dou-
trina e jurisprudéncia. Nao se sabe, ao certo, quais sao os limites aplicdveis, por

exemplo, da presuncio de inocéncia e do direito de nao produzir prova contra
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si mesmo. Assim é que Moro, a partir do direito comparado, especialmente
o dos EUA, promoveu a construgio de seu sistema de aplicacio do direiro.

(Rosa, 2015).

Realmente, apesar dos elogios 2 Operacio Maos Limpas, a referéncia
fundamental de Moro em termos de sistema processual penal parece vir dos
Estados Unidos. E ao defender a colaboragao premiada, o magistrado lembra
reiteradamente que esta se faz presente em sociedades democrdticas e liberais,
como a Franga e os EUA.

Na verdade, a colaboragio premiada existe nao sé nesses paises, mas
em vdrios outros — assim como hd paises que a rejeitam firmemente. Em um
trabalho publicado na Universidade de Harvard, Yehonatan Givati estudou a
colaboragio premiada (plea bargaining, em inglés), sob a perspectiva do direi-
to internacional comparado. A plea bargaining, segundo ele, ¢ eficiente para
punir culpados, mas também abre o flanco para punir inocentes. A partir
dai ele levanta dados sobre o instituto em 42 paises, se o utilizam ou nao, e a
gradagao em que o fazem. E oferece um modelo explicativo para isso, baseado
em trés varidveis: 1) aceitagio social da possibilidade de se punir inocentes;
2) énfase social em nio se deixar de punir os culpados; 3) indices gerais de
criminalidade.

Niveis altos de criminalidade e uma énfase social concentrada em assegurar
que os individuos culpados sejam punidos levam a um uso maior da plea
bargaining, enquanto niveis menores de criminalidade e a énfase social em
assegurar que individuos inocentes nao sejam punidos levam a um uso menor

da plea bargaining?

Givati classificou os 42 paises em relagio a colaboragio premiada di-
vidindo-os em trés grupos. O grupo um, de paises que nao a utilizam ou o
fazem de modo bem restrito; o grupo dois, de paises que a usam, mas nio per-

mitem seu uso para crimes graves com sentencas de prisao de longa duracio; e

33. Givarl, Yehonatan. The comparative law and economics of plea bargaining: theory and evidence. Dispo-
nivel em: <www.law.harvard.edu/programs/olin_center/fellows_papers/pdf/Givati_39.pdf>. Acesso em: 1 nov.
2015. Tradugao prépria.



o trés, de paises que ndo tém restri¢des para seu uso. No grupo um, de paises que
nio usam ou usam bem restritamente o instituto, estio Austria, Bélgica, Crodcia,
Chipre, Coreia do Sul, Dinamarca, Esloviquia, Eslovénia, Estonia, Finlindia,
Grécia, Holanda, Japao, Luxemburgo, México, Portugal, Repiblica Tcheca, Sué-
cia, Sui¢a. No grupo dois, intermedidrio, aparecem Alemanha, Bulgdria, Chile,
Espanha, Franca, Hungria, Itdlia, Letonia, Noruega, Pol6nia, Repuiblica Domi-
nicana, Russia, Taiwan. E no grupo trés, os paises que usam amplamente a plea
bargaining sio Africa do Sul, Australia, Canad4, Estados Unidos da América, Fi-
lipinas, Irlanda, Israel, Nova Zelandia, Reino Unido e Venezuela*. Neste tiltimo
grupo, sete dos dez sao paises de colonizagao anglo-saxonica, cujo ordenamento
juridico ¢ o da chamada Common Law” — mesmo paises no tipicamente anglo-
-sax6es, como as Filipinas e Israel, tém seus ordenamentos juridicos influenciados

pela tradigio da Common Law, a Venezuela é a Gnica excegio no grupo®.

34. Gvart, op. cit. p. 22. Os dados sdo referentes a 2005.

35. A Common Law ¢é a tradigdo juridica que se formou na Inglaterra e, a partir de sua colonizagio e influéncia,
nos paises anglo-saxées. Talvez a principal diferenca dessa tradi¢io em relagio a chamada tradicio de Civil Law,
dominante nos demais paises europeus e em suas formagoes coloniais, seja a do papel que o costume e a tradi-
¢io nela desempenham, fixados na ordem juridica por meio dos chamados “precedentes” — decisoes judiciais
sedimentadas, jurisprudéncia fixada sobre um assunto que vai referenciar, como os cdigos legais referenciam
na Civil Law, as futuras decisoes sobre tal assunto. Vigiam, originalmente, na Inglaterra medieval e moderna,
tanto as statute laws, leis escritas, estatuidas, quanto as common laws, leis consuetudindrias, ou seja, costumes
que se consubstanciavam nas decisoes judiciais. A proeminéncia das tltimas foi sendo lograda por meio da ideia
fundamental de que a prética legitima o direito, pois nela estio presentes os hdbitos culturais, a tradi¢ao e o ideal
do bem comum. Daf o precedente, o stare decisis — nio se modifica, a no ser excepcionalmente, o que jd estd
decidido. Segundo Max Weber, esse “método empirico” de formagio do direito deveu muito, historicamente,
a prevaléncia dos interesses de uma camada de profissionais juridicos ingleses, que praticavam o direito como
um oficio prético, e nio, como no restante do continente europeu, a partir do ensino juridico universitdrio
que langava méo da tradi¢do romano-candnica. Esta era conhecida na Inglaterra, estudada em Cambridge e
Oxford, mas foi nas /nns of Courts londrinas que se formou o direito inglés, monopolizado por corporagdes de
advogados — a partir dos quais eram escolhidos os juizes —, organizados segundo regras rigidas de admissao e
ética profissional. Seus membros recebiam um treinamento que visava a um esquema de contratos e agoes Uteis
na prdtica, orientados no sentido do interesse dos clientes, em situacoes tipicamente recorrentes. Seu raciocinio
juridico, garante Weber, “vai sempre do particular ao particular, mas nunca tenta ir de proposigées particulares
a gerais, para poder, posteriormente, deduzir delas as normas para novos casos particulares”. (WEBER, 1986, p.
319). Ao veicular o método jurigeno empirico e evitar, portanto, a sistematizagio para andlise légica e legislagao
que ocorreu na Civil Law, os grémios de advogados ingleses habilitavam-se a defender os interesses de seus
principais clientes, os membros das classes comerciais e proprietdrias, tendo sido especialmente importante o
exame de titulos de propriedade — todos precérios, por conta da tumultuada histéria inglesa. Além disso, como
a administracdo de justica concentrou-se, entio, nos tribunais londrinos, tal fato, junto aos custos elevados do
processo legal, significou uma recusa da justica as pessoas com recursos ineficientes. (WEBER, 1999, p. 523).
36. Os dados mostram claramente, portanto, que, para além das varidveis da tolerincia & punigio de inocentes
e/ou pressdo por puni¢io de culpados e do nivel de criminalidade, outra varidvel crucial a ser levada em conta
na explicagdo do uso ou ndo da plea bargaining seria o tipo de tradi¢do juridica que o pais seguiria — da Common
Law ou da Civil Law. O que, a principio, nio desmereceria os outros fatores levantados por Givati, podendo,
até mesmo, se agregar a eles em uma explicagio mais complexa e refinada.
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Embora tenha, portanto, uma afinidade clara com o paradigma da Com-
mon Law, e seja amplamente usada no direito penal nos EUA, a colaboragao
premiada nio estd imune de controvérsias mesmo entre os norte-americanos.

Em outubro de 2014, a revista 7he Economist publicou duas longas re-
portagens sobre a justi¢a criminal norte-americana, em que, segundo estudos,
95% das condenacoes criminais sao alcancadas mediante acordos de colabora-
¢ao premiada. Altamente critica, a reportagem sustenta que, por meio da plea
bargaining, os promotores dominaram a justica criminal norte-americana, em
detrimento dos juizes, ameacando, em nome do pragmatismo, os direitos civis
dos cidadios”.

Para entender as criticas da revista, é necessdrio saber que, no siste-
ma penal norte-americano, os crimes nao possufam, originalmente, como no
nosso ordenamento, uma referéncia legal obrigatéria que definisse sentengas
minimas e mdximas para cada delito. Exemplo: para o crime de roubo, em
nosso cédigo penal, é prevista reclusio pelo minimo de quatro e méximo de
dez anos, sujeita a agravantes e atenuantes, além de multa. No julgamento
penal norte-americano, o juri, amplamente utilizado para o julgamento de
vérios tipos de crimes, decide se o réu é culpado ou inocente. A partir dai, os
juizes definem as penas dos declarados culpados levando em conta todas as
circunstincias do caso, a jurisprudéncia aplicdvel e exercendo um alto grau de
discricionariedade. Esse sistema, formalmente, nio acabou, mas foi modificado
pela introdugao, para certos crimes, das mandatory minimum sentences — senten-
cas minimas obrigatdrias, que nada mais sdo que as nossas definicoes legais de
prazos minimos e mdximos de prisdo para cada crime. As sentencas minimas
obrigatérias foram introduzidas no contexto da “guerra as drogas”. Conforme
a legislacao federal ou estadual, portanto, um crime de posse ou de tréfico de
drogas deve ter uma senten¢a minima e méxima.

E quem define, nos delitos de droga, se um réu serd acusado por posse

ou por tréfico sio os promotores, que tém utilizado, cada vez mais, a plea

37. Tre EcoNoMisT. A plea for change: american prosecutors have too much power, hand it some to judges. Kings
of courtroom: how prosecutors came to dominate the criminal-justice system. Oct 4" 2014. Disponivel em: <www.
economist.com/news/leaders/21621784-american-prosecutors-have-too-much-power-hand-some-it-judges-plea-
-change>; <www.economist.com/news/united-states/21621799-how-prosecutors-came-dominate-criminal-justice
-system-kings-courtroom>. Acesso em: 21 out. 2015.



bargaining como método para que os investigados acusem comparsas — verda-

deiros ou nio, assevera a 7he Economist.

As sentencas obrigatdrias impedem que os juizes levem em conta todas as
circunstincias do caso e exercam a discricionariedade sobre a punicio. Ao
invés disso, a severidade depende grandemente das acusacoes que o promotor
escolha fazer. Em casos complexos de crime de colarinho branco, eles podem
ameagar tratar cada e-7ail como um caso em si de fraude. Em casos de drogas,
podem escolher o quanto da quantidade encontrada com um traficante é de
responsabilidade ou nao de seus comparsas. Isso d4 a eles enorme poder. Na
Flérida, de 4 a 14 gramas de heroina ddo um minimo de trés anos de prisio;
28 gramas ou mais d4o 25 anos”.*®

Ou seja, os promotores, garante a revista, propéem a um acusado ou
suspeito que, se ele colaborar, receberd uma acusacio formal por algo menor,
que o sujeitard a uma sentenga obrigatéria mais leve, e se nio o fizer, serd
acusado por algo bem maior, cuja puni¢do minima serd severa. As reporta-
gens trazem casos estarrecedores, de inocentes injustamente condenados por-
que investigados precisavam denunciar alguém para ter uma acusagio mais
leve pela promotoria. E mencionam um estudo que aponta que metade das
pessoas injustamente condenadas @ morte nos Estados Unidos, nas tltimas
décadas, o foi com base em testemunhos falsos de informantes, tipicamente
criminosos recompensados com puni¢des mais brandas®.

O desenho legal-institucional que d4 tanto poder aos promotores, no
sistema penal dos Estados Unidos, tem ainda, segundo a revista, outros com-
ponentes: 1) a “proliferacdo de novas leis incompreensiveis”, que “dao aos
promotores mais espago para interpretagio e encoraja-os a sobrecarregar os
réus para forgd-los A colaboragao premiada”, destarte, em “casos complexos
de crimes de colarinho branco, um promotor pode geralmente achar alguma

norma técnica que seu alvo tenha quebrado™; 2) a forma pouco transparente

38. Tue EcoNomisT, op. cit. Tradugio minha.

39. Gross; O’Brian; Hu; KeNNEDY. Rate of false conviction of criminal defendants who are sentenced to
death”. PNAS — Proceedings of the National Academy of Sciences, vol. 111, n. 20. Disponivel em: <www.pnas.
org/content/111/20/7230.full>. Acesso em: 7 out. 2015.

40. Tue EconowmisT, op. cit.
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pela qual os acordos de colaboragio e dentincias sdo encaminhados e nego-
ciados*'; 3) a relativa imunidade conferida aos promotores — mesmo quando
incorrem em desmandos efetivamente comprovados, as punigoes sao brandas,
e a estrutura de incentivos aos abusos de certos promotores, interessados em
transformar as “vitdrias” nas cortes em parcerias lucrativas em grandes escri-
térios de advocacia ou em plataformas politicas para concorrer a cargos pad-
blicos:**; 4) E, finalmente, talvez a mais importante de todas: o fato de o juiz
nao participar, em nenhum momento, da plea bargaining norte-americana.
“Deixem os juizes julgarem”, é o subtitulo de uma das reportagens, cujo senti-
do mais latente é a dentncia de um desequilibrio na relagao entre promotores
e juizes, em desfavor dos tltimos.

Ao final, a revista afirma que, como muitos paises que nao admitem ou
restringem a colaboracio premiada, os EUA deviam fazé-lo também e que, se

isso nao fosse possivel, a solugio seria restaurar o protagonismo dos magistrados:

[...] as sentengas minimas obrigatérias deveriam ser banidas, e os juizes deve-
riam julgar cada caso de acordo com seus méritos. O controle da promotoria
sobre a plea bargaining deveria ser afrouxado, trazendo, por exemplo, um ma-
gistrado que pudesse conversar e negociar com ambos os lados, agindo de for-
ma isenta. Isso faria a negociagio mais equinime e lancgaria luz a um processo

que atualmente ¢ tio obscuro quanto injusto.*

A defesa da plea bargaining nos EUA se dd, como era de se esperar,
pelo viés do liberalismo individualista, de afinidades economicistas, e do prag-
matismo. Invocam-se, assim, os modelos dos contratos juridicos e da teoria
econdmica para caracterizar a plea bargaining como transagoes voluntarias
que maximizam o bem-estar para ambas partes, investigados/acusados/réus

e Poder Pdblico — esse entendimento ¢ tao enraizado que a Suprema Corte

41. Segundo a revista: “[...] no ¢ incomum que um colaborador tenha 15 ou 20 longos encontros com poli-
ciais e promotores. E dificil saber o que acontece nessas sessoes porque elas ndo sio gravadas. Os participantes
tomam notas, mas nao sio obrigados a escrever tudo que é dito; nem tém de dividir tais notas com a defesa. O
tempo que os colaboradores e seus tratadores passam sozinhos ¢ um buraco negro”. (Tae EcoNomisT, p. ciz).
Tradugao propria.

42. Tue EcoNoMisT, op. cit.

43. Tue EcoNowmisT, op. cit. Tradugio minha.



norte-americana tem permitido o instituto sob o argumento da “mutualidade
de vantagens” para ambos os lados*. H4, ainda, o entendimento de que o
direito subjetivo a um julgamento sob o instituto do contraditério (e, no caso
norte-americano de maneira mais expressiva, sob um tribunal de jiri) esse “di-
reito” do qual o acusado/réu abre mao no momento em que faz o “contrato”
de plea bargaining nio seria propriamente um direito, mas uma prerrogativa
(entitlement) que, explorada até as tltimas consequéncias, poderia ser nego-
ciada e renunciada.®

Pelo viés do pragmatismo, argumenta-se que nao fosse a plea bargai-
ning as cortes estariam abarrotadas, nio se poderia desbaratar tantas orga-
nizagdes criminosas, prender tantos malfeitores — erros e abusos seriam um
“mal necessdrio”, um “mal menor” em nome da guerra contra o crime, a
corrupgio, o terrorismo, as drogas. Essa concep¢ao do direito penal como
uma guerra, uma batalha contra inimigos assustadores, ¢ justamente algo
que alguns estudiosos vém apontando como deletério e perigoso em termos
democriticos. Nesse paradigma, “as condenacoes sio vistas como vitdrias
numa batalha, e nio como a procura da verdade por um Judicidrio neutro”,
aponta a professora Jacqueline E. Ross, da Universidade de Illinois. (Ross,
2006, p. 717). Justificam-se, a partir dai, mecanismos que visam obter o
méximo possivel de condenagdes, como se isso fosse um objetivo em si. Me-
canismos que, para alguns, fazem parte de algo maior que o sistema juridico
penal. Pois o processo penal, assegura Alexandra Natapoff, pesquisadora e
professora de Direito da Loyola Law School, de Los Angeles, é central no
modo como se maneja a democracia. Em seu livro Snitching: criminal infor-

44. Ross, 2006, p. 725. Tradugdo minha. A suposi¢io desse modelo contratual ¢ que ambas as partes contra-
tantes estdo no melhor juizo possivel de seus préprios interesses. E quando nao estio, devem e podem estar
— basta que sejam introduzidas reformas pontuais para corrigir os “constrangimentos” 4 agdo ¢ aos “déficizs” de
informacdo dos “atores” individuais.

45. Ross, 2006, p. 722. Crucial, aqui, a distingdo, na lingua inglesa, entre rights (direitos) e entitlements (ge-
ralmente, traduzivel também por “direitos”, mas talvez mais afim & nossa acep¢io de “prerrogativas”). Rights
(direitos) sio universais, incondicionados, “naturais” e, portanto, irrenuncidveis. Entitlements sio individuais,
condicionados a uma situagio especifica, e eventualmente proviséria, de seu detentor. Exemplo: “ Undergraduate
students are not entitled to run for postgraduation finance support” (estudantes nao formados nio tém direito a
concorrer 2 ajuda financeira para pés-graduagio). A distingdo, porém, ¢ sutil e é muito comum o uso das duas
palavras como sindnimas. Ademais, considerar que o direito a um julgamento justo e imparcial, garantido inclu-
sive pela sexta emenda 4 Constituigio norte-americana, pode ser “negociado” até o ponto de sua total rentincia
ecoa antigas e pré-modernas concepgdes de justificagao da escravido, por exemplo, que desconsideravam o fato
de que certos direitos humanos sio pura e simplesmente inegocidveis e irrenuncidveis.



JUSTICA, CORRUPCAO E DEMOCRACIA
REFLEXOES EM TORNO DA OPERAGAO Lava JaTo

mants and the erosion of American Justice, lancado em 2010 e vencedor do
prémio Silver Gavel Award, da Associagdo dos Advogados Americanos, ela
ataca a plea bargaining e afirma que, mais que um simples método de deter,
detectar e punir o crime, as sociedades usam as institui¢oes criminais e seus

valores para regular uma vasta gama de interagdes sociais.

Os Estados Unidos sabidamente trancafiam mais de seus cidaddos — tanto em
nimeros absolutos quanto em porcentagem de nossa populagio — que qual-
quer outro pais no mundo. Nas 4reas pobres, de alta criminalidade, o aparato
penal penetra de tal forma na vida cotidiana que define a forma como muitas
pessoas entendem e se relacionam com o Estado. De forma mais ampla, nos
apoiamos na lei penal para fazer o delicado trabalho de controle social [...]
a sociedade americana aceita cada vez mais o “controle do crime” como um
modo de regular as relagoes sociais. O sistema penal possui uma presenca ins-

titucional massiva. (NaTapoFr, 2010, p. 201, tradugio prdpria).

Tal presenca massiva, garante ela, nao se dd somente por meio da inter-
vengio e supervisao no mundo do crime. H4, cada vez mais, uma relevincia

social e econémica do sistema penal, o qual:

[...] cria empregos e injeta bilhoes de ddlares na economia, e em alguns casos
¢ a principal atividade econdmica de virias cidades. Muito mais que uma co-
legdo de criminosos e casos, o sistema penal é um processo econdmico e social
vivo, envolvendo o controle de largos segmentos da populagdo e da economia.
(Naraporg, 2010, p. 202).

As politicas penais, conclui Natapoff, e particularmente a delacio pre-
miada, relacionam-se ao desafio de se construir uma sociedade responsiva, igua-
litdria e democrética — mais no sentido de oposicio a padroes sedimentados de

desigualdade injustificivel em um sistema coletivo estével de autogoverno.

Gerir o crime por meio de informantes criminosos traz questoes exatamen-
te nesse viés. Envolve nio s6 estruturas formais legais e administrativas, ou

a eficdcia dos esforcos de combate ao crime, mas também a distribuicio de



recursos como a seguranga social e a privacidade. Préticas de investigagio e in-
formacio justas e efetivas sugerem um governo responsivo, praticas injustas e
nio confidveis indicam que os processos de governo podem estar corrompidos.
A delagao ¢, nesse sentido, um profundo desafio democritico. (NATAPOFF,
2010, p. 203).

Se a plea bargaining ou a sniching tem sido, portanto, amplamente usadas
nos EUA, tem sido, em quase igual medida, objeto de contestacio e polémica.

A problemdtica norte-americana em torno da colaboragio premiada —
tratada aqui de forma bem panorimica — remete a duas questoes subjacentes
cruciais. A primeira ¢ a introdu¢io de elementos institucionais origindrios
de uma determinada tradigdo juridica em outra. E ébvio que o empréstimo
de elementos culturais e institucionais entre as sociedades ¢ uma pritica ci-
vilizacional tdo antiga quanto a humanidade, sendo inttil e insano tentar
barré-la e estipido criticd-la pura e simplesmente, e que, no caso do Direito,
a tendéncia de “judicializacdo da politica”, ou do “ativismo judicial”, nos
sistemas de Civil Law tende a aproximé-los daqueles de Common Law. Mas
esses “empréstimos institucionais” podem, em certos casos, trazer problemas
inesperados. Determinadas praticas e instituigoes, conforme o contexto, nio
original, em que elas passam a ser usadas podem sofrer consequéncias nefas-
tas. No caso norte-americano, a introdugao de uma prdtica penal comum 2
Civil Law — as sentengas obrigatdrias minimas — usada no contexto da “guer-
ra as drogas” tem sido apontado como uma das razées das disfuncées trazidas
pela colaboragio premiada, a principal delas a assimetria de poder entre as
instituigoes juridico-estatais.

Essa é a segunda questdo subjacente crucial para todos os paises que
pretendam que o Poder Judicidrio e o direito penal sejam vetores de democra-
cia, e ndo o contrério: a necessidade de freios e contrapesos entre os poderes
e as instituigoes.

A plea bargaining, como se desenha hoje nos EUA, com um imenso
poder conferido aos procuradores, em desfavor dos juizes, além de ameagar
os direitos individuais, fere o equilibrio politico e institucional que ¢ um dos

pilares da tradi¢ao democrética norte-americana e ocidental.
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SecAo |l
JUDICIALIZACAO DA POLITICA E EQUILIBRIO DE PODERES

Esse equilibrio foi advogado por Montesquieu, em sua famosa teoria da
separacdo dos trés poderes, Legislativo, Executivo e Judicidrio, que deveriam
manter, cada um, sua autonomia e, 20 mesmo tempo, colaborar e controlar-se
reciprocamente, evitando a proeminéncia perigosa de qualquer deles. Foi ad-
vogado, também, pelos federalistas norte-americanos, influenciados por Mon-
tesquieu e preocupados nio s6 com a triparti¢do de poderes, mas também com
a constru¢ao de uma engenharia politica em que as prerrogativas e responsa-
bilidades do governo central e dos governos dos Estados se equilibrassem. Foi
advogado, desde a Antiguidade, pela tradigao republicana cldssica, pela teoria do
“governo misto”, de Polibio, que afirmava que a forca e a estabilidade da Roma
republicana deviam-se ao fato de ela reunir e contrabalangar as trés formas bésicas
de governo definidas pelo pensamento aristotélico: a monarquia, expressa pelo
poder dos consules, a aristocracia, representada pelo Senado, e a democracia, por
meio das assembleias de cidadaos e do tribunato da plebe.

Subjacente a todas essas teorias, a ideia, tdo bem sintetizada por Mon-
tesquieu, de que, nas sociedades humanas, o poder s6 ¢ limitado por outro
poder e de que uma condigao imprescindivel — mesmo que nio suficiente —

para a liberdade florescer ¢ a auséncia de assimetrias agudas de poder.

A liberdade [...] s6 existe quando nao se abusa do poder; mas é uma experién-
cia eterna que o homem que tem poder é tentado a abusar dele; ele ird até onde
encontrar limites. Quem diria! Até a virtude precisa de limites. Para que nao
se possa abusar do poder, é necessdrio que, pela disposicio das coisas, o poder

trave o poder. (SECONDAT, 2000, p. 166-167).

O poder travando o poder, limitando outras formas e institui¢des de
poder, como pedia o pai do constitucionalismo moderno, ¢ justamente o cer-
ne idealizado da estrutura de checks and balances. 1deal que, no contexto nor-
te-americano, parece lastrear as criticas da revista 7he Economist. Na tradigéo da
Common Law, o ativismo judicial é elemento fundamental da arquitetura ins-

titucional dos freios e contrapesos. O Judicidrio sempre teve papel politico de



relevo, no controle de constitucionalidade das referéncias normativas, assim
como na prépria construgio de tais referéncias, por meio da fixagio jurispru-
dencial dos precedentes. Em compensacao estd submetido a controles por par-
te do Legislativo ¢ do Executivo ¢, em certa medida, da prépria populacio.
Nos EUA, por exemplo, a postulagao de “neutralidade” politica do Judicidrio,
tipica, durante certo tempo, dos sistemas de Civi/ Law, nao prosperou. Mas
sempre prosperou outra postulagio: a de que este Judicidrio “politizado” esteja
sujeito a controles democrdticos e institucionais.

Esta é a questdo crucial quando, nos paises de Civil Law, o Judicidrio
vai superando sua antiga “neutralidade” politica — e as implicagées politicas
de realidades como a Operagiao Lava Jato tém tudo a ver com isso. Mesmo
que, de fato, tal neutralidade fosse aparente, que o modelo de um Judicidrio
voltado prioritariamente a um padrio meramente reativo de cuidar somente
da microlitigagao individual beneficiasse, na pratica, o sttus quo (nio sé li-
beral, mas também de regimes ditatoriais, como alerta Boaventura de Souza
Santos?, mesmo assim nio hd como negar que, nos ultimos anos, o Judicidrio
tem assumido um papel mais ativo na maioria dos paises).

Esse novo papel recebe vdrios nomes: “judicializagao da politica”, “poli-
tizagao da justica”, “judicializagdo das relacoes sociais”, “ativismo judicial”. Os

estudiosos apontam-lhe vdrias causas, caracteristicas e consequéncias. Mas o

46. Nos Estados Unidos, por exemplo, de acordo com Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, “[...] hd ampla
previsio de impeachment para manutengio da disciplina dos juizes norte-americanos”. (Gopoy, 2004, p. 11).
Na verdade, a organiza¢io judicidria norte-americana ¢é singular, reflete a tradi¢do federalista do pafs, com forte
autonomia estadual e, portanto, variagoes territoriais expressivas. Hd o Judicidrio federal e os Judicidrios esta-
duais, o recrutamento de juizes nio se faz por concurso ptblico, mas por interferéncias do Poder Executivo,
Legislativo, das associagoes de classe de juristas e da escolha popular, nao hd sistema de promogées nas carreiras
de juizes e o exercicio da magistratura pode ser, conforme o caso, a termo ou vitalicio.

47. Para Santos, anteriormente ao Welfare State e ao aumento do protagonismo judicial, o que se chamava
“independéncia do Judicidrio”, nos paises centrais de Civi/ Law de tradigdo liberal, era atribuida aos tribunais
na medida em que estes eram politicamente neutralizados por uma rede de dependéncias, dentre as quais: “o
principio da legalidade que conduz & subsungio l8gico-formal confinada & microlitigacio; o cardter reativo dos
tribunais que os torna dependentes da procura dos cidaddos; e a dependéncia or¢amental e administrativa em
relagio ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo”. Santos garante que, nos paises periféricos e semiperiféricos
que viveram longos periodos de ditadura, nos quais a precariedade de direitos era o outro lado da precariedade
democritica, vigia esse padrio de “independéncia” do Judicidrio: “[...] por esta razdo que os regimes ditatoriais
nio tiveram grandes problemas em salvaguardar a independéncia dos tribunais. Desde que fosse assegurada a
sua neutralizagio politica, a independéncia dos tribunais podia servir os designios da ditadura. Assim, [...] o
franquismo espanhol ndo teve grandes problemas com o Poder Judicidrio. A fim de assegurar totalmente a sua
neutralizagdo politica, retirou dos tribunais comuns a jurisdi¢ao sobre crimes politicos, criando para o efeito um
tribunal especial com juizes politicamente leais ao regime. E 0 mesmo sucedeu em Portugal durante o regime
salazarista”. (SANTOS ez al. 1996, p. 36).
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que ¢ crucial ressaltar é que, no modelo antigo, liberal (ou funcional a regimes
de exceao), o Judicidrio praticamente nio tinha — e nem carecia ter — insti-
tuigdes de contraponto. E, como lembra Luiz Werneck Vianna, foi a partir
desse contexto que ele ganhou protagonismo politico e social: sem institui¢des
que contrabalancem o poder que tem adquirido. E vem funcionando, entio,
como um poder difuso, imune a contrapesos. (VIANNA, 1999).%

A judicializagao da politica, nessa situagdo, torna-se uma faca de dois
gumes. E positiva, por um lado, na medida em que diminui o formalismo
engessador e a passividade excessiva do Judicidrio, e em que o acesso a Jus-
tica representa, em muitas situagdes, um refiigio de movimentos sociais de-
sencantados com a capacidade de os canais normais de representacio estatal
responderem a suas demandas, ou seja, a sociedade se mobiliza na defesa de
seus direitos — jd adquiridos ou por adquirir. Por outro lado, qualquer poder
excessivo ¢ inerentemente perigoso e, no caso do poder judicial exercido sem
contrapontos, a sociedade corre o risco de entregar boa parte de seus destinos
a “salvadores da pdtria”, a uma elite supostamente intérprete nao apenas de
conflitos entre partes, mas da prépria coisa publica, do préprio contetido do
que seja o interesse ptblico.”

No Brasil, é mais preocupante ainda essa perigosa tendéncia de trans-
ferir a responsabilidade pelos destinos da nagao a “salvadores da pdtria”, per-
sonalidades presumidamente desinteressadas, acima dos conflitos sociais, que,
com pulso firme — as vezes despdtico mesmo —, passem por cima de tudo e de
todos para “por ordem na bagunca”. Essa ideologia tacanha, pré-moderna e
particularista nutre-se de uma cultura politica privatista, antirrepublicana, em
que mesclam-se, em aparente paradoxo, a incapacidade de agio coletiva e o
individualismo extremo, de um lado, e a aceitacio resignada de desmandos e
autoritarismos, de outro. Uma cultura politica que, pelo particularismo extre-

mado, tem grande dificuldade de construir uma esfera publica que legitime o

48. Para Maria Tereza Sadek, diretora do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, o mesmo vale para
o Ministério Pablico. Sadek considera o Ministério Piblico uma das conquistas mais bem sucedidas do pais,
uma instituicdo que assumiu seu papel. Entretanto, acha que hd necessidade de controle e responsabilizacio de
sua atuagdo: “[...] é fdcil fazer dentincias, mas ninguém ¢é responsabilizado se ela for vazia. O custo da dendncia
¢ muito baixo, o que faz o beneficio ficar mais interessante para quem o denuncia”. (SADEK, 2009).

49. E hd vdrios exemplos histéricos em que o ativismo politico do Poder Judicidrio deu-se em sentido claramente
conservador e mesmo antidemocritico.



poder de forma madura, legitimando, em seu lugar, a for¢a bruta. Sérgio Buarque
de Holanda explicou tal situagio, afirmando que, entre os povos ibéricos,

A autarquia do individuo, 3 exaltagio extremada da personalidade, paixio
fundamental e que nio tolera compromissos, s6 pode haver uma alternativa:
a rendncia a essa mesma personalidade em vista de um bem maior. Por isso
mesmo que rara e dificil, a obediéncia aparece algumas vezes, para os po-
vos ibéricos, como virtude suprema, entre todas. E nio é estranhdvel que tal
obediéncia — obediéncia cega, e que difere fundamentalmente dos principios
medievais e feudais de lealdade — tenha sido até agora o tnico principio poli-
tico verdadeiramente forte. A vontade de mandar e a disposi¢ao para cumprir
ordens sao-lhe igualmente peculiares. As ditaduras e o Santo Oficio parecem
constituir formas tdo tipicas de seu cardter como a inclinago 4 anarquia ¢ 2
desordem. Nio existe, a seu ver, outra sorte de disciplina perfeitamente conce-
bivel, além da que se funde na excessiva centralizacio do poder e na obedién-
cia. (Horanpa, 1995, p. 39).

Assim, para que o Judicidrio cumpra sua fungao democritica, incluin-
do-se nesta fun¢io o ativismo necessério para responder a demandas substan-
tivas da sociedade, sem transformar-se, contudo, em celeiro de “salvadores da
patria”, é necessdrio que cumpra sua fun¢io politica atuando dentro dos limi-
tes do ordenamento juridico e em equilibrio com outros poderes. O ministro
Luis Roberto Barroso, do STE lembra que os membros do Judicidrio brasilei-
ro nio sio eleitos — s3o, portanto, representantes da vontade popular sim, mas
indiretos. E, continua ele, se é certo que diante de cldusulas constitucionais
fluidas, como dignidade da pessoa humana, eficiéncia ou impacto ambiental,
o poder criativo do intérprete judicial se expande a um nivel quase normativo,

ele nao pode sair dos limites constitucionais e juridicos.

[...] dentre diferentes possibilidades razodveis de interpretar a Constitui¢ao,
as escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele quem detém o batis-
mo do voto popular. Os riscos da politizagio da justica, sobretudo da justi-
ca constitucional, ndo podem ser totalmente eliminados. A Constituigio &,

precisamente, o documento que transforma o poder constituinte em poder
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constituido, isto é, Politica em Direito. Essa interface entre dois mundos d4
interpretagdo constitucional uma inexordvel dimensio politica. Nada obstante
isso, ela constitui uma tarefa juridica. Sujeita-se, assim, aos cAnones de racio-
nalidade, objetividade e motivacio das decisoes judiciais, devendo reveréncia
a dogmitica juridica, aos principios de interpretacio e aos precedentes. Uma
corte constitucional nio deve ser cega ou indiferente as consequéncias poli-
ticas de suas decisoes, inclusive para impedir resultados injustos ou danosos
ao bem comum ou aos direitos fundamentais. Mas somente pode agir dentro
das possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento juridico. (BArRrOSO,
op.cit, 2014).

As consideragdes do ministro Barroso referem-se mais especificamente
a Corte Constitucional, mas valem para o sistema juridico, de forma geral:
a mensagem mais importante ¢ a de que a assunc¢do de sua fungio politica —
com as demandas de contetdo ético e social decorrentes — deve se equilibrar
com o cuidado com a fungio técnica, formal, do Direito.

H4 uma relagao ambigua, de suporte e complementaridade, até certo
ponto e sob determinadas condigdes, mas também de choque e tensio, entre
o formalismo juridico e as demandas ético-substantivas de justica. Como afir-
mava Max Weber,

[...] os mais antigos e os mais modernos tipos de Direito ¢ do procedimento
legal contém diferentes combinacoes de elementos perenes do pensamento
juridico. Isto é, todos esses tipos envolvem um esforco de formalizagio e uma
tentativa de se realizar uma justica substantiva. WEBER, apud BENDIX, 0p. cit.
1986, p. 317).

Os contextos histéricos é que determinam como esses elementos se
combinam e, mais importante, as consequéncias positivas ou negativas, em
termos democrdticos, dessas combinacoes. No Brasil, a combinacgio de for-
malismo e substantitivismo juridico geralmente tem consequéncias nao de-
mocrdticas. Utiliza-se o formalismo juridico, sua fria e aparente “neutralida-
de”, quando isso interessa ao status quo oligdrquico predominante no pais.

Mas, em certas, situacoes, e em nome desse mesmo status quo, recorre-se a



consideragoes substantivas sobre a “justeza das regras™®. Essa possibilidade
de transitar — as vezes no exame de uma mesma situagio fético-juridica — do
formalismo ao substantivismo juridico ¢, em certos casos, um recurso impor-
tante nas maos de quem maneja a lei de forma antidemocratica.

Ao longo da histéria brasileira, porém, o que mais tem atendido a esses
objetivos dessa instrumentalizagio oligdrquica do Direito tem sido o excesso
de formalismo juridico. Tal excesso teve consequéncias certamente deletérias e
excessivas no Brasil e, por isso, ¢ tio combatido hoje — de maneira até perigosa
e excessiva em alguns casos, como na proposta do juiz Moro de execugao da
pena de prisdo somente com um julgamento de primeira instancia.

Mas o formalismo juridico — ndo excessivo, é claro — funcionou, até
certo ponto, como suporte a movimentos democrdticos na Europa. Por que
isso nao ocorreu na mesma medida no Brasil?

O formalismo juridico ligou-se diretamente ao estabelecimento, a par-
tir dos paises centrais do Ocidente, dos Estados nacionais modernos e do
modelo econdmico capitalista, e resultou da supera¢io de uma estrutura juri-
dica pré-estatal e pré-burguesa. Estrutura caracterizada pela multiplicidade de
legislagdes sobrepostas dentro de uma mesma entidade politica, impedindo,
inclusive, a caracteristica fundamental que Weber aponta no Estado nacional
moderno, o monopdlio legalmente embasado do uso da violéncia®'. Além

50. Exemplo dessa ambiguidade deu-se, recentemente, na Lava Jato. Os vazamentos para a midia dos depoimen-
tos e mesmo negociagoes para depoimentos, constantes das colaboragdes premiadas, nao estao, certamente, am-
parados pelo formalismo juridico, mas por consideragées substantivas sobre a “conveniéncia” da “pressao demo-
crdtica” da opinido publica sobre o Judicidrio. Os meios de comunicagao publicaram, entio, que, nas delages
do lobista Fernando Soares, este declarara ter pagado, com dinheiro oriundo de corrupgio, despesas pessoais
de Fabio Luis Lula da Silva, filho do ex-presidente Luiz Inicio Lula da Silva. Verdadeira ou nio, obviamente
uma noticia desse tipo atenta contra a honra de qualquer cidadio. Fibio Luis negou o ocorrido e entrou, junto
a0 STE, com um pedido de acesso ao contetido da delagio de Fernando Soares para se defender. O ministro
Teori Zavascki negou o pedido, alegando que referido contetdo € sigiloso. Formalmente o contetido da delagao
¢ sigiloso. Deveria ser sigiloso. Na prdtica, todos sabem que ndo o é. O ministro, destarte, aferrou-se ao que
formal e teoricamente deveria ser para desconsiderar o que substantiva e efetivamente ¢é. Situagio kafkiana, em
que um cidadio ¢ acusado num depoimento que, em si e por si, ndo tem sequer valor como prova cabal e apta
a condenagio judicial de alguém, necessitando outras evidéncias corroboradoras, um depoimento dado muitas
vezes na fase de investigagdo, pré-processual, que deveria ser sigiloso, mas que “vaza como uma peneira” para a
midia. Mas o cidaddo nao pode se defender dessa “acusagio” porque ela, oficialmente, € sigilosa.

51. Havia intimeros focos alternativos e concorrentes ao poder central estatal, que variavam conforme a época e
lugar: guildas de comerciantes, corporagoes de oficio de artesaos, universidades, jurisdigoes eclesidsticas, cidades
e territérios feudais com imunidades tributdrias e autonomias juridico-politicas etc. Essa extensa e, por vezes,
cadtica rede de estatutos e jurisdigdes particulares configurava, geralmente, a neutralizacdo da lei geral, estatal,
pelas leis privadas, privatio legis (donde o vocdbulo atual “privilégio”). O particularismo predominava sobre o
universalismo.
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dessa multiplicidade legal e jurisdicional, que impedia a unidade, a hierarquia
e a sistematicidade do Direito, a estrutura juridica trazia, quase sempre, uma
boa dose de arbitrariedade e, consequentemente, de imprevisibilidade. As re-
feréncias normativas eram, as vezes, vagas e dubias, lastreadas num convencio-
nalismo difuso e em consideragées genéricas sobre Justica e interesse geral. E
principalmente a aplicacio dessas normas, os meios de prova e a condugio do
processo eram instdveis e casuisticos. Embasando, muitas vezes, os julgamen—
tos, nio em normas formais inequl’vocas, mas em consideragf)es substantivas
de equidade e conveniéncia social e politica, os governantes e juizes seguiam
a mdxima de que “cada caso ¢ um caso”, quase sempre resvalando, ao aplicar
a justica, para o favoritismo pessoal. Ou seja, a seguranca juridica (e conse-
quentemente politica, social e econdmica) dos cidadaos era débil. Weber narra

que, nessa dinimica,

[...] o préprio principe intervém [...] na aplicagao do Direito; decide segundo
seu critério, ou de acordo com pontos de vista de equidade, de conveniéncia,
ou politicos; considera a garantia do Direito como uma graca em boa medida

livre ou como privilégio no caso concreto; determina suas condigoes, formas, e

poe de lado as formas racionais e meios probatérios do procedimento juridico

em favor da livre investigacdo oficial da verdade”.?

A superagio desse modelo juridico casuistico e errdtico resultou da
conjugacdo de interesses de diferentes atores politicos. Por um lado, da as-
cendente burguesia, desejosa, em nome da necessdria calculabilidade de suas
agoes econdmicas, de um ordenamento legal e administrativo claro, racional,
previsivel, gerador de um ambiente juridico em que pudesse desenvolver seus
negocios de forma calculdvel, sem sobressaltos e arbitrariedades. Por outro — e
de forma um tanto paradoxal, reconhece Weber — dos préprios governantes
absolutistas, que acabaram por apoiar, na Europa Ocidental, a racionalidade
formal do Direito e da administragdo, mesmo que isso entrasse em conflito
com sua tendéncia discriciondria de promover a justica informal e casuistica.

E que no processo de centralizagao politica, fundamental para o aumento

52. WEBER, 9p. cit. p. 626-627.



de seu poder pessoal, esses monarcas precisavam restringir os poderes locais
da nobreza e de diversos detentores de privilégios e beneficios particulares e,
assim, comegar a por ordem na barafunda de leis e jurisdi¢des parciais que
confrontavam o poder central e prejudicavam a eficiéncia de sua arrecadacio
fiscal. Nesse processo de centralizacio politica e racionalizagdo juridica e ad-
ministrativa, os governantes absolutistas contaram com o apoio de um grupo
de funciondrios especializados, particularmente de juristas profissionais, de
formagio académica, comprometidos com a regulamentacio e formalizacio
juridico-administrativa, que lhes garantia oportunidades de carreira e status
social de intérpretes qualificados de um conhecimento e afazer cada vez mais
técnico e especializado, o Direito.

Assim, uma série de aliancas informais e ad hoc entre burguesia e go-
vernantes centralizadores, auxiliados por juristas profissionais, foi lentamente
estruturando o padrio formal e procedimentalista do Direito ocidental mo-
derno. Padrao erigido, em fins do século XVIII e inicio do XIX, como uma
reacio, um contraponto, a inseguranca juridica do Direito do antigo regime
aristocrdtico e patrimonialista. O Direito de cada Estado nacional seria, agora,
um corpo coerente e hierarquizado de normas, referentes, em tltima instan-
cia, a Lei Maior, a Constitui¢do, e os operadores do Direito deveriam conhe-
cer toda a légica e hierarquia de seu sistema juridico para poder aplicar, de
forma inequivoca e seguindo regras processuais fixas e previsiveis, as normas
a0 caso particular.

Saliente-se, entretanto, que os direitos individuais foram postos em evi-
déncia somente por um dos dois influxos basicos da modernizagao juridica, o
de origem burguesa, pois o outro influxo, o dos governantes centralizadores,
nao os favorecia, pelo menos no inicio. Essa evolugio no sentido de uma
maior disciplina legal tendia a uniformizar procedimentos juridicos, mas isso,
em si, nao estabelecia nem garantia direitos subjetivos universais. Na verdade,
essa uniformizagio dependia, inclusive, até certo ponto, da violagao de anti-
gos direitos, como os de detentores de beneficios, os privilégios tradicionais
dos vassalos feudais e os monopdlios dos grémios profissionais. Assim, uma
coisa, de interesse concomitante do principe e da burguesia, ¢ a substitui¢ao

do antigo modelo de “privilégio” pelo de “regulamento”, outra ¢ a garantia de
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direitos subjetivos aos siditos em geral. “A solugao dos conflitos de acordo com
uma administragdo fixa nio implica necessariamente a existéncia de ‘direitos
subjetivos’ garantidos”, lembra Weber™. J4 o pendor liberal-burgués pela se-
guranga juridica estimulava direitos subjetivos sim, mas estes eram veiculados
sob o paradigma dos interesses burgueses, ou seja, a preocupagao primordial
era com questdes como o respeito a propriedade privada, a seguranca dos
contratos ¢ a liberdade de mercado — nio s6 para mercadorias strictu sensu,
produzidas pelas fibricas e manufaturas, mas para fatores sociais que o capi-
talismo transformara em mercadorias, como a terra, o dinheiro e o trabalho
humano. O resultado foi uma maior universaliza¢io da ordem juridico-politi-
ca, que expandiu a garantia formal de direitos civis aos individuos e declarou
a igualdade perante a lei™, mas que na prdtica beneficiava e era acessivel so-
mente 4 burguesia. Mesmo assim, foi esse influxo burgués que, ao expandir as
bases sociais do poder, ao estabelecer uma linguagem de que o Poder Publico
tinha obrigacdo de respeitar os direitos e garantias dos individuos, preparou o
terreno para os reclamos das forgas politicas democrdticas pela universalizacao
efetiva dessas prerrogativas dos cidadaos.

Acontece que, no Brasil, o formalismo juridico nao se estruturou a partir
de uma rea¢io a um sistema juridico pré-existente erratico e arbitrdrio. E apoiou-
-se bem mais no influxo burocrdtico-estatal que no influxo liberal burgués e,
posteriormente, democrdtico, tio importante nos paises centrais ocidentais, tao
débil aqui. E, na medida em que este dltimo foi o responsdvel — mesmo que de
forma limitada e contraditéria — pelo impulso inicial de protegdo aos direitos
subjetivos, tais direitos ficaram, entre nds, mais vulnerdveis ainda®, aumentan-
do, assim, as consequéncias excludentes do procedimentalismo juridico.

Por aqui, a lei, formalista e procedimentalista, era geralmente tdo opres-
sora, tao antidemocrdtica, tdo instrumentalizada, juntamente com a burocra-

tizagao excessiva e irracional, como recurso de poder pelas elites, que surgiu

53. WEBER, gp. cit. p. 628.

54. A expansio dos direitos civis foi real e relevante: desapareceram, a0 menos formalmente, antigos constran-
gimentos como as limitagoes no direito de ir e vir, na escolha da profissio, na censura & imprensa e a circulagao
de ideias etc. Mas as mulheres, por exemplo, nao tinham plena igualdade civil como os homens. Além disso, a
universalizagao dos direitos politicos permaneceu, durante boa parte do século XIX, tolhida por critérios censi-
térios de renda e propriedade.

55. Vulnerabilidade potencializada pelo pesadissimo legado sistémico da escravidao.



o addgio: “aos amigos, tudo; aos inimigos, a lei”. Holston, norte-americano,

disse que, a principio, demorou a entender o ditado:

Para pessoas como eu, acostumadas 2 retérica de uma democracia liberal que
enfatiza a centralidade da lei como direito e da cidadania em todas as relagoes
sociais, essa expressao apresentava uma articulacio radicalmente diferente de
proximidade e distdncia na ordem social. Achei isso dificil de entender, ¢ o
aforismo, que fazia sentido imediato para os brasileiros que eu interelava, se
tornou emblemdtico durante meu trabalho de campo e minhas tentativas de
mapear um territdrio desconhecido de pressupostos sociais tdcitos. (HorsTon,
2013, p. 23-24).

Quando finalmente entendeu o que estava por trds do ditado, Holston

aﬁrmou que ele eéxpressa uma:

[...] cidadania diferenciada, porque ela se funda na diferenciacio, e nio na
equiparagio de tipos de cidadaos. Além disso, a cidadania diferenciada consi-
dera que o que esses outros merecem ¢ a lei — ndo no sentido da lei como di-

reitos, mas da lei como desvantagem e humilhacio. (HoLsTon, 2013, p. 23).

Assim, a formagao e aplicagao da lei pela elite tem sido um fator signi-
ficativo na manutengio desta cidadania diferenciada, na qual prevalece a rela-
¢ao de vulnerabilidade da maioria dos brasileiros e de imunidade de poucos.
Por isso, na contracorrente de tantos que enxergam a “inoperancia da lei” no
Brasil, Holston assevera que a lei, aqui, é bastante eficiente — se se tiver em

mente o que realmente se busca através dela:

Longe de “nao ter leis”, de que a lei “ndo funcione” [...] como se ouve com
frequéncia [...] as elites tém usado a lei [...] para manter conflitos e ilegalida-
des a seu favor, forgar disputas e resolucdes extralegais em que triunfam outras
formas de poder, manter os privilégios e a imunidade e negar & maioria dos
brasileiros o acesso a recursos sociais e econdmicos bdsicos. [...] é um governo
extremamente eficaz e persistente da lei. Mas essa lei tem pouco a ver com jus-

tica, e obedecé-la reduz as pessoas a uma categoria inferior. Assim, para os ami-
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gos, tudo; para os inimigos, os cidadios, os pobres, os invasores, os marginais,
os migrantes, os inferiores, os comunistas, os grevistas e outros “outros”, a lei.
Para eles, a lei significa humilhacdo, vulnerabilidade, e pesadelos burocriticos.
(HovrsToNn, 2013, p. 43-44).

E por isso que essa lei, e o formalismo juridico que ela alinha, e a bu-
rocracia excessiva e irracional que lhes é coetinea, geram tanta antipatia. Mas
a lei pode, e deve, ser democrética — assim como seus inarreddveis elemen-
tos formalistas, desde que nao operem sozinhos, que sejam temperados pelos
também inarreddveis elementos substantivos do direito, e que a combinagio
entre ambos se dé dentro de objetivos e contextos democrticos.

O préprio Holston o comprova, em seu citado livro, a0 acompanhar,
tomando como exemplo uma regiao da periferia da cidade de Sao Paulo, a
luta dos pobres no acesso a terra — no caso, lotes urbanos. Dos conflitos em
torno do acesso a moradia prépria, um bem fundamental para assegurar segu-
ranga familiar e autonomia pessoal, tem surgido, garante Holston, uma nova
concepgao de cidadania, a “cidadania insurgente” do titulo do livro, em que
a lei comega a ser nao mais um problema, mas um aliado para os moradores
de periferia, que vao aprendendo a lidar com os meandros da legislacio e da
burocracia, como os favorecidos sempre lidaram.

A lei e seus elementos formalistas, portanto, podem, sim, conforme o

contexto, auxiliar a pauta dos direitos republicanos e igualitdrios.
CoNcLusAo

Na convivéncia estruturada que forma o pano de fundo das relagoes
humanas em sociedades, a rea¢io a problemas e sua superacio é uma dinimi-
ca recorrente. Mas, muitas vezes, na resolugio apressada, irrefletida e radical
de certos problemas, podem-se criar problemas ainda maiores. Neste ensaio,
abordou-se uma série de situagdes em que a forma de reagir a certos problemas
cria, ou ameaga criar, “solugdes” piores.

Tome-se a necessdria reagio ao formalismo e garantismo juridicos ex-
cessivos: propor que as garantias formais do direito sejam simplesmente ba-

nidas, ao sugerir que um cidadio seja preso apds um julgamento penal de



primeiro grau nio é uma solugao, mas uma deterioragio. H4 vdrias maneiras
menos perigosas e autoritdrias de se combater o garantismo juridico excessi-
vo. A Emenda Peluso, por exemplo, proposta de emenda constitucional de
autoria do ex-presidente do STF Cezar Peluso, dispunha que, apds o julga-
mento de segundo grau, o processo transitasse em julgado, ou seja, pudesse
ser executado definitivamente. Manter-se-ia o direito democritico do cidadao
de ter novo julgamento, caso condenado da primeira vez, mas se evitariam os
infinddveis recursos protelatérios a tribunais superiores que travam a justiga
brasileira. A proposta foi, entretanto, desfigurada e boicotada no Congresso,
sob o siléncio complacente da midia. Mas nao era a Unica a pretender agilizar
o Judicidrio brasileiro. Houve e hd vdrias outras. Lembre-se, contudo, que
o inchago de agoes judiciais, que demoram anos para chegar a um termo,
gera uma hipertrofia do universo juridico e burocritico que, se é nociva aos
cidadios, de forma geral, ¢ proveitosa a determinados grupos profissionais e
instituigoes™. Quanto & colaboracio premiada, o desembargador Fausto De
Sanctis j& ponderou muito bem: ela pode ser Gtil — mas seu manejo deve ser
extremamente cuidadoso. Alguns dos cuidados mais importantes: 1) o juiz
que atuou na supervisao dos acordos de colabora¢io celebrados com a policia
e o Ministério Publico durante a fase pré-processual nio deve ser o mesmo
que julgard o processo; 2) as prisoes cautelares, provisdrias ou preventivas, sio,
teoricamente, excepcionais em nosso ordenamento juridico e nio devem ser
usadas como forma de pressao para se obter um acordo de colaboragao pre-
miada; e, talvez a mais importante das cautelas: 3) ndo deve haver vazamen-
tos do teor dos acordos para a midia, ainda mais vazamentos seletivos, que
incriminam certos politicos e empresas e protegem outros politicos e outras
empresas; devem ser evitados, como bem lembrou De Sancctis, juizos retributi-
vos precoces ¢ injustos por parte da opinido publica — afinal, uma vez abalada

indevidamente uma reputagao publica, quem reparard o dano?

56. Como afirma o professor ¢ magistrado federal do trabalho Antonio Alvares da Silva, “[...] todos falam de
reforma, reconhecem que o Judicidrio ¢ tardo e ineficiente, reclamam da burocracia e do excesso de recursos,
mas nada de concreto é efetivamente proposto. Na hora das reformas, abrandam a mao e deixam as coisas como
dantes. Os agentes encarregados da aplicagdo da lei ndo tém interesse numa reforma profunda. Alguns tribunais
serdo ameagados em sua existéncia. As verbas publicas diminuirio porque o excesso serd eliminado. As deman-
das serdo curtas e a demora dos processos nao serd mais motivo de lucro para ninguém. O rendoso negdcio da
procrastinacdo terd seu fim”. (Siwva, 2015, p. 503).
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Quanto ao papel da midia na sociedade e, particularmente, a sua rela-
¢do com o direito, ele tem uma fun¢io crucial na constitui¢io de sociedades
verdadeiramente democrdticas como esteio de uma opinido publica pluralista.
Censurar a midia ¢ das primeiras providéncias de todo regime autoritdrio.
Controld-la também. Esse controle pode vir do Estado, mas pode vir, tam-
bém, de forgas econdmicas poderosas, que estabelecem uma visao univoca,
nao pluralista, sobre a realidade. Aqui também vale a licio de Montesquieu:
o poder limitando o poder. No caso brasileiro, uma midia oligopolizada, que
nao aceita qualquer posigao politica diferente da sua, necessita, urgentemente,
de contrapontos de poder. E em relagao a influéncia da midia no Direito (e,
por via dela, da opinido publica), esta é salutar até certo ponto. O Direito
nao deve, nunca, fechar-se a opiniao ptblica. Mas nio deve balizar-se por ela,
como j4 alertava o ministro Barroso. A midia nio pode se transformar em
“justiceira”. Ou, como afirma o juiz Alexandre Moraes da Rosa, “criticdvel ¢ o
julgamento pela midia, nio o julgamento com a midia. Direito de informagao
nao transfere o lugar da Jurisdigao para o Jornal Nacional”. (Rosa, 2015).

Quanto ao papel das grandes empreiteiras nacionais e da Petrobras na
economia e na politica brasileira, ele apresenta, realmente, um histérico de
abusos. Por meio do financiamento de campanhas politicas, principalmente,
conseguem o benepldcito e conluio do Poder Pdblico em uma série de atos
danosos a0 bem comum. Mas essas empresas sdo importantes demais para a
economia brasileira para que sejam simplesmente desestruturadas, jogadas no
limbo, com toda a tecnologia e conhecimento que acumularam, sendo, entio,
substituidas por empresas estrangeiras que nao tém o menor compromisso
com nossa sociedade. Por meio de acordos de leniéncia, e especialmente pela
reestruturagio do contexto juridico e politico em que se dé a relacio dessas
empresas com o Poder Puablico, elas poderiam ter uma atua¢io mais transpa-
rente e continuar a fortalecer a economia e a tecnologia brasileiras. De forma
andloga, também a Petrobras. Por injungbdes politicas, externas, certos esque-
mas de corrupgao nessa empresa simbolo do Brasil, verdadeiro dinamo da
economia nacional, ndo comegaram hoje nem hd pouco tempo. Além disso,
suas dificuldades atuais nio se devem somente as investigagdes da Lava Jato.

Nem por isso a Petrobras deixa de ser uma das empresas mais eficientes do



mundo. Nio justifica que seja desmontada, privatizada, ou perca seu prota-
gonismo no setor energético. Nao é exagero ou nacionalismo barato ou supe-
rado afirmar que o destino da soberania nacional passa, em boa medida, pelo
destino da Petrobras.

Quanto ao ativismo do Judicidrio e do Ministério Publico, este é, a
principio, salutar para a democracia, mas, como jd ensinava Montesquieu, ¢
preciso que o poder limite o poder. O Judicidrio e o Ministério Publico de-
vem, sim, ter relevincia e protagonismo, mas necessitam, também, de contra-
pontos institucionais. Seus membros nio sao anjos nem heréis, mas homens e
mulheres de carne e osso que, embora honestos e bem intencionados em sua
maioria, sofrem, como todo ser humano, as tentagées corruptoras do predo-
minio excessivo. Nenhuma democracia, nenhuma luta contra a corrupgio,
precisa de salvadores da pdtria, mas da participagdo ativa e republicana da
coletividade.

Como afirmou o juiz Moro, em seu artigo sobre a Operagao Maos
Limpas italiana:

[...] Talvez a li¢io mais importante de todo o episddio seja a de que a agdo
judicial contra a corrupgio sé se mostra eficaz com o apoio da democracia. E
esta quem define os limites e as possibilidades da a¢do judicial. Enquanto ela
contar com o apoio da opinido piblica, tem condi¢oes de avangar e apresentar
bons resultados. Se isso nio ocorrer, dificilmente encontrard éxito”.>’

Correto o Dr. Moro quanto a agao judicial encontrar seus limites e
possibilidades na democracia. Mas se a democracia inclui, certa e necessaria-
mente, a opinido publica, ndo se resume, de forma alguma, a ela.

Nao h4 democracia se nao houver, como lembrou o ministro Barroso,
respeito a direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, mesmo os eventual-
mente minoritdrios nas elei¢des e na opiniao publica, e tal respeito torna-se
dificil se houver concentragao excessiva de poder, seja nas maos de atores, ins-
titui¢des ou coletividades — todas essas entidades precisam de contrapontos de

poder para que o arranjo politico na qual atuem possa ter condi¢oes minimas,

57. Moro, op. cit., p. 61.
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mesmo que nio suficientes, de democracia. Nao hd democracia se o Direito e
a burocracia estatal forem vetores de “complicagdes deliberadas e insoltveis”,
como diria Holston, que faz com que somente os que detém recursos formais
e informais de poder escapem delas. E, finalmente, nao hd democracia quando
o dinheiro e a politica ddo-se as maos de forma tao acentuada e tio contrdria
a0 interesse ptblico como na questio do financiamento privado das campa-
nhas politicas — uma relagao que estabelece o que Boaventura Santos chamou
de “ligagoes sistémicas” da politica com a ilicitude, dificeis de se evitarem, e
em relagao as quais a atuagao judicial ou desmonta todo o sistema politico ou
estabelece punicoes seletivas e, nesse sentido, injustas.

Eventos como a Operagio Lava Jato, além da importancia intrinseca,
sao fundamentais para se indagar a respeito da relagao de atores como o Judi-
cidrio, a midia, as empresas nacionais e internacionais, os partidos politicos,
com os fundamentos da democracia no Brasil. Sendo um dos fundamentos
mais preciosos aquele expresso no inicio do capuz do artigo 5° da Constituicao

Federal: “todos sdo iguais perante a lei”.
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JOSE LUIZ QUADROS DE MAGALHAES

INTRODUCAO

O filésofo esloveno Slavoj Zizek, em sua obra Sobre la violencia: seis
reflexiones marginales (2009), desenvolve trés conceitos de violéncia que sao
importantes para entender os equivocos das politicas de encarceramento e
aumento das penas e controle sobre as pessoas. Zizek nos fala de trés formas
de violéncia:

a) Uma violéncia subjetiva, que representa a decisao, a vontade de prati-
car um ato violento. A violéncia subjetiva representa a quebra de uma situacio
de (aparente) nio violéncia por um ato violento. A normalidade seria a nio
violéncia, a paz e o respeito as normas (normalidade) que é interrompida por
um ato de vontade violento.

b) A violéncia objetiva, diferente da violéncia subjetiva, é permanente.
A violéncia objetiva s3o as estruturas sociais e econdmicas, as permanentes
relagoes que se reproduzem em uma sociedade hierarquizada, excludente, de-
sigual, opressiva e repressiva.

¢) E a violéncia simbdlica, também permanente. Essa violéncia se re-
produz na linguagem, na gramadtica, na arquitetura, no urbanismo, na arte, na
moda e outras formas de representacio. A violéncia simbdlica estd presente,
por exemplo, na gramdtica. Em diversos idiomas, os sobrenomes se referem
exclusivamente ao pai ou, ainda, o plural, no idioma portugués na maior parte

das vezes, segue o masculino. Assim, se estiverem em uma sala 40 mulheres e



um homem, dir-se-d “eles estao na sala”. O plural para uma mulher passeando
com um cachorro serd “eles estdo passeando”. A violéncia simbdlica, assim
como a violéncia estrutural, objetiva, atuam permanentemente.

Assim, pouco adianta construir politicas publicas de combate a violén-
cia subjetiva sem mudarmos as estruturas socioecondmicas opressivas e de-
siguais (violentas) ou todo o universo de significagbes e representagoes que
reproduzem a desigualdade, a opressdo e a exclusio do “outro”, do diferente,
subalternizado, inferiorizado.

A escola moderna é um importante aparelho ideolégico (ALTHUSSER,
1985), reproduzindo a mao de obra necessdria para ocupar os postos de traba-
lho que permitirao o funcionamento do sistema socioeconémico, assim como
reproduzindo os valores e justificativas necessdrias para que as pessoas se ade-
quem a ndo questionar seriamente o seu lugar no sistema social (e no sistema
de producio e reprodugio). A escola, portanto, tem a fundamental func¢io de
uniformizar valores e comportamentos. O recado da escola moderna é ade-
que-se; conforme-se; este ¢ o seu lugar no sistema.

Simbolicamente, a escola moderna diz diariamente isso aos seus estudan-
tes, por meio do uniforme. Sem o uniforme, a meia, a calga, a camisa e os sapatos
da mesma cor, o aluno nio pode assistir aula. Durante muito tempo, ¢ ainda
hoje em algumas escolas, uniformizam-se os cabelos, o andar, o sentar e, ainda, o
pensar, o desejar e o gostar. A crianga, desde cedo, deve se vestir da mesma forma,
se comportar da mesma maneira, pronunciar palavras mdgicas sem as quais as
portas nio se abrem. Pois bem, vamos ao problema: a crianga, mesmo que nio
seja dito por meio da palavra (o que também ocorre), simbolicamente percebe,
diariamente, todo o tempo, que nao hd lugar para quem nio se normaliza, nao
se uniformiza. O recado claro da escola moderna é que o uniformizado é o bom;
nao ha lugar para o diferente (nio uniformizado); para o que se comporta dife-
rente, se veste diferente, ou de alguma forma nio se enquadra no padrio. E claro
que essa crianga, processando o recado permanente (repetido de vdrias formas)
compreenderd que o padrio é bom e o diferente do padrio, ruim. No seu uni-
verso de significados em processo de construgio, o diferente deve ser excluido,
afastado, punido, uma vez que aquele que foge ao padrio, nao pode assistir a

aula, nio pode sequer permanecer na escola. Logo, quando essa crianca percebe
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alguém ou algo em alguém que para ela é diferente do padrio (o cabelo, uma
roupa, a cor, a forma do corpo, da fala, do olhar) essa crianca, de alguma forma,
reagird 3 ameaca do diferente, excluindo e punindo o diferente “ruim”.

Em outras palavras, a escola moderna ensina diariamente a crianga a
praticar o bullying. Vejamos, entdo, a ineficiéncia das politicas de combate a
violéncia, a discriminagao, & corrup¢io que padecem, todas, desse mal. No
exemplo descrito anteriormente, a escola, o Estado, os governos, criam politi-
cas publicas pontuais de combate ao bullying (a tortura mental e agressao fisica
decorrente da discriminagio do “diferente”) a0 mesmo tempo que mantém
uma estrutura simbélica que ensina a discriminagao (o bullying).

Voltemos aos conceitos de violéncia. Toda politica de combate a vio-
léncia, as drogas e corrup¢io serdo ineficazes se nao se transformarem as es-
truturas sociais e econdmicas que permanentemente criam as condigoes para
que essa violéncia subjetiva se reproduza, assim como o sistema simbdlico
que continua, da mesma forma, reproduzindo a violéncia. Para acabar com
a violéncia subjetiva s6 hd uma maneira: acabar com a violéncia simbdlica
e objetiva. Para acabar com o bullying na escola, s6 mudando as estruturas
uniformizadoras e excludentes presentes diariamente na escola; para acabar
com a corrup¢ao, sé transformando o sistema social e econémico e de valores
(condicoes objetivas e simbdlicas) que reproduzem as condi¢des para que esta
(a corrupgio) se torne parte da estrutura social e econémica vigente.

Neste artigo, pretendemos trazer algumas reflexdes sobre a relacio entre
ética, cotidiano e corrupgio, o que faremos a partir das premissas tedricas an-
teriormente desenvolvidas. De nada adiantardo as constantes politicas pontuais
de combate a corrupgio na vida de nosso pais se tais politicas atacarem apenas
os efeitos de forma repressiva e (ainda pior) com o direito penal, o aumento
do controle e da punigio. Os resultados serao enganosos se nio respondermos
algumas perguntas: por que a corrupgao? Quais sao os elementos estruturais e
simbolicos em nossa sociedade que reproduzem as condigdes para a corrupgio?

O DIREITO PENAL NAO RESOLVE

Nessa perspectiva, podemos trazer nossas reflexdes para o Brasil de

2012, segundo semestre, as vésperas das elei¢cdes municipais.



O pano de fundo do julgamento ¢é construido pela insistente campanha
dos principais meios de informagio (a grande midia) que aposta na punigio
dos excluidos, dos nio enquadrados, dos nao uniformizados e normalizados. As
cidades, a exemplo da Paris do Bardo Haussmann (1853-1867), nio sio para
todos. A higieniza¢io urbana (a exclusio dos pobres) continua sendo a mais nova
politica urbana do século XXI. O direito penal é a grande aposta. A ideia tam-
bém nio é nova. Se voltar ao século XIX, nos reencontramos com esse morto-vi-
vo que perambula pelo século XXI. A brutal concentracio de riquezas causada
pela aposta em uma economia naturalizada que recompensard o mais ousado e
eficaz competidor no mercado gera a exclusio; a exploracio radical do trabalho;
a desigualdade, e com esta, a crescente insatisfagio, que se traduz em rebelices
difusas de um lado (o que se pode chamar de uma criminalidade “comum”) e
rebelides politicas de outro lado — também criminalizadas pelo Estado ocupado
pelos grandes proprietdrios. Em meio a tamanha insatisfacio causada pela desre-
gulamentagio econdmica que agrava a concentragdo de riqueza e deixa livre os
grandes proprietdrios para o abuso do poder econémico (qualquer semelhanca
com a atual crise ndo é mera coincidéncia), a resposta do Estado foi, no século
XIX, mais direito penal, mais encarceramento, mais controle social, mais policia,
mais manicémios e presidios. Uma justificativa ideolégica foi construida para
explicar a situacio: os problemas econdmicos nio sio sistémicos, mas atribuidos
a condutas de individuos e, nessa mesma construgao ideoldgica, a criminalidade
tampouco ¢ sistémica; e nao se reconhece nenhuma conexao desta com o sistema
economico, social e cultural do liberalismo. No senso comum, constréi-se a ideia
de que, se existe crime, é por causa dos individuos que escolhem o caminho do
mal ou sio doentes mentais. O poder do Estado, nas maos dos proprietdrios,
define o que é crime, normalidade e pecado, o que, ¢ claro, sdo as condutas dos
pobres excedentes do sistema econdmico. Este retrato do século XIX, restaurado
com cores falsas no final do século XX, ¢é colocado em grandes imagens globa-
lizadas no século XXI. Esse é o pano de fundo para o “espeticulo” transmitido
diariamente para todo o pais. Onze juizes, vaidosos, com poses e gestos, com
capas pretas até o tornozelo, sentindo-se a consciéncia moral do pais, julgam e
condenam sem provas, mas segundo “indicios fortes” (alegacio transmitida e
gravada pela TV para todos ouvirem). Nao, nio estamos no século XVI. O mais
interessante ¢ a coincidéncia do julgamento com as elei¢ées municipais.
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O julgamento dos politicos envolvidos na acusagao, coincide, quase,
com o dia do pleito eleitoral municipal de 2012. Coincidéncias a parte, lem-
bramos de que os fatos que envolvem o julgamento foram utilizados para uma
tentativa de “golpe de estado” contra o presidente eleito democraticamente e
no poder em 2005 (no novo formato de golpe utilizado em Honduras e Para-
guai — o golpe parlamentar travestido de falsa legalidade).

Naio, o direito penal nio resolverd a corrup¢io. A corrup¢io estd na
estrutura e nas representagdes simbélicas de um sistema social, econdmico e
politico intrinsecamente corrupto. A corrupgao estd no futebol de toda sema-
na, na fila furada, na propina didria, nas pequenas vantagens. A corrupgao estd
na sala de aula, no assinar a presenga sem estar presente, na mentira na midia,
no encobrimento, na noticia distorcida, nas coincidéncias... No jogo do roto
e do esfarrapado, s6 um ¢ mostrado como tal. Assim como vimos apoiadores
da ditadura acusando democratas de autoritdrios, assistimos corruptos “histé-
ricos” pronunciando discursos histéricos de moralidade.

Efetivamente, o direito penal nio resolverd a corrupgio. Lei de “ficha
limpa”; o espetdculo televisivo da A¢ao Penal 470; isso nao resolverd a corrup-
cao. Felizmente alguma coisa estd fora da ordem (como diria Caetano). Por
algum momento “eles” (na verdade, o “nds” no poder) perderam o controle
do monopdlio da desinformacio didria. A midia alternativa mostra o que a
grande midia (que defende a liberdade dos donos dos meios de comunicagio,
e nao a liberdade de imprensa) nao mostra, mas propositalmente esconde.
O “autismo” em que se langa a midia pode ser um sinal de esperanga para a
conquista da liberdade de expressao. O “julgamento do século”, como insistiu
a grande midia, ndo mobilizou ninguém e ainda nos expds ao pior, a4 ameaga
e comprometimento do Estado constitucional e democrdtico por uma pratica
que lembra um “tribunal de exce¢ao” (condenagio por indicios). Alids, o que
vemos revelado nas telas é o que acontece diariamente com os pobres.

QUEM DIZ O QUE E ETICO?

Uma pergunta necessdria: quem diz o que ¢ direito, justo, legal, normal
ou o que ¢é crime? O que ¢ crime em uma sociedade pode nio ser crime em

outra sociedade, o que é crime em um momento histdrico pode nio ser crime



em outro momento. Crime é um conceito histérico, como sio conceitos his-
téricos “justi¢a’; “direito”; “normalidade” e “anormalidade”.

Quem diz o que é normal? Ora, a resposta é ficil de ser encontrada:
quem tem poder para dizer. E quem tem poder para dizer? Ainda hoje, tem
poder para dizer quem detém o controle do poder econémico, do poder do
Estado, quem controla os aparelhos ideoldgicos e repressivos do Estado mo-
derno. Serd que existe alguma conexdo, em alguns paises, o fato de o crime
de usura nio ser mais crime com o fato de os recursos para financiamento da
campanha eleitoral virem, em grande medida, dos bancos? Serd que podemos
relacionar o fato de os parlamentares de algum pais descriminalizarem a usura
com o fato de as campanhas eleitorais serem financiadas por banqueiros? Essa
afirmagio nio se relaciona com nenhum fato especifico. Convém, entretanto,
pesquisar sobre o tema. Isso é somente uma hipdtese para reflexdo.

Uma reforma estrutural no sistema politico; a adogao do financiamento
publico de campanha; a proibicio de reelei¢io; a introdugio de mecanismos
de democracia participativa, deliberativa e consensual; estas e outras medidas
poderiam ajudar no combate a corrupgio? Poderfamos dizer que seria um
passo importante, mas ainda nao chegariamos ao nucleo do problema. Tra-
ta-se do inicio de uma reforma estrutural do sistema politico, mas que ainda
necessita de transformagées nas estruturas sociais, culturais e econdmicas que
geram a corrupgio. Lembremos o conceito inicialmente trabalhado. Impossi-
vel resolver a violéncia subjetiva sem eliminar a violéncia objetiva e simbdlica.
O mesmo vale para a corrup¢io: impossivel resolver a corrupgao subjetiva sem
a eliminacdo da corrup¢io objetiva (estrutural) e simbdélica, permanentemen-
te presentes em uma sociedade fundada sobre valores egoistas, materialistas
e competitivos. Impossivel eliminar a corrupgao quando esta é incorporada
como valor social e legalizada em diversos aspectos.

Outra pergunta: e se o parlamento fosse integrado por pessoas corrup-
tas que transformassem em lei, préticas corruptas? Em outras palavras: e se
legalizassem a corrup¢io como legalizaram a usura?

O conceito de ética e de corrupgio deve ser uma construgio conjunta,
livre, dialégica, consensual em uma sociedade livre das engrenagens corruptas

presentes nas estruturas sociais, econdmicas e politicas modernas e fortemen-
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te impregnadas nos elementos simbdlicos das representagoes de mundo pre-
sentes em nossos cotidianos. Acabar com a corrupgao exige compreender as
estruturas objetivas e simbdlicas da sociedade capitalista construida na moder-
nidade e elimind-las. Sem isso, ficaremos permanentemente repetindo politi-
cas publicas pontuais, reapresentadas periodicamente com nova embalagem,
politicas estas que nao funcionaram no passado e nio funcionario no futuro.

ETica X DIREITO

O direito estd ocupando o espago da ética. Grande perigo. Essa é mais
uma pontuacio necessdria para entender a relacio entre ética, direito e cor-
rupgio. Vivemos em nosso pais um fendmeno que se reproduz também em
outros Estados: a expansio do direito e a construgao ideoldgica da crenga no
direito (especialmente, o direito penal) para a solucio de problemas recorren-
tes de corrupgio e violéncias. As leis se reproduzem como coelhos. Lei para
punir as pessoas que dirigem apds beberem dlcool; lei para proibir a palmada;
lei da ficha limpa para proibir candidatos “sujos” de se candidatarem; lei para
proibir o tabaco; leis, leis e mais leis. O problema nao é apenas o fato de que
estas leis nao funcionario, por obvio, considerando o que discutimos anterior-
mente. O problema, também, nio é o fato de que estas leis desviam a aten¢io
dos reais problemas e fatos geradores da violéncia, exclusdo e corrupgio. Tal-
vez, 0 maior problema seja a substituigao da ética pelo direito.

A busca por uma sociedade ética nio é um desafio novo. Na moderni-
dade, a grande pretensdo de constru¢io de uma sociedade ética, que prescin-
disse do direito (direito penal incluido, 6bvio), foi defendida por anarquistas
e comunistas. A pretensio da constru¢io de uma sociedade sem Estado, sem
direito, sem policia, exército, governos, parlamentos, propriedade privada e
qualquer outra forma de poder, de opressio e exclusio foi defendida pelas
lutas de comunistas e anarquistas, que por caminhos distintos, acreditavam
na possibilidade de construgao de uma sociedade de pessoas livres de qualquer
forma de opressao. Essa liberdade seria conquistada apds a construgio pelo
Estado socialista (na perspectiva comunista), de um ser humano eticamente,
moralmente e intelectualmente “evoluido”. Sem pretender discutir nesse mo-

mento a “hipétese comunista” (Babiou, 2012), ressaltamos a aposta na ética.



Para viabilizar a hipétese comunista seria necessirio construir seres humanos
éticos. Nessa sociedade, as pessoas respeitariam o outro, seriam soliddrios, ho-
nestos, integros, nao roubariam ou agrediriam, nao por medo do Estado e do
direito penal, ndo por medo da policia e do sistema penitencidrio (pois nada
disso existiria mais), mas pelo fato de estarem convencidos de que respeitar o
“outro”, ser soliddrio e honesto, seria a tinica conduta correta e, logo, possivel
de ser adotada.

Nio ¢ o objeto deste texto, como disse anteriormente, debater a hipé-
tese comunista: mas serd possivel alcangar essa sociedade de pessoas éticas e
conscientes? O que ressalto aqui é o fato da aposta na possibilidade, na busca
e na luta de uma sociedade ética que nao mais necessite do direito.

Hoje ocorre o contrdrio, o oposto! Nossas sociedades contemporaneas
apostam no direito como a solu¢do de tudo, o que significa a faléncia da ética
e da moral. Expliquemos. O direito, ainda necessdrio, e todo o seu aparato
ideoldgico, punitivo e repressor pode ser necessdrio nas sociedades que co-
nhecemos. Se no Estado moderno o direito serviu (e ainda serve, em boa
medida) para proteger a propriedade e os privilégios (direitos para alguns) de
uma minoria de homens, brancos e proprietdrios (substituidos por proprieta-
rios diversos hoje), o direito, mais recentemente, também passou a cumprir
um outro papel: proteger e garantir direitos dos que foram sistematicamente
excluidos do sistema social e econdmico e estruturar formas e sistemas de par-
ticipagao politica democritica, o que resultou no reconhecimento do direito
a diferenca, e mais recentemente, o direito a diversidade. Bem, o direito pode
ser necessdrio, ainda, durante um tempo razodvel.

Portanto, os direitos fundamentais, especialmente o direito a diversida-
de, ¢ uma importante conquista na luta pela supera¢io de uma modernidade
padronizadora e excludente.

O problema reside no fato de se fortalecer o direito penal com encobri-
mento e distragdo. E ndo s4, o problema estd na ampliagio do direito penal:
tudo passa a ser criminalizado. Todas as condutas nao aceitas (ndo aceitas por
quem?) sdo agora objeto de punigio, de criminalizagio. Presenciamos uma
invasio radical do direito sobre o espago que deveria permanecer com a ética

(qual deve ser o espaco da ética?). O resultado disto ¢ a troca de condutas de-
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correntes do convencimento por condutas decorrentes do medo. Explico. Nos
espacos éticos, as pessoas sio levadas a agir de determinada maneira por esta-
rem convencidas de que essa conduta é a moralmente sustentdvel e eticamente
correta. No campo do direito, as pessoas sdo levadas a agir nio apenas (e,
talvez, principalmente) por estarem convencidas, mas pela existéncia de uma
sancdo estatal, penal, que ameaga a paz, a liberdade e a integridade do infrator.

Assim, quanto mais direito penal, mais se exige do Estado a capacidade de
vigiar e punir (Foucaurr, 1987). Uma pergunta salta diante de nossa percepgao:
e se o Estado ndo conseguir vigiar e punir o suficiente para intimidar as pessoas a
agirem como o Estado (quem tem poder) deseja que essas pessoas ajam?

Vejam, entdo, o resultante dessa equagio: o Estado, por meio do direi-
to, chamou tudo para si. “Posso resolver tudo por meio do direito penal, do
controle, da policia e do sistema penitencidrio”, dizem os donos do poder. Diz
ainda o Estado: “posso acabar com a corrupg¢io, punindo e controlando os
corruptos”. Entretanto, alguém, timidamente, no fundo da sala levanta a mao
e faz a seguinte pergunta: se o Estado absorveu toda a ética, se tudo passou a
depender de um Estado que tudo controla, tudo vé e a todos pune, se algum
dia este Estado ndo conseguir mais controlar, ver e punir, o que restard se toda
a ética foi reduzida ao direito penal?

Nio restard nada. Se as pessoas nio mais agirem por convencimento
racional (ético), mas sim por coag¢do, quando a coagao nos anular ou no mais
funcionar, nio sobrard muita coisa além do caos.

Nao, o direito penal nao solucionard a corrupgio, e aquele triste espetd-
culo que assistimos no Superior Tribunal Federal (STF) ainda comprometerd
o que o direito nos ofereceu de bom: respeito aos direitos fundamentais con-

quistados por meio de muita luta.
O CANDIDATO LIMPO

Como se nio bastasse tudo isso, ainda assistimos a volta de uma outra
assombragao: o perigoso discurso da pureza.

Acredito que posso comegar este tdpico citando a Biblia: “Mas, como in-
sistissem em perguntar-lhe, ergueu-se e disse-lhes: aquele dentre voz que estd sem

ecado seja o primeiro que lhe atire uma pedra”. (Novo Testamento, Joio 8:7).
) q



O que diz Jesus nessa passagem? Aqueles que apontam o dedo acusando
o outro nio se veem no espelho. Aqueles que apontam o dedo em direcio ao
outro, acusando-o de corrup¢io, de impureza, de mentira, nio enxergam seus
erros, nao querem enxergar, fingem nio enxergar, e o que pode ser ainda pior:
creem firmemente que nao tém pecados, que sao puros. Esses que creem em
sua pureza s3o 0s mais perigosos, sao os que apedrejam e matam.

A crenga na pureza moral, na pureza racial ou qualquer outra pureza
levou milhées, em diversos momentos da histéria, 4 morte e 4 tortura. Nao hd
pior discurso do que o discurso da pureza. Nao h4 pior atitude de uma pessoa
do que a de se julgar puro.

Quando assistimos a uma propaganda oficial da Justica Eleitoral, de
uma bela senhora, afirmando que deseja candidatos “limpos”, e as pessoas
aceitam esse discurso com muita tranquilidade, alguma coisa parece mesmo
que estd fora de lugar. Entramos em uma estrada que nio deverfamos entrar,
e nela estamos indo longe demais.

O pesquisador francés Jacques Sémelin escreveu o livro Purificar e des-
truir (2009). Trata-se de um importante estudo sobre massacres e genocidios.
O autor estuda trés passagens trdgicas, trés genocidios: a “Shoah” judaica na
Segunda Guerra Mundial; o conflito e “limpeza” étnica na ex-Iugoslavia; o ge-
nocidio da populagio Tutsi de Ruanda. O livro se refere, ainda, aos genocidios
arménio e cambojano.

Nessa obra, o autor nos descreve, no decorrer de uma anilise minucio-
sa, os passos dados em dire¢io ao exterminio em massa. Podemos resumi-los
nos seguintes:

a) A politica ndo mais enquanto razio, mas como emogio. O espago
politico deixa de ser um espago racional de construgio de consensos, para se
tornar uma competigdo entre adversirios que almejam o reconhecimento do
seu melhor argumento;

b) De adversdrios a inimigos. A superagio da racionalidade dialégica
para construgao de consensos, superada pela competi¢ao de argumentos, tem
como etapa seguinte a transformagao desses competidores em inimigos. Nao
se trata mais de buscar consensos racionais, nem vitéria do melhor argumento
de competidores que buscam um “bem comum”, mas de uma luta entre ini-

migos: ou estd comigo ou estd contra mim.
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¢) O inimigo, entretanto, tem a mesma estatura. Embora inimigos, res-
peitam-se. Qual o passo seguinte: o inimigo nio serd mais respeitado, mas
rebaixado, inferiorizado. Alguma caracteristica no inimigo impede, definiti-
vamente, qualquer possibilidade de didlogo.

d) Os passos seguintes visam colocar esse “inimigo” politico em uma
esfera nao humana. Assim o inimigo serd animalizado. Esses passos dados pelo
nazismo foram repetidos em outros genocidios e passaram a ser integrantes de
“manuais” de propaganda eleitoral. A animalizagao dos judeus e sua represen-
tagdo como ratos foi a estratégia nazista na década de 1930.

e) Depois da animalizagio, vem a coisificagao. Este é o momento do
discurso religioso se infiltrar na politica. Com o discurso religioso vem a busca
da pureza. Agora nio sao mais adversdrios politicos; nao apenas inimigos hu-
manos; nao mais, nem mesmo uma relagao entre o humano e o animalizado.
O outro ¢ coisificado pelo discurso do bem e do mal. Fulano é do bem, o
inimigo é do mal. O discurso da pureza é um passo da catéstrofe.

f) Passo seguinte: disseminar o medo. Esse inimigo do mal, coisificado,
nos ameaga. Ameaga nossa paz, nossa familia, nossa propriedade. Estamos
contra a parede.

g) Agora ¢é necessdrio o fato. Um episédio, em geral forjado (falso), desen-
cadeia a violéncia. Na Alemanha, o assassinato de um diplomata alemao em Paris
por um anarquista “judeu” desencadeia a barbdrie. A noite dos cristais.

h) Por fim, o exterminio.

O que acabo de relatar foram os passos em direcio a violéncia extrema
do projeto nazista. E isso pode ser encontrado em campanhas eleitorais em
nosso pais, hoje, sem que os passos finais sejam dados, mas com uma aproxi-
magio irresponsdvel e perigosa. Decorre do discurso na crenga em uma pureza
que nio existe, e ¢ muito bom que jamais exista. Os que se julgam puros (se
julgam além da condi¢ao humana) sio sempre aqueles que apedrejam.

CONCLUSAO, SEMPRE PROVISORIA: SOMOS SERES PROCESSUAIS,
SINGULARES, PLURAIS E DINAMICOS

Uma lembranga: somos seres processuais e complexos, plurais. O que

significa? Nao podemos jamais nos deixar reduzir a um nome coletivo. Lem-



bremos que a nomeagdo na terceira pessoa: nés versus eles, ideia que desen-
volvemos em outros artigos e livros, é o passo para o genocidio, para a violén-
cia sem limites. A férmula moderna repete-se a exaustao mudando os nomes
coletivos: nés, os bons, versus eles os maus; nds, os espanhdis, versus eles os
“indios”; nds, os fiéis, versus eles os infiéis; nds, os arianos, versus eles os judeus;
nds, os tutsis, versus eles os hutus; e assim repetindo.

Assim como nio podemos reduzir uma pessoa, um ser complexo em
permanente processo de transformacio, simultinea e historicamente uma
grande variedade de identificagoes, a um nome coletivo, nio podemos con-
denar ninguém a repetir, interminavelmente, um momento de sua vida. Nao
somos um fato, assim como nio somos uma religido, uma nacionalidade, um
time de futebol, uma profissio ou uma condicio social. Ninguém é um “po-
bre” ou um “rico”. Ninguém ¢ s6 um “cristao” ou um “mugulmano”; ninguém
¢ s6 um “homem” ou uma “mulher”; ninguém ¢ sé um “heterossexual” ou um
“gay”. Todos somos muitas identificages, muitos sonhos e medos, muitos
desejos e crengas a0 mesmo tempo. Somo plurais e complexos. As nomeagdes
sao simplificagdes que nos expoe ao pior.

Assim como ndo somos s cristaos, mugulmanos, judeus, homens, mu-
lheres, gays, brasileiros, americanos, africanos, asidticos, trabalhadores, desem-
pregados, professores, alunos, vermelhos, azuis, liberais, comunistas, socialistas
ou conservadores, nao somos ¢ nao podemos ser, de forma nenhuma, reduzidos a
um momento, uma agao ou agoes, erros e acertos. Assim como nao somos sé isso
e tudo isso, ndo somos também, para sempre, honestos ou desonestos, corruptos
ou santos, bons ou maus ou tudo isso a0 mesmo tempo. Temos de ter sempre o
direito de mudar, de aprender, de errar e acertar de novo.

Termino com uma lembranga triste e ridicula: o caso do juiz que queria
que todos no condominio em que morava o chamassem de “doutor” — proces-
so nimero 2005.002.003424-4, Niterdi (2 mai. 2005). Triste reducio. Talvez
ele fosse juiz com seus filhos e sua mulher, ou dormisse e acordasse de terno

€ gravata.
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IMPEACHMENT: APONTAMENTOS A
DECISAO DO STF NA ADPF N. 378

ALEXANDRE GUSTAVO MELO FRANCO BAHIA
DIOGO BACHA E SILVA
MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA

O Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu um dos mais impor-
tantes julgamentos do periodo democrdtico pés-1988 com a Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) ntimero 378'. Escre-
vemos sobre a decisao monocrdtica proferida pelo ministro Edson Fachin,
que suspendeu a tramitagio na Cimara dos Deputados do processo de im-
peachment. Ali, entao, reconstruimos o pedido formulado em sede de ADPF
pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), artigo para o qual remetemos
o leitor?.

Em 16 de dezembro, iniciou-se o julgamento da mencionada ADPF
378, que busca tornar a interpretagio da lei 1.079/50 compativel com a
Constituigao da Republica de 1988.

A primeira questdo a relembrar é que, mesmo sendo um processo de

controle concentrado de constitucionalidade, a interpretagao nio é destituida

1. Para saber como se posicionou cada um dos 11 ministros em relagio a cada ponto controvertido consultar:
<http://jota.info/stf-define-o-rito-do-processo-de-impeachment-da-presidente-dilma-rousseff>. Acesso em: 21
dez. 2015.

2.Disponivelem: <http://emporiododireito.com.br/controle-judicial-do-processo-legislativo-de-impeachment>.



de um “caso concreto™, razio pela qual a interven¢io do Supremo Tribunal
Federal (STF) se legitima, na medida em que busca concretizar as garantia
de direitos fundamentais, da separagio de poderes, tal qual adotada pela
Constituigao, e, sobretudo, da prépria supremacia da Ordem constitucional
como um todo, contra a adogao de processo legislativo de impeachment em
desacordo com essa Ordem. Hd que se constatar, ainda, que a ADPF foi
ajuizada apds a adogio de rito inconstitucional por parte da Presidéncia da
Camara dos Deputados.

Em causa, portanto, estava: (1) as garantias do contraditério e da am-
pla defesa com a possibilidade da presidente da Reptblica apresentar defesa
antes do recebimento da dentncia pela Presidéncia da Camara dos Deputa-
dos; (2) a aplicagdo das causas de suspeicio e impedimento para o presidente
da Camara dos Deputados que conduzird o processo; (3) a formagio da Co-
missao Especial da lei 1.079/50 que emitird parecer prévio sobre a admissi-
bilidade da dentincia, nos seguintes aspectos: a) se a forma de composigao da
Comissdo admitiria representantes dos blocos parlamentares; b) se a forma
de elei¢io da Comissdo Especial seria votagao ostensiva ou secreta; (4) que
toda atividade probatéria deve ser desenvolvida pela acusagio em primeiro
lugar e depois pela defesa e que a manifestagao da denunciada deve ser o
ultimo ato de instrugao; (5) se o Senado Federal também poderia verificar
a admissibilidade da dentincia ou se deveria apenas acatar a autorizagio da
Camara dos Deputados; (6) se a admissao do impeachment perante a Mesa
do Senado deve passar ou niao pelo crivo do plendrio com o gqudrum de dois

3. Aprendemos com Friedrich Miiller que a constru¢io da norma-decisao depende sempre da reconstrugio
do caso concreto (MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucional. Trad. Peter Naumann. 4. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010; cf. também: Carront DE OLivEIRA, Marcelo Andrade; CARvALHO
NETTO, Menelick. Legitimidade e efetividade como tensao constitutiva (conflito concreto) da normatividade
constitucional. In: LimMa, Martonio Mont’Alverne Barreto ¢ ALBUQUERQUE, Paulo de Menezes (orgs.) Demo-
cracia, Direito e Politica: Estudos Internacionais em Homenagem a Friedrich Miiller. Floriandpolis: Conceito,
2006). Com Habermas e Giinther, ainda, que toda decisdo jurisdicional ¢ tributdria de um discurso de apli-
cagio do direito que depende da consideragio de todas as circunstincias do caso concreto (GONTHER, Klaus.
The sense of appropriateness. New York: State University of New York, 1993; HaBerMas, Jiirgen. Facticidad y
validez: sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teorfa del discurso. Trad. Manuel
Jimenez Redondo. 6. ed. Madri: Trotta, 2010). Logo, sempre hd um “caso”, e nunca o controle concentrado
de constitucionalidade ¢ meramente “abstrato” nem se desenvolve a partir de um processo “objetivo” (BacHA
E S1LvA, Diogo. Ativismo no controle de constitucionalidade: a transcendéncia dos motivos determinantes e a (i)
legitima apropriagio do discurso de justificagio pelo Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Arraes, 2013).
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ter¢os; (7) e a ndo aplicacdo do Regimento Interno da Cimara dos Deputa-
dos e do Senado Federal por ser matéria reservada a lei especifica.

O relator — origindrio do processo — ministro Edson Fachin foi o pri-
meiro a apresentar seu voto em 16 de dezembro de 2015. Para iniciar sua
fundamenta¢io quanto aos aspectos discutidos na presente agao, o ministro
Fachin aduz que “ndo cabe ao STF editar normatizacio sobre a matéria; sob
o pélio da autocontencio, é apenas de filtragem constitucional que aqui se
cogita, isto ¢, incidéncia plena da Constitui¢io e exame da lei 1.079/50 a luz
de principios e regras constitucionais hoje vigentes™. Sustenta, primeiramen-
te, que a intervencio do STF deve ser apenas de anélise de compatibilidade
material do rito definido pelalei 1.079/50 com os pardmetros constitucionais,
e ndo criagdo ex nihilo do procedimento a ser adotado. Dessa forma, passa,
entdo, o ministro a tecer consideragdes acerca da compreensio da ampla defe-
sa, do contraditério e do devido processo legal que, seguramente, se aplicam
mesmo em processos dessa indole. Ora, estipula o ministro que “a extensao da
amplitude da defesa guarda intima pertinéncia com a intensidade de interfe-
réncia na esfera juridica processual”, sendo o impeachment um processo que
visa impor pena politica ao presidente da Reptblica, eleito democraticamente,
entdo hd de se concluir que seguramente as garantias processuais se aplicam
de maneira mais extensa possivel, tal é o alto grau de intensidade na esfera
juridica da democracia.

Para averiguar a incidéncia ou nao de defesa prévia em relacio ao ato de
recebimento da dentncia de impeachment, o ministro Edson Fachin analisa
os papéis constitucionalmente delimitados para a Camara dos Deputados e
para o Senado Federal: tendo a Constitui¢io delimitado o papel da Cimara
dos Deputados como autorizativo da dentincia para o fim de processamento e
julgamento pelo Senado Federal, entdo hd de se consignar a existéncia de dois
processos com a necessaria amplitude da ampla defesa e do contraditério ine-

rente ao sistema bicameral e & natureza do processo de impeachment. Contu-

4. Sobre o ultimo ponto, cabe lembrar o que diz a Simula Vinculante n. 46: “A defini¢io dos crimes de respon-
sabilidade e o estabelecimento das respectivas normas de processo e julgamento sao de competéncia legislativa
privativa da Uniao”.

5. Para o que se segue, ver o voto do ministro Fachin. Disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia-

Detalhe.asp?idConteudo=306518>.



do, mesmo tendo chegado a essas premissas, o ministro Edson Fachin entende
desnecessdria a defesa prévia em relagio ao ato de recebimento da dentincia
pelo presidente da Camara dos Deputados, uma vez que haveria possibilidade
de defesa anterior ao primeiro parecer da Comissao Especial, o que jd satisfaria

a exigéncia da garantia constitucional do devido processo legal:

Nio se reconhece, contudo, que a exigéncia de defesa prévia ao recebimento
da dentincia constitua derivagio necessdria da cldusula do devido processo
legal, na medida em que, reconhecido o direito de manifestagao anterior a
aprovacio do primeiro parecer proferido pela Comissio Especial, hd contradi-
tério prévio & admissibilidade conclusiva. O devido processo legal, nessa ética,

é respeitado.

Essa foi a tdnica, também, do voto do ministro Luis Roberto Barroso,
que inaugurou a divergéncia em alguns pontos, mas que, quanto a esse ponto
especifico, também indeferiu a necessidade de defesa prévia, mantendo-se os
pardmetros da defesa estabelecida no caso Collor®, jd que, nos termos do seu
voto, “a apresentagio de defesa prévia nio é uma exigéncia do principio cons-
titucional da ampla defesa: ela é excecdo, e nio a regra no processo penal”,
tendo, ainda, a lei 1.079/50 em muitas ocasides possibilitado a manifestacio
do denunciado. Este ponto teve unanimidade do Supremo Tribunal Federal’.

H4, neste ponto, uma incoeréncia da conclusio com as premissas. Ve-
ja-se que nao houve, no 4mbito do STE, qualquer discordincia quanto 4 am-
plitude da intervengao do processo de impeachment na esfera juridica, nao sé
da denunciada, mas da ordem constitucional como um todo, da separagio de
poderes, do sistema presidencialista de governo, do projeto republicano. Nao
obstante, o STF entendeu desnecessdria a defesa prévia em relagio ao rece-

bimento da dendncia, traindo a garantia da ampla defesa com que confere a

6. Nos termos da ementa que apresentou o ministro Barroso, item 2.3: “[...] 2.3 A ampla defesa do acusado
no rito da Camara dos Deputados deve ser exercida no prazo de dez sessdes (RI/CD, art. 218, § 4°), tal como
ocorreu no caso Collor (MS 21.564, Rel. para o acérdiao Min. Carlos Velloso). Caso assim nio se entenda, deve
ser aplicado por analogia o prazo de 20 dias previsto no art. 22 da lei 1.079/50”. Disponivel em: <www.stf.jus.
br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=306648>.

7. A ata do julgamento estd disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-

do=306674>.
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maior amplitude possivel dos meios e recursos a ela inerentes. Se, pois, mesmo
no 4mbito de um processo de responsabilizagdo juridico-criminal se exige o
exercicio da defesa antes do recebimento da pega acusatéria, sob pena de nuli-
dade absoluta do processo que nao respeitar, quanto o mais deveria dizer para
o processo de responsabilizacio por crime politico da mais alta autoridade
politica do Poder Executivo, eleito por milhoes de votos.

De qualquer forma, para compreendermos a conclusio da ampla de-
fesa, é preciso mencionar o caso Collor®. O ano era 1992. Saidos de anos e
anos de um regime ditatorial, viamos, agora, diante de uma oportunidade
de consolidar nossa democracia, readquirida pela obra da Constitui¢ao de
1988, depois de intensos movimentos em torno da abertura democrdtica.
Fundamental nesse processo de afirmagio e reafirmagao de democracia e da
constitucionalizagio de 1988’ foi o processo de impeachment sofrido pelo
presidente Collor.

Uma dendncia oferecida, em 1° de setembro de 1992, por Barbosa Lima
Sobrinho e Marcello Lavenére, incriminava o presidente, eleito em 1990, Fer-
nando Collor de Mello, da prética de crime de responsabilidade, consistente
em ter recebido de forma indevida dinheiro em esquema de corrupgao monta-
do para o favorecimento do préprio presidente e de pessoas a ele ligadas'. Tal
dendncia foi posterior 8 CPMI que, por meio de relatério final, incriminou
também o presidente!’.

8. Sobre a decisao proferida pelo caso Collor e a interpretagio do STE ainda que com alguma diferenca de én-
fase, ver: STRECK, Lenio Luiz, CarToNI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade, Bania, Alexandre. Comentarios ao art.
86. In: CANOTILHO, ].J. Gomes, MENDES, Gilmar Ferreira, SARLET, Ingo Wolfgang, STRECK, Lenio Luiz (orgs.).
Comentdrios & Constituigdo do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 1287 e ss.

9. A democracia e a constitucionalizagio sdo, conforme Habermas, um processo de aprendizagem histérico,
nio linear e sujeito a tropegos, embora capaz de se autocorrigir (HaBerMas, Jiirgen. Constitutional democracy:
a paradoxical union of contradictory principles? Political Theory, v. 29, n. 6, dec. 2001, p. 766-781; também,
Carront DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Democracia sem espera e processo de constitucionalizagio: uma
critica aos discursos oficiais sobre a chamada transigio politica brasileira. In: Carront, Marcelo (org.) Constitu-
cionalismo ¢ Histdria do Direiro. Belo Horizonte: Pergamum, 2011. p. 208-209; BacHa E Siva, Diogo, BaHia,
Alexandre. Necessidade de criminalizar a homofobia no Brasil: porvir democritico e inclusio de minorias.
Revista da Faculdade de Direito- UFPR, Curitiba, vol. 60, n. 2, maio/ago 2015, p. 31-60; CarvALHO NETTO,
Menelick de. A Constituigio da Europa. In: Sampraro, José A. Leite (Coord.). Crise ¢ desafios da Constituicdo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004).

10. Verificar, pois, a peticdo de oferecimento da dentdncia em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/
DCDO03SET1992SUPpdf>.

11. Relatério final disponivel no seguinte enderego eletronico: <www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/ple-
nario/discursos/escrevendohistoria/20-anos-do-impeachment/20-anos-do-impeachment-do-presidente-fernan-
do-collor>.



O entio presidente da Cimara dos Deputados, naquela oportunidade,
resolveu questdo de ordem definindo algumas regras para a tramitagio do
processo de impeachment, dentre as quais ressaltam-se: a) 8 Camara dos Depu-
tados competiria a admissao ou nio da acusagio, em sendo positiva, comuni-
car-se-ia 0 Senado Federal da decisao que processaria e julgaria; b) definiu que
a lei 1.079/50 se aplicaria com a excegao dos atos que traduzem tipicamente
processo, posto que, em sua interpretagio, o processo ¢ o julgamento seriam
da competéncia privativa do Senado Federal; ¢) a comissdo especial da Cima-
ra dos Deputados teria sete sessdes para apresentar seu parecer, apos a matéria
seguiria ao plendrio para admissao ou nao da acusagio em voto ostensivo
e nominal, com o guorum de dois tergos para aprovagio; d) considerou-se
inaplicdvel o art. 188 do Regimento Interno da Cimara dos Deputados que
impunha a votagao secreta.

Contra tal ato, o presidente da Republica impetrou Mandado de Segu-
ranga n. 21.564'* perante o STF com a seguinte argumentagio: 1) a decisao
de admissibilidade do impeachment é da competéncia da Camara dos Depu-
tados e deve ser feita por meio de escrutinio secreto ante o art. 188, inc. II
do RICD, jd que a Constituigio delegou ao plano regimental ao nao dispor
de que forma se realizaria a votagao, secreta ou ostensiva; 2) deveria haver
aplicagao da defesa no prazo de 20 dias e a dila¢io probatéria do art. 22 da lei
1.079/50, aplicando-se por analogia o art. 217 do RICD.

Em causa, portanto, o Supremo Tribunal Federal teve que enfrentar o
papel redefinido pela Constituicio de 1988 para ser exercido pela Cimara dos
Deputados no processo de impeachment, assim como a aplicacdo ou nio da
ampla defesa e como seria seu exercicio, bem como de que forma seria reali-
zada a votagao. Em primeiro lugar, estabeleceu o STF que o Senado Federal
¢ quem realizard o juizo de prondncia e o julgamento, cabendo 2 Camara dos
Deputados o juizo de admissibilidade da acusacio que, mesmo sendo juizo
politico, necessita da garantia da ampla defesa como insculpido na Consti-
tuigdo, observadas as limitagoes de fato de que a prondncia s6 se realizard no
Senado Federal. Nessa medida, a defesa deveria ocorrer no prazo de até 10

12. Acérdao disponivel em: <www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobrestfconhecastfjulgamentohistorico/anexo/ms21564.pdfs.
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sessoes, nos termos do art. 217 do RICD aplicével por analogia. Por tltimo,
definiu o Supremo Tribunal Federal que a votagdo em plendrio deve ser nominal
e em aberto, consoante o art. 23 da lei 1.079/50".

Voltando ao ano de 2015, como coroldrio da ampla defesa e do devido

processo legal, o ministro Edson Fachin entendeu que ¢ direito da denunciada

13. Veja-se o inteiro teor da ementa do julgado: CONSTITUCIONAL. “IMPEACHMENT”. PROCESSO
E JULGAMENTO: SENADO FEDERAL. ACUSACAO: ADMISSIBILIDADE: CAMARA DOS DEPU-
TADOS. DEFESA. PROVAS: INSTANCIA ONDE DEVEM SER REQUERIDAS. VOTO SECRETO E
VOTO EM ABERTO. RECEPCAO PELA CF/88 DA NORMA INSCRITA NO ART. 23 DA LEI 1.079/50.
REVOGACAO DE CRIMES DE RESPONSABILIDADE PELA EC 4/61. REPRISTINACAO EXPRES-
SA PELA EC N. 6/63. C.E, ART. 5., LV; ART. 51, I; ART. 52, I; ART. 86, “CAPUT”, PAR.1., II, PAR.2;
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 4, DE 1961; EMENDA CONSTITUCIONAL N. 6, DE 1.963. LEI
N. 1.079/50, ART. 14, ART. 23. I. - “IMPEACHMENT” DO PRESIDENTE DA REPUBLICA: COMPE-
TE AO SENADO FEDERAL PROCESSAR E JULGAR O PRESIDENTE DA REPUBLICA NOS CRIMES
DE RESPONSABILIDADE (C.E, ART. 52, I; ART. 86, PAR.1., II), DEPOIS DE AUTORIZADA, PELA
CAMARA DOS DEPUTADOS, POR DOIS TERCOS DE SEUS MEMBROS, A INSTAURACAO DO
PROCESSO (C.E, ART. 51, I), OU ADMITIDA A ACUSACAO (C.E, ART. 86). E DIZER: O “IMPEA-
CHMENT” DO PRESIDENTE DA REPUBLICA SERA PROCESSADO E JULGADO PELO SENADO.
O SENADO, E NAO MAIS A CAMARA DOS DEPUTADOS FORMULARA A ACUSACAO (JUIZO
DE PRONUNCIA) E PROFERIRA O JULGAMENTO (C.E, ART. 51, I; ART. 52, I; ART. 86, PAR.1., II,
PAR.2.). II. - NO REGIME DA CARTA DE 1988, A CAMARA DOS DEPUTADOS, DIANTE DA DE-
NUNCIA OFERECIDA CONTRA O PRESIDENTE DA REPUBLICA, EXAMINA A ADMISSIBILIDA-
DE DA ACUSAGAO (C.E, ART. 86,"CAPUT”), PODENDO, PORTANTO, REJEITAR A DENUNCIA
OFERECIDA NA FORMA DO ART. 14 DA LEI 1079/50. III. - NO PROCEDIMENTO DE ADMISSIBI-
LIDADE DA DENUNCIA, A CAMARA DOS DEPUTADOS PROFERE JUIZO POLITICO. DEVE SER
CONCEDIDO AO ACUSADO PRAZO PARA DEFESA, DEFESA QUE DECORRE DO PRINCIPIO
INSCRITO NO ART. 5., LV, DA CONSTITUICAO, OBSERVADAS, ENTRETANTO, AS LIMITACOES
DO FATO DE A ACUSACAO SOMENTE MATERIALIZAR-SE COM A INSTAURACAO DO PRO-
CESSO NO SENADO. NESTE, E QUE A DENUNCIA SERA RECEBIDA, OU NAO, DADO QUE, NA
CAMARA, OCORRE APENAS A ADMISSIBILIDADE DA ACUSACAO, A PARTIR DA EDICAO DE
UM JUIZO POLITICO, EM QUE A CAMARA VERIFICARA SE A ACUSACAO E CONSISTENTE, SE
TEM ELA BASE EM ALEGACOES E FUNDAMENTOS PLAUSIVEIS, OU SE A NOTICIA DO FATO
REPROVAVEL TEM RAZOAVEL PROCEDENCIA, NAO SENDO A ACUSACAO SIMPLESMENTE
FRUTO DE QUIZILIAS OU DESAVENCAS POLITICAS. POR ISSO, SERA NA ESFERA INSTITU-
CIONAL DO SENADO, QUE PROCESSA E JULGA O PRESIDENTE DA REPUBLICA, NOS CRIMES
DE RESPONSABILIDADE, QUE ESTE PODERA PROMOVER AS INDAGACOES PROBATORIAS
ADMISSIVEIS. IV. - RECEPCAO, PELA CF/88, DA NORMA INSCRITA NO ART. 23 DA LEI 1079/50.
VOTACAO NOMINAL, ASSIM OSTENSIVA (RI/CAMARA DOS DEPUTADOS, ART. 187, PAR.1., VI).
V. - ADMITINDO-SE A REVOGAGAOQ, PELA EC N. 4, DE 1961, QUE INSTITUIU O SISTEMA PAR-
LAMENTAR DE GOVERNO, DOS CRIMES DE RESPONSABILIDADE NAO TIPIFICADOS NO SEU
ARTIGO 5, COMO FIZERA A CF/46, ART. 89, V A VIII, CERTO E QUE A EC N. 6, DE 1.963, QUE
REVOGOU A EC N. 4, DE 1961, RESTABELECEU O SISTEMA PRESIDENCIAL INSTITUIDO PELA
CF/46, SALVO O DISPOSTO NO SEU ART. 61 (EC N. 6/63, ART. 1.). E DIZER: RESTABELECIDO
TUDO QUANTO CONSTAVA DA CF/46, NO TOCANTE AO SISTEMA PRESIDENCIAL DE GO-
VERNO, OCORREU REPRISTINACAO EXPRESSA DE TODO O SISTEMA. VI. - MANDADO DE
SEGURANCA DEFERIDO, EM PARTE, PARA O FIM DE ASSEGURAR AO IMPETRANTE O PRAZO
DE DEZ SESSOES PARA APRESENTACAO DE DEFESA.

(STF-MS: 21.564 DE Relator: Octavio GALLOTTI, para o acérddo Min. Carlos Velloso, Data de Julgamento:
23/09/1992, TriBUNAL PLENO, Data de Publicagio: DJ 27-08-1993) Disponivel em: <www.stf.jus.br/arquivo/
cms/sobrestfconhecastfjulgamentohistorico/anexo/ms21564.pdf>.



participar posteriormente a atividade acusatéria desenvolvida pelo parlamen-
to, sendo que o interrogatério da acusada deve ser o ato final da instrugao pro-
batéria, sendo acompanhado pela divergéncia do ministro Barroso e, quanto a
este tltimo ponto, pela unanimidade dos membros do STF'.

Trés outros pontos foram objeto de convergéncia entre todos os minis-
tros do Supremo Tribunal Federal em relagao ao voto do relator, quais sejam:

1) a possibilidade de que o Regimento Interno da Camara dos Deputa-
dos e do Senado Federal, nos termos do art. 38 da Lei 1.079/50, possa ser apli-
cado subsidiariamente, sem que implique em ofensa a reserva legal do art. 85,
pardgrafo tnico, da Constitui¢do, desde que veiculem matéria interna corporis,
ou seja, matéria destinada a auto-organizacao interna dos 6rgaos legislativos,
e compativeis com o contetido da Constituigio e com os preceitos legais. E
bom lembrar, no entanto, que o ministro Septlveda Pertence, quando do
julgamento do caso Collor, jd alertava para as consequéncias de se deixar a
normatizacio do processo de impeachment para os quadrantes regimentais:

reduzir o processo de impeachment a matéria regimental, em qualquer de suas
fases, é deixar tudo nas maos do Congresso Nacional: o poder de elaborar e o
poder de alterar a qualquer momento, até na iminéncia de um caso determi-
nado, as regras do jogo e, em principio, excluir o controle do Poder Judicidrio
sobre os atos de interpretacdo e aplicacio, porque tudo se reduziria a decisao

parlamentar de questées interna corporis, de alcada puramente regimental.

A questio, portanto, ¢ se as regras do jogo do impedimento serdo ou nio
respeitadas, de acordo com os ditames da Constitui¢ao e da lei de regéncia.

2) Unanimemente, o Supremo Tribunal Federal também considerou
que, por mais que o art. 38 da lei 1.079/50 tenha previsto a aplicagio subsi-
didria do Cédigo de Processo Penal ao rito de impeachment, nao se aplicam as
hipéteses de impedimento e suspeicao aplicdveis aos magistrados ao processo de
impeachment, eis que, de acordo com o relator, ministro Fachin, a Constitui¢ao
deu contornos juridico-politicos ao processo de responsabilizacio do presidente

da Republica, e nio apenas juridico. Ainda, hd uma diferenca substancial entre

14. A Ata do julgamento estd disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-

do=306674>.
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os magistrados e os parlamentares, ji que estes estariam sujeitos, além da Cons-
titui¢do e das leis, também a vontade de seus representados. Dai decorre que
nio se poderia exigir imparcialidade e suas decisoes seriam motivadas com base
em convicgoes politico-partiddrias, e nao exclusivamente juridicas.

3) Por fim, também, o STE de forma unanime, definiu que nao é pre-
ciso que o Senado Federal abstenha-se de assumir a fungio acusatéria, ja que
nao se aplicam as garantias de processo criminal comum ao procedimento
de indole marcadamente politica. Ademais, a0 Senado Federal competiria,
segundo o voto do ministro Luis Roberto Barroso, apurar a verdade dos fatos
em busca do interesse publico.

Os pontos de divergéncia entre o voto do ministro Edson Fachin e o
ministro Luis Roberto Barroso foram, de fato, determinantes para a conclusio
do Supremo Tribunal Federal acerca do processo de impeachment. Entre eles,
estd, novamente, o papel constitucional exercido pela Cimara dos Deputados
e pelo Senado Federal'.

No Mandado de Seguranca 21.564, Rel. Min. Octavio Galotti e Rel.
para o ac6érddo Min. Carlos Velloso, o Supremo Tribunal Federal jd havia
decidido que a Cimara dos Deputados, no atual contorno constitucional,
exerce apenas o juizo politico de admissibilidade da acusa¢do (art. 51, inc. I
da CF/88), sem qualquer fungao acusatéria. Com efeito, o processo e o jul-
gamento serd exercido pelo Senado Federal, a quem competird decidir pela

perda do cargo e pela inabilitacio politica por até oito anos, com o gudrum de

15. O ministro Lufs Roberto Barroso conduziu o voto vencedor, razio pela qual serd o relator para o acérdao.
Foi publicado no préprio site do Supremo Tribunal Federal a ementa que, salvo eventuais modificagdes posterio-
res, deverd ser a ementa definitiva do acérdiao da ADPF 378 que reproduzimos na integra o ponto de destaque
quanto ao papel do Senado Federal: “[...] 3. RITO DO IMPEACHMENT NO SENADO (ITENS “G” E “H”):
3.1. Por outro lado, hd de se estender o rito relativamente abreviado da Lei n° 1.079/1950 para julgamento
do impeachment pelo Senado, incorporando-se a ele uma etapa inicial de instauragio ou nio do processo, bem
como uma etapa de prontncia ou nio do denunciado, tal como se fez em 1992. Estas sdo etapas essenciais ao
exercicio, pleno e pautado pelo devido processo legal, da competéncia do Senado de “processar e julgar” o presi-
dente da Republica. 3.2. Diante da auséncia de regras especificas acerca dessas etapas iniciais do rito no Senado,
deve-se seguir a mesma solugo juridica encontrada pelo STF no caso Collor, qual seja, aplicagio das regras da
Lei n° 1.079/1950 relativas a dentncias de impeachment contra Ministros do STF ou contra o PGR (também
processados e julgados exclusivamente pelo Senado). 3.3. Conclui-se, assim, que a instauragao do processo pelo
Senado se d4 por deliberagio da maioria simples de seus membros, a partir de parecer elaborado por Comissio
Especial, sendo improcedentes as pretensoes do autor da ADPF de (i) possibilitar & prépria Mesa do Senado, por
decisao irrecorrivel, rejeitar sumariamente a dendncia; e (i) aplicar o qudrum de 2/3, exigivel para o julgamento
final pela Casa Legislativa, a esta etapa inicial do processamento [...]”. (Grifo nosso) (Disponivel em: < http://
www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF__378__Ementa_do_voto_do_ministro_Rober-
to_Barroso.pdf>. Acesso em: 2 dez. 2015.



dois tercos (art. 52, pardgrafo tnico, da Constitui¢ao Federal). Quanto ao pa-
pel atribuido 2 Cimara dos Deputados fica bem evidente que tanto o ministro
Edson Fachin quanto o ministro Barroso chegam 4 mesma conclusio, dando
interpretagao aos arts. 23, 80 e 81 de que nio pode a Camara dos Deputados
funcionar como tribunal de prontncia, senio que apenas admitir ou nao a
dendncia de crime de responsabilidade.

A questio, entdo, nio decidida no caso Collor, é se, uma vez ocorrida
a admissibilidade positiva na Cimara dos Deputados, estaria o Senado Federal
obrigado a processar e julgar o presidente da Reptiblica ou se, ao revés, poderia o
Senado Federal realizar uma nova admissibilidade do processo de impedimento.

Com supedineo no texto do art. 86, entende o ministro Edson Fa-
chin que “inexiste competéncia para o Senado Federal rejeitar a autorizacio
da Cimara dos Deputados”, deve ela instaurar o procedimento, com a con-
sequéncia do afastamento do presidente de suas fun¢des pelo prazo de até
180 dias, sendo impossivel 4 Mesa do Senado Federal proferir novo juizo de
admissibilidade, resta a obrigatoriedade da formacio da Comissao acusadora
que, diante do siléncio da Constituicio, fica a formacdo delegada ao RISF e,
por conseguinte, a obrigatoriedade de se levar o libelo acusatério ao plendrio,
que decidird pela procedéncia ou nao'¢. Veja-se que o voto do ministro Edson
Fachin, nesse ponto, pretende apegar-se apenas a literalidade do texto que,
nio obstante sua conclusio, nada diz a respeito da possibilidade do Senado
Federal realizar novo juizo de admissibilidade'”.

O ministro Luis Roberto Barroso interpreta diferentemente o papel do
Senado Federal, a luz de métodos hermenéuticos tradicionais. Sumariando as
conclusoes, pelo elemento histérico, quer afirmar o ministro Barroso que o
novo papel dado & Cimara dos Deputados é proferir uma condicio de pro-
cedibilidade da dentncia, possibilitando a abertura do processo no Senado
Federal, e ndo um juizo de prondncia que acarretaria, automaticamente, o

afastamento do presidente da Republica.

16. Entendendo pela obrigatoriedade do Senado Federal processar e julgar diante do juizo positivo de admissi-
bilidade estd FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Salvador: Ed. Juspodivm,
2015. p. 937.

17. “Art. 86. Admitida a acusagao contra o presidente da Republica, por dois ter¢os da Camara dos Deputados,
serd ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infragoes penais comuns, ou perante
o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade”.
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Pelo elemento literal da Constituiciao de 1988, o ministro Barroso con-
clui que cabe 4 Cimara dos Deputados apenas uma parte de um momento
pré-processual, nao instaurando, por si prépria, o processo, apenas conceden-
do autorizagdo para tal, que se instauraria no Senado Federal. Nessa medida,
entender que o Senado Federal estaria obrigado a instauragio do processo é
dar elemento vinculante onde a prépria Constitui¢io nio o fez; interpretar a
atual Constituigio retrospectivamente ao regime das anteriores, onde estaria
literalmente consignado que a Camara dos Deputados determinaria a abertu-
ra do processo — ora, se a Constitui¢io de 1988 dispoe de forma diversa, entao
alguma razao deve haver para isso. De outro modo, sendo o Senado Federal o
tnico 6rgao competente para processar ¢ julgar a denincia, estaria, ai também,
incluida a competéncia para um exame preliminar de admissibilidade da mes-
ma. Por tltimo, a conclusio da obrigatoriedade do Senado Federal processar e
julgar teria de ser valida também para o Supremo Tribunal Federal na hipétese
de crime comum, o que afetaria a independéncia dos poderes republicanos. E
dizer, a se seguir a orientagdo do ministro Fachin, havendo dentincia de crime
comum contra a presidente da Republica, uma vez feito o juizo de admissibi-
lidade na Cémara, seria o STF obrigado a proceder o julgamento, sem possi-
bilidade de fazer juizo formal de admissibilidade. Tanto numa como noutra
hipétese a Camara estaria revestida de funcio jé dentro do processo, o que nio
é compativel com o que diz a Constitui¢io ao estabelecer que o processo, em
si, apenas comega no Senado ou no STE Ora, fazer o juizo de admissibilidade
¢ a primeira manifestacio de qualquer juiz em qualquer processo — se o pro-
cesso de impeachment possui algum sentido juridico ao lado do politico, entao
deve seguir minimamente as regras bésicas de teoria do processo.

Um olhar sistemdtico, segundo o ministro Barroso, também levaria a con-
clusio de que o Senado Federal pode exercer um juizo de admissibilidade, vale
dizer, sendo nosso sistema bicameral, nos termos do art. 44 da CR/88, entio h4
de se concluir que uma Casa nao se subordina a outra. Nao faria sentido pensar
que uma Casa tenha de exercer um trabalho meramente homologatério de outra.

Logicamente, ainda, para o ministro Barroso, nio faria sentido que a
suspensdo das fungdes da presidéncia seria posterior, se a instauragio do pro-

cesso pelo Senado Federal fosse ato meramente homologatério.



Também, segundo o voto do ministro Luis Roberto Barroso, o Su-
premo Tribunal Federal teria, em obter dictum, no Mandado de Seguranga
21.564 do caso Collor, afirmado que a dentincia seria recebida ou nao pelo
Senado Federal, o que implicaria, obviamente, o exame da admissibilidade,
formal e material, da dendncia, inclusive tendo o Supremo Tribunal Fede-
ral editado, em sessao administrativa, documento que visualizaria possiveis
questoes enfrentadas no Senado por ocasiao do impedimento do presidente
Collor. Dai que, segundo o ministro Barroso, tal decisao incorporou-se a
nossa ordem constitucional de tal modo que eventual modificagao infringiria
a seguranca juridica'®.

Assim, deve-se incluir uma etapa de admissibilidade prévia no Senado
Federal, reinterpretando-se o art. 24 da lei 1.079/50 para, utilizando-se da
analogia com os arts. 44, 45, 46, 47, 48 ¢ 49 da lei 1.079/50 que cuida da
competéncia do Senado Federal para processar e julgar em crime de respon-
sabilidade os ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da
Reptblica, estabelecer que, recebida a dendncia proveniente da Cimara dos
Deputados, formar-se-d comissao especial no 4mbito do Senado Federal para
emitir parecer prévio sobre a viabilidade da dentncia também com relagio ao
presidente da Republica, que serd submetida a votagio ostensiva e nominal
perante o plendrio, sendo aprovada por maioria simples.

Dai que o ministro Barroso dissentiu da prépria inicial que pretendia
fosse tal incumbéncia ou da mesa do Senado Federal ou, ainda, com o qudrum
de dois tergos dos membros do Senado Federal. O relator origindrio, minis-
tro Fachin, de outro lado, entendia apenas pela obrigatoriedade do Senado
processar e julgar, no que foi seguido pelos ministros Dias Toffoli e Gilmar
Mendes, que restaram vencidos.

Com efeito, o voto do relator origindrio, ministro Edson Fachin, no
tocante a tal questdo, transformaria o Senado Federal em mero 6rgao executd-
rio da decisao de recebimento da dentincia pela Cimara dos Deputados, em
desacordo, sejam aos termos presentes nos arts. 51, I e 52, I da CR/88, seja a

decisio no caso Collor.

18. Disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=306648>.
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A outra divergéncia entre o relator origindrio e o ministro Luis Roberto
Barroso, que, em grande medida, estabelece os pardmetros constitucionais do
processo de impeachment, foi a questao da composi¢io da Comissao Especial
do processo de impedimento, que se destina a elaborar um parecer preliminar
acerca da admissibilidade da dentincia, prevista nos arts. 19 e seguintes da lei
1.079/50.

Nos termos da fundamentacio do ministro Edson Fachin, a Consti-
tuicao da Republica, no art. 58, delegou a composicio das comissoes para
o Regimento Interno de cada casa congressual. Nessa medida, estabelece o
relator que “eventuais davidas acerca das comissdes militam em favor da au-
to-organizagdo do Legislativo, com efeito, nessas circunstincias, hi um dever
de deferéncia do Estado-juiz para com o Parlamento, desde que respeitados o
devido processo legal e os direitos das minorias parlamentares”.

Dito isso, o relator considerou que a formagio da Comissao Especial
tanto pode ser realizada pela indicacio feita pelos lideres, a ser submetida ao
Plendrio, como pela concorréncia entre chapas oficiais e avulsas, que realiza-
riam o comando constitucional. Dissentindo, o ministro Luis Roberto Barro-
so entende que, nos termos textuais do RICD com a delegacio recebida pela
Constituigio, a indicagao ¢é feita pelos lideres partiddrios ou dos blocos parla-
mentares e que viola a autonomia partiddria pensar que a indica¢io deveria ser
realizada de fora para dentro, razao pela qual tornaria invidvel a candidatura
avulsa.

Ora, sendo assim, fica ainda latente uma questao importante levantada
para a continuidade do processo de impeachment. O que ocorre se o plendrio
rejeitar a nomeacio dos componentes realizados pelos lideres partiddrios? A
resposta a tal indagagio nos parece bem explicada por Thomaz Pereira'®. Em
primeiro lugar, a aprovagio ou rejeicao dos membros da Comissao Especial é
da exclusiva competéncia do plendrio, e nao da mesa da Cimara dos Deputa-
dos. Em segundo lugar, ou hd uma modificagiao dos nomes a serem submeti-
dos para aprovagio ou, ainda, hd uma modificagio dos lideres. Em qualquer
caso, tem-se que a saida para o impasse é politica e nao envolve, de qualquer

forma, a intervencao do Poder Judicidrio.

19. Disponivel em: <http://jota.info/o-passado-e-o-futuro-do-impeachment>.



De outro modo, muito embora reconhe¢a o ministro Edson Fachin que
o exercicio do Poder Publico deve se submeter 4 publicidade de seus atos, ji
que decorre do direito do cidadio de fiscalizar os atos praticados pelos poderes
republicanos, e que a Constitui¢ao mesmo determina as exce¢des ao principio da
publicidade dos atos, entende que seria constitucional a determinagao regimental
de votagio secreta para a formagio da Comissao Especial e que nao compete ao
Poder Judicidrio intervir quando o texto constitucional deixa margens para mul-
tiplas interpretagoes, resultando em uma deferéncia a autonomia dos Poderes e,
a0 mesmo tempo, uma atitude de autocontencio judicial. Divergindo, o minis-
tro Luis Roberto Barroso decide pelo voto aberto para a formagao da Comissao
Especial com o fundamento de que a Constituigio ndo estabeleceu nenhuma
excegao ao voto aberto no processo de impeachment. Sendo um processo de ta-
manha magnitude institucional, que visa destituir Chefe do Executivo, necessé-
rio que se realize de acordo com a maior transparéncia possivel e o voto aberto
¢ o que melhor se adéqua a tais objetivos. Ademais, é preciso que o processo de
impedimento seja compativel com os principios democratico, republicano e re-
presentativo que apenas o voto aberto possibilitaria. Por tltimo, estabelece que o
voto aberto foi a 7atio da decisao do caso Collor.

Ademais, a interpretagdo do ministro Fachin — e, nesse ponto, acompa-
nhado das que fazem os ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli a respeito dos
arts. 85-86 quanto a natureza secreta da votagio na formagio da Comissio —
contraria a jurisprudéncia construida hd anos pelo préprio STF — quando nio,
afirmada por estes mesmos ministros — no sentido de que a regra nas votagoes
no Parlamento ¢ a da publicidade, e isso em razio de que seus membros nao
agem em nome proprio, mas sim como representantes. Votagoes, quaisquer
que sejam, apenas poderiam ser secretas quando expressamente a Constitui-
¢d0 as prescrevesse, € ai nem a lei ou menos ainda um Regimento Interno

poderia inovar, pois que estaria indo de encontro a Constituigao®. Foi o que

20. A questao, nos parece, até ¢ o inverso, como dissemos noutro texto: “Nos termos do art. 188, §2° do RICD,
veda-se o escrutinio secreto para autorizagio do processo de impedimento, aplicdvel também para a formagio da
comissio especial e todo e qualquer ato que diga respeito ao processo de impedimento dos altos cargos republi-
canos. Mais do que isso, o art. 23 da lei 1.079/50 ¢ explicito em exigir a votagio aberta: “Encerrada a discussio
do parecer, serd 0 mesmo submetido a votagiao nominal, ndo sendo permitidas, entio, questées de ordem, nem
encaminhamento de votagao”. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/controle-judicial-do-processo-
-legislativo-de-impeachment>.
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decidiu o ministro Fachin no MS. 7. 33.908 (que tratou da prisao do sena-
dor Delcidio do Amaral):

A publicidade dos atos de exercicio de poder é a regra estabelecida pela
Constituigao (art. 37), tanto para o Poder Executivo, Judicidrio ou Legis-
lativo. Isso decorre do principio republicano e da prépria expressio do Es-
tado democritico de direito, em que vige a possibilidade de controle por
parte dos titulares do poder (art. 3°, da CR). A Constitui¢io estabelece
hipéteses excepcionais em relagdo s quais essa regra é excepcionada. [...]
Nao havendo mengio no art. 53, §2° [assim como nao o hd no art. 86] da
Constitui¢ao a natureza secreta da deliberacio ali estabelecida, héd de preva-
lecer o principio democrético que impde a indica¢do nominal do voto dos
representantes do povo, entendimento este que foi estabelecido pelo préprio
Poder Legislativo, ao aprovar a EC n. 35/2001. Sendo assim, nio h4 liber-
dade a Casa Legislativa em estabelecer, em seu regimento, o cardter secreto
dessa votacao, e, em havendo disposigio regimental em sentido contrdrio,
sucumbe diante do que estatui a Constitui¢ao como regra. (Decisdo liminar

proferida em 25.11.2015; grifos nossos).

Sobre a forma de composigao da Comissio, isto é, sobre a divergéncia
entre os ministros a respeito de se poderia haver “chapa avulsa”, jd tratamos

do tema aqui no Empério em texto supracitado

A formagio de Comissbes Parlamentares, sejam elas permanentes ou tem-
pordrias, obedece a uma regra bésica: “Na constitui¢ido das Mesas e de cada
Comissio, é assegurada, tanto quanto possivel, a representagio proporcional
dos partidos ou dos blocos parlamentares que participam da respectiva Casa”
(§1° do art. 58 da Constituicdo Federal). A indicagio dos nomes que com-
porio qualquer Comissao ¢é feita pelos lideres dos partidos/blocos partiddrios
e, aqui especificamente, nos termos do art. 19 da lei 1.079/50, estd ainda
sujeita a votagio. Niao hd possibilidade de “candidaturas avulsas” [...] — isso
viola ndo apenas a Constitui¢io ¢ a lei 1.079/50 j4 citadas, como também o
art. 12 da lei n. 9.096/95 ¢ o art. 33 do Regimento Interno da Camara dos

Deputados. Vale citar também precedente mencionado no pedido de caute-



lar na ADPF citada: STE, MS 24849. Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, D].
29.09.2006 e ADI. 1363.%

Dessa forma, a decisao do STF dd curso a construcio iniciada com os
Mandados de Seguranga no caso Collor — ainda como inGimeras outras acoes
envolvendo crimes de responsabilidade contra governadores e prefeitos desde
1988 (pelo menos). Nao que o Tribunal esteja atavicamente preso ao passado,
contudo, caso o STF quisesse romper com os precedentes que criou — proce-
dendo a um overruling —, precisaria assumir o respectivo 6nus argumentativo:
teria de trazer a ratio decidendi definida no caso anterior (ou nos casos, se se
somam processos similares envolvendo outros titulares de cargo do Executivo)
e mostrar os acertos e desacertos ali tomados face a uma renovada compreen-
sao da Constituigao. O que ndo pode ¢ violar a integridade de sua histéria
institucional decidindo como que a partir de um grau zero de interpretagio. A
metifora do “romance em cadeia” de Ronald Dworkin*’, mais uma vez, precisa
ser retomada: apenas precedentes que mostrem coeréncia precisam ser seguidos;
no entanto, haver um precedente impée a obrigagao de que seu seguimento ou
nio seja fundamentado — nesse sentido o Novo CPC, art. 489, §1°, IV e V.

Nunca ¢ demais lembrar, ultrapassadas as questoes atinentes ao rito e &
competéncia, que o instituto constitucional do impeachment, como na nossa
tradi¢ao do presidencialismo, nao se confunde com o instituto parlamentaris-
ta da mogao de censura ou de desconfianga, nem sequer se confunde com o
instituto do recall.

No caso do impeachment, embora a decisao politica caiba, sobretu-
do, ao Senado, ¢ constitucionalmente necessdria, além da garantia do devi-

do processo, a caracterizagdo do crime de responsabilidade, nos termos da

21. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/controle-judicial-do-processo-legislativo-de-impeachment>.
22. DworkIN, Ronald. Uma questio de principio. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005; cf. também: PEDRON,
Fldvio Quinaud. Sobre a semelhanga entre interpretagio juridica e interpretagio literdria em Ronald Dworkin.
Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 15-139, 1.° sem. 2005; BaHia, Alexandre
Melo Franco. A interpretagio juridica no Estado Democritico de Direito: contribui¢io a partir da teoria do
discurso de Jiirgen Habermas. In: Cartont bE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (org.). Jurisdi¢do e hermenéutica
constitucional no Estado Democritico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 301-357.

23. A questao da coeréncia com precedentes ¢ um dos tépicos de destaque no Novo CPC. Sobre isso cf. THEODORO
Jon10R, Humberto; Nunes, Dierle; Bania, Alexandre Melo Franco, PEproN, Fldvio Quinaud. Nove CPC — Funda-
mentos e sistematizagio. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015; e: STRECK, Lenio Luiz; ABBouD, George. O que é
isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.
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Constituigao e da lei 1.079/50 naquilo que essa lei foi recepcionada pela
Constituigao®.

Ou seja, sem a caracteriza¢do do crime de responsabilidade (que so-
mente existe no Direito brasileiro vigente como crime doloso), o que hd ¢é
abuso de poder, violagio da separagio de poderes, portanto, da lei e da Cons-
tituigao. Nao é impeachment, é golpe de Estado.

Em outros termos, afastar uma presidente da Republica eleita tao so-
mente porque se discorda das escolhas politicas dela ¢ inconstitucional. O
sistema presidencialista ndo admite essa hipétese de perda do mandaro.

O futuro do processo de impeachment dependerd, efetivamente, de como
serdo respeitadas as garantias constitucionais do devido processo legal, da separa-
¢ao de poderes e do sistema de governo presidencialista adotado pela Constitui-
¢40, cuja incumbéncia de protecio ndo é sé6 do Supremo Tribunal Federal, mas
de todos os poderes republicanos e de cada um de seus membros, mas, principal-

mente, de nds mesmos cidadios de um Estado Democritico de Direito.

24. Sobre a natureza do crime de responsabilidade, ver: STReECK, Lenio Luiz, CarToNI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. Comentérios ao art. 85. In: CanoTILHO, ].]. Gomes, MENDES, Gilmar Ferreira, SARLET, Ingo Wol-
fgang, STRECK, Lenio Luiz (orgs.). Comentdrios & Constituigdo do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 1286 ¢
1287. Com efeito, Leonardo Isaac Yarochewsky defende, também, a natureza juridico-politica do processo de
impeachment: processo de impeachment tem natureza mista: politica/juridica. Disponivel em: <www.conjur.
com.br/2015-dez-18/yarochewsky-impeachment-natureza-mista-politicajuridica>. Acesso em: 21 dez. 2015.






As “EMENDAS AGLUTINATIVAS NA ERA
CUNHA: O DEVIDO PROCESSO LEGAL
ENTRE A PROTECAO DA SEGURANCA
JURIDICA E DA AUTONOMIA POLITICA!

THOMAS DA ROSA DE BUSTAMANTE
EVANILDA NASCIMENTO DE GODOI BUSTAMANTE

Um dos elementos definidores de qualquer modelo de democracia ¢
o processo legislativo. E pela andlise de suas normas que podemos realizar
qualquer juizo sobre o cardter verdadeiramente democrdtico do processo de
producio do direito e sobre a coeréncia entre os principios abstratos fixados
no texto da Constitui¢io e as regras e préticas politicas que os internalizam
nas instituicoes.

Neste ensaio, pretendemos analisar um caso concreto que tem sérias
repercussoes sobre o modelo institucional brasileiro e sobre o valor da deli-
beragio, da autonomia moral e da seguranca juridica no processo de produ-
¢ao das leis no nosso pais. Discutiremos, em particular, o regime juridico das

denominadas “emendas aglutinativas”, com vistas a expor uma interpretagao

1. Este trabalho foi resultante de investigagoes realizadas com financiamentos do CNPqQ, da FarEmiG e da
FapEsp, ao longo de estudos pds-doutorais realizados pelo autor Thomas Bustamante na Universidade de Sao
Paulo, sob a orientagao do Prof. Titular Ronaldo Porto Macedo Junior. Agradecemos a este querido colega e a
estas institui¢oes de fomento pelo apoio oferecido &s pesquisas que originaram esse trabalho. Os autores agrade-
cem também a Rafael Souza por valiosas criticas e observagoes a uma versio anterior deste trabalho.



diversa da fixada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no MS 22.503, em
que foi legalizada a prética de propor emendas aglutinativas apés a divulgacao
do resultado de uma votagio rejeitando uma proposta de Emenda a Constitui-
¢ao (EC). Pretendemos apresentar uma alternativa a opiniao fixada pela Corte
naquele julgamento. Contra a opinido majoritdria, expressa no Voto do ministro
Mauricio Corréa, defenderemos que emendas aglutinativas, todas, devem ser
propostas na fase deliberativa do processo legislativo, antes do inicio do processo
de votagio. Essa ¢ a Unica interpretagdo, a nosso ver, que preserva a0 mesmo
tempo a autonomia politica do Parlamento e a seguranga juridica necessdria
para o devido processo legal no Ambito legislativo. Ao decidir sobre o contetido
da lei, o plendrio de cada Casa Legislativa deve ter plena consciéncia de quais
alternativas estao na mesa e de todas as proposicoes legislativas que estao sob sua
apreciagio. Se essa regra procedimental nao for respeitada, no processo legislati-
vo das Emendas Constitucionais, haverd uma irreparavel violagao ao art. 60, §
5°, da Constitui¢ao Federal (CF). Foram inconstitucionais, portanto, as aprova-
¢oes em primeiro turno da PEC 182/2007 (no que concerne ao financiamento

eleitoral) e da PEC 171/1993 (sobre a redugao da maioridade penal).

QUANDO O PROCESSO LEGISLATIVO VIRA PIADA NA INTERNET:
A POLEMICA TRAMITACAO DAS PECs 182/2007 e 171/1993

Eis a manchete de um jornal sensacionalista:

Flamengo perde e Eduardo Cunha manda jogar de novo até ganhar:

Nesta quarta-feira, o presidente da Cimara dos Deputados Eduardo Cunha
(PMDB) foi ao estiddio Mané Garrincha assistir ao jogo de Flamengo e Coritiba. O
time paranaense venceu o jogo por 2 a 0. Eduardo Cunha, flamenguista, disse ao fim
do jogo que representaria a partida através de uma manobra regimental para que o
Flamengo pudesse vencer o jogo. O time do Coritiba pretende recorrer ao Supremo
por considerar a manobra inconstitucional. O ministro Gilmar Mendes promete

pedir vistas e s6 entregar quando o Sport abrir mio do titulo de 1987.2

2. Noticia publicada no site Sensacionalista, enviada pelo leitor Matheus Lara em 18 de setembro de 2015.
Disponivel em: <http://sensacionalista.uol.com.br/2015/09/18/flamengo-perde-e-eduardo-cunha-manda-jo-
gar-de-novo-ate-ganhar/>. Acesso em: 15 dez. 2015.



As “EMENDAS AGLUTINATIVAS NA ERA CUNHA

Um pouco de fairplay se faz necessario. Mesmo sendo torcedor do Clu-
be de Regatas do Flamengo, um dos autores desse artigo reconhece que a
anedota citada aqui é bem construida e capaz de fazer rir qualquer observador
atento da politica brasileira nos tltimos meses.

Lamentavelmente, o processo legislativo brasileiro — nas duas mais po-
lémicas propostas de Emendas 4 Constitui¢io da atual legislatura — virou mo-
tivo de piada na internet depois que o presidente da Camara dos Deputados
conseguiu reverter, em menos de 24 horas, o resultado de votagées em que ele
saira derrotado pelo Plendrio da Camara dos Deputados.

A anedota se justifica em vista da manobra de recolocar em discussao
temas rejeitados poucas horas antes, numa afronta direta aos principios po-
litico-morais que se escondem por detrds do art. 60, § 5°, da Constituigio
Federal. O processo de votagao da PEC 182/2007 (Reforma Politica) e da
PEC 171/1993 (Redugio da Menoridade) foi mais ou menos assim: pautado
por paixdes, descumpridor das regras do processo legislativo (em particular,
art. 60, § 5°, da Constituigao) e viabilizador de emendas aglutinativas sur-
preendentes, sacadas do nada e colocadas em Plendrio minutos apds a sua
proposigao.

Rememoremos o histérico da PEC do financiamento de campanhas,
por exemplo. A PEC 182/2007 tramitou desde 23 de outubro de 2007 até
6 de novembro de 2013 sem fazer qualquer referéncia ao financiamento de
campanha eleitoral. Originalmente, a PEC 182/2007 foi apresentada como
uma proposigao para alterar “os art.s 17, 46 e 55 da Constitui¢ao Federal, para
assegurar aos partidos politicos a titularidade dos mandatos parlamentares e
estabelecer a perda dos mandatos dos membros do Poder Legislativo e do Po-
der Executivo que se desfiliarem dos partidos pelos quais eles foram eleitos”.
Somente com a PEC 352/2013, ¢ que o tema do financiamento de campanha
entrou no contexto do debate sobre a denominada “Reforma Politica”. Esta
tltima PEC propunha regras mais restritas do que as atuais sobre o financia-
mento privado de campanhas politicas, permitindo as doagoes por parte de
pessoas juridicas para os partidos, mas nao para os candidatos, e condicionan-
do o recebimento de qualquer doagio 4 aprovacio de uma lei para fixar os

limites de tais doacoes.



A PEC 352/2013, por sua vez, passou pela Comissao de Constitui¢ao
de Justica no ano de 2014, tendo sido aprovado, por maioria, o Parecer do de-
putado Espiridido Amin proferido em 11 de dezembro de 2014, que admitiu
a proposi¢ao com algumas mudangas pontuais.

O tema do financiamento de campanha voltou 2 tona ji no ano de
2015, apds a criagao de uma Comissao Especial para analisar conjuntamente
a PEC 182/2007 e vérias outras PECs que lhe foram apensadas, por tratarem
de matérias atinentes ao tema genérico da Reforma Politica.

Essa Comissdo Especial esteve encarregada de consolidar todas as pro-
postas em curso na Camara dos Deputados sobre a Reforma Politica, e produ-
ziu um substitutivo apresentado pelo deputado Marcelo Castro em 12 de maio
de 2015, que analisou quase uma centena de PECs e dezenas de emendas.’

Como estd relatado no Parecer, houve um grande ndmero de propostas
diferentes submetidas 2 aprecia¢do da Comissdo sobre o tema do financiamen-
to de campanhas.

Apés ponderadas todas essas propostas, em 12 de maio de 2015 foi
aprovado pela Comissao Especial um substitutivo, de autoria do Relator Mar-
celo Castro, que inseria um pardgrafo no art. 17 da Constitui¢ao Federal para
permitir apenas aos partidos politicos receber recursos de pessoas juridicas,
sendo vedadas as doagoes a candidatos.

No dia designado para a votagao do substitutivo, no entanto, foram

apresentadas 9 (nove) emendas aglutinativas ao Plendrio, entre as quais a

3. Parecer do Relator, Dep. Marcelo Castro (PMDB-PI), pela aprovagio, na integra, da Proposta de Emenda &
Constituigdo n° 14, de 2015, do Senado Federal, e, em parte, das Propostas de Emenda 4 Constituigio de n°®
42/95; 51/95; 60/95; 85/95; 90/95; 108/95; 137/95; 142/95; 211/95; 251/95; 337/96; 541/97; 542/97; 10/99;
23/99; 24/99; 26/99; 27/99; 119/99; 143/99; 158/99; 242/00; 267/00; 279/00; 294/00; 362/01; 444/01; 19/03;
67/03; 133/03; 149/03; 151/03; 246/04; 249/04; 273/04; 312/04; 390/05; 402/05; 520/06; 539/06; 586/06;
4/07; 11/07; 15/07; 51/07; 65/07; 72/07; 77/07; 103/07; 105/07; 123/07; 124/07; 131/07; 147/07; 160/07;
164/07; 182/07; 199/07; 220/08; 297/08; 311/08; 314/08; 27/11; 60/11; 224/12; 344/13; 345/13; 352/13 e
3/15 e pela admissibilidade e aprovagio, no todo ou em parte, das emendas de n° 2, 4, 5, 13, 15, 16, 17, 18, 19,
20, 21, 22, 25, 27, 28, 30, 31, 34 ¢ 43, com substitutivo; pela rejeicio das PECs de n° 190/94; 191/94; 10/95;
28/95; 43/95; 168/95; 179/95; 181/95; 289/95; 291/95; 492/97; 624/98; 628/98; 16/99; 64/99; 70/99; 75/99;
791995 99/99; 170/99; 195/00; 196/00; 202/00; 212/00; 262/00; 279/00; 408/01; 476/01; 485/02; 6/03; 46/03;
115/03; 127/03; 225/03; 262/04; 306/04; 361/05; 378/05; 409/05; 430/05; 434/05; 519/06; 523/06; 578/06;
580/06; 583/06; 585/06; 587/06; 20/07; 25/07; 142/07; 148/07; 155/07; 221/08; 223/08; 228/08; 241/08;
257/08; 280/08; 308/08; 322/09; 365/09; 404/09; 128/11; 151/12; 153/12; 159/12; 168/12; 169/12; 198/12;
199/12; 221/125 222/12; 258/13; 322/13; 326/13; 328/13; 334/13; 356/13; 384/14; 430/14; 444/14; 7/15; pela
admissibilidade, no todo ou em parte, e rejei¢ao das emendas de n° 1, 3, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 23, 24, 26, 29,
32, 33, 35, 36, 37, 40, 41 e 42; pela inadmissibilidade formal das emendas de n° 14, 38 ¢ 39, por insuficiéncia de
assinaturas; e pela prejudicialidade das PECs de n® 283/00, 6/07 e 41/07.



As “EMENDAS AGLUTINATIVAS NA ERA CUNHA

Emenda Aglutinativa n° 22, que modificava a redagio do artigo 17, § 5°, da
Constitui¢do, para permitir aos partidos politicos e aos candidatos receber
doagdes de pessoas fisicas e juridicas.

A Emenda Aglutinativa n° 22 foi rejeitada pelo Plendrio no mesmo dia
26 de maio de 2015, com 264 votos a favor, 207 contra e 4 abstencoes.

Menos de 24 horas depois, foi retomada a discussio do tema e foram
propostas mais 13 emendas aglutinativas, sendo que algumas delas versavam
também sobre o financiamento de campanha e foram submetidas a votagao
em Plendrio. Foram votadas no dia 27 de maio de 2015: a) a Emenda Aglu-
tinativa n® 10 (que permitia apenas as doagdes de pessoas fisicas aos partidos,
vedando tanto doagdes de pessoas juridicas como doagées diretas a candida-
tos); b) a Emenda Aglutinativa n® 32 (que abolia o financiamento privado nas
eleigbes, tornando o financiamento puramente ptblico); ¢) e a Emenda Aglu-
tinativa n°® 28 (que permite aos partidos politicos receber doagdes de pessoas
fisicas e juridicas, e aos candidatos receber recursos apenas das pessoas fisicas).
Foram rejeitadas as Aglutinativas n® 10 e 32, e aprovada a de n° 28, apresen-
tada pelo deputado Celso Russomano, que recebeu 330 votos favordveis, 142
contrdrios e 1 abstencao.

Essa aprovagao provocou um debate sem precedentes sobre o tema em
todos os meios de comunicagio e na comunidade juridica. O préprio sitio
da Camara dos Deputados na internet anuncia que a aprovagio da emenda
aglutinativa n° 28

[...] ocorreu em meio a protestos de deputados do PCpoB, do PT, do Psor e do
PSB. Esses partidos avaliaram que houve uma manobra para reverter a derrota
imposta na terca-feira pelo Plendrio as doagdes de empresas s campanhas. Os
deputados rejeitaram a emenda que autorizava as doagoes de pessoas fisicas e juri-
dicas para candidatos e partidos [...].4

Os partidos faziam, ainda, alusiao a um acordo entre os lideres dos par-

tidos, em meio ao qual o presidente da Cimara, deputado Eduardo Cunha,

4. Noticia publicada no size da Camara dos Deputados. Disponivel em: <www2.camara.leg.br/camaranoticias/
noticias/POLITICA/489067-FINANCIAMENTO-DE-CAMPANHA-CAMARA-APROVA-DOACOES-
-DE-EMPRESAS-PARA-PARTIDOS. html>.



teria “dito na sessao da noite anterior, antes da derrota da primeira emenda
sobre o financiamento privado, que o texto principal nio iria a voto, confor-
me o acordo de procedimento firmado entre os lideres”.

Alegou-se, ainda, uma afronta ao art. 60, § 5°, da Constitui¢ao Federal,
que fixa a regra segundo a qual “a matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada nio pode ser objeto de nova proposta na
mesma sessio legislativa”.

A aprovagio da Aglutinativa de n°® 28, portanto, teria violado o teor li-
teral do art. 60, § 5°, da Constituicao Federal. Nesse sentido, Cldudio Pereira
de Souza Neto escreveu o seguinte comentario, sustentando a violagdo a este

dispositivo constitucional:

O presidente da Cimara, deputado Eduardo Cunha, sustentou, para submeter
a matéria a nova apreciagio, que, no dia anterior — na 32 feira, dia 26/5 —, o Ple-
ndrio teria se manifestado exclusivamente sobre o financiamento de candidatos:
estes n3o mais poderiam receber doagbes empresariais. Na votagio de ontem — 42
feira, dia 27/5 —, a Casa se manifestaria sobre o financiamento empresarial
concedido através de partidos: recebidas as doacoes pelos partidos, eles po-
deriam financiar campanhas e candidaturas. O argumento, com as devidas
vénias, é totalmente improcedente, como fartamente ressaltado em sucessivas
manifestagoes de parlamentares ocorridas durante a sessio. Na votagio ocor-
rida na 32 feira, dia 26/5, nio se fez qualquer distingao entre doagoes feitas
diretamente a candidatos e doagoes realizadas através de partidos. O financia-
mento empresarial foi rejeitado em suas diversas modalidades. Na reunido de
lideres do dia 20/5/2015, chegou-se a um “acordo para a votagio de temas”
que previa, no tocante ao financiamento de campanhas, a deliberacio suces-
siva do Plendrio sobre 3 alternativas, nos seguintes termos: “[...] 2. Financia-
mento da Campanha: 2.1. Pablico. 2.2. Privado — restrito a pessoa fisica. 2.3.
Privado — extensivo a pessoa juridica”. Nenhuma das trés alternativas obteve
a maioria suficiente para se converter em emenda a Constituigio. Nao obstan-
te, no dia seguinte, o presidente da Cimara surpreendeu a todos pautando a
referida “emenda aglutinativa’, que permitia o financiamento empresarial por
intermédio de doagbes para partidos. A matéria submetida a apreciagio do

Plendrio foi a mesma: financiamento eleitoral por empresas. [...] A emenda de
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Russomano procura artificialmente se apresentar como diferente: s6 permite
que a doagio seja feita por meio dos partidos, nio diretamente a candidatos.
Mas cuida, igualmente, do financiamento empresarial de elei¢oes, o qual foi

rejeitado no dia anterior”. (Souza NEto, 2015).

Esse argumento, como se percebe, estd embasado tanto em uma pre-
missa fdtica acerca da forma como se deu a votacio e de como foi encami-
nhada a vota¢io da matéria no Congresso Nacional, como também em uma
premissa normativa que estabelece a proibigao de reapresentagio da Emenda
Aglutinativa n° 22, rejeitada em 26 de maio de 2015, tendo em vista a sua
identidade com a Emenda Aglutinativa n° 28, aprovada no dia subsequente.’

Interessa-nos discutir, no entanto, apenas essa premissa normativa. Se
Souza Neto estiver correto, a emenda de Russomano ¢ invélida porque, na
prdtica, ela meramente repete a emenda votada na noite anterior, que dela
nao se distinguiria em termos substanciais, pois o ponto central em ambas as
propostas seria o financiamento privado (por empresas). Estaria caracterizada,
portanto, a viola¢do ao comando normativo estabelecido no art. 60, § 5°, da
Constitui¢io Federal.

Um argumento semelhante poderia ser aduzido, também, para a discus-
sao ocorrida na PEC 171/1993, que dispunha sobre a redugao da menoridade
penal para 16 anos em determinados crimes. No dia 17 de junho de 2015,
uma Comissao Especial apresentou um substitutivo, com a proposi¢ao de
alterar a redagao do art. 228 da Constituicio Federal para excepcionar a inim-
putabilidade dos menores de 18 anos para os maiores de 16 anos nos casos de:
i) crimes previstos no art. 5°, XLIII; ii) homicidio doloso, iii) lesao corporal
grave, iv) leso corporal seguida de morte, v) roubo com causa de aumento de
pena.® Esse substitutivo foi votado em Plendrio no dia 30 de junho de 2015,
sem alcangar o gudrum necessirio para aprovacio da Emenda a Constituigao

(foram contabilizados 303 votos favordveis, 184 contrdrios e 3 abstencoes).

5. Um Mandado de Seguranga, com esses e outros argumentos semelhantes, foi interposto no STE, cuja liminar
foi indeferida pela ministra Rosa Weber. Ver integra da decisiao em: <http://jota.info/decisao-ministra-rosa-we-
ber-ms-33-630-reforma-politica>.

6. Substitutivo 3 PEC 171-A/1993, apresentado pela Comissio Especial em 17 de junho de 2015. Disponivel
em: <www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra’codteor=13503228&filename=SBT-A+1+PE-
C17193+%3D%3E+PEC+171/1993>.



Novamente, no dia seguinte, foi apresentada uma emenda aglutinativa
(a de n° 16), para ressalvar a inimputabilidade dos menores de 18 anos aos
maiores de 16 em casos de “crimes hediondos, homicidio doloso e lesio cor-
poral seguida de morte”.”

Mais uma vez, foi arguida a viola¢do ao art. 60, § 5°, da Constituigao
Federal, com a impetragio de um Mandado de Seguranca no Supremo Tri-
bunal Federal, cuja liminar foi indeferida pelo ministro Celso de Mello em
plantio judicial, conforme o fundamento de que inexiste periculum in mora
porque o préprio presidente da Cimara dos Deputados realizou uma série
de compromissos publicos de s6 colocar a PEC em votagdo, para o segundo
turno, ap6s o recesso parlamentar realizado no més de julho.®

Observa-se, em ambos os casos, que as emendas aglutinativas nao sio
idénticas as proposi¢oes que elas pretendem substituir, mas extremamente pa-
recidas, e consagram o mesmo principio politico. H4 alguma irregularidade
nessas emendas?

A pergunta é ndo apenas uma sutileza juridica ou um pequeno detalhe
no processo legislativo, mas talvez uma das indagacdes mais importantes sobre
o contetido do processo legislativo e sua relagio com o Devido Processo Legal.
Estd em jogo o préprio art. 60, § 5°, da Constitui¢ao Federal.

E também interessante porque hd um consenso entre os analistas bem-
-intencionados de que a conduta do presidente da Cimara dos Deputados,
em ambos os casos, é seriamente questiondvel do ponto de vista moral. Nao
encontramos, até o momento, qualquer observador imparcial que tenha che-
gado a conclusao de que o processo de votagio foi justo e respeitoso do ponto
de vista moral.

Emerge, portanto, a questao: trata-se de uma imoralidade tolerada pelo
direito? Tem a Camara dos Deputados poder juridico para reabrir discus-
sa0 acerca de uma matéria controvertida por meio da apresentagio de novas
emendas aglutinativas depois da rejei¢do de uma emenda anterior com con-

teddo semelhante?

7. Emenda aglutinativa n° 16, deputado Rogério Rosso. Disponivel em: <www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=1356032&filename=EMA+16/2015+%3D%3E+PEC+171/1993>.

8. STE, MS 33.697-DE, Rel. Min. Gilmar Mendes, decisio liminar em plantao judicial do Min. Celso de Mello.
Disponivel em: <www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/MS_33697MC.pdf>.
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Tentaremos responder a essas questoes na segao seguinte, em que visita-

remos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

STF ENTRA EM CENA: ANALISE DO PRECEDENTE
FIXADO No MS 22.503

Diante da imoralidade das vota¢des sucessivas na PEC da reforma po-
litica (para fins de aprovagao do financiamento empresarial) e na PEC da
redugao da menoridade penal, foram interpostos dois mandados de seguranca
no Supremo Tribunal Federal, cujas liminares foram ambas indeferidas pelos
respectivos ministros Relatores.

Nio obstante, as decisdbes monocrdticas que negaram liminares nos
Mandados de Seguranga impetrados contra as duas PECs nada mais fazem do
que reiterar uma orientagao ji fixada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Mandado de Seguranca n° 22.503, julgado pelo tribunal
em 8 de maio de 1996.” O Mandado de Seguranca em questdo versa sobre a
mesma indagacio juridica que pretendemos responder neste artigo, uma vez
que se tratava de discussao de uma Proposta de Emenda a Constituigao em
que um substitutivo havia sido rejeitado pelo Plendrio, mas logo em seguida
uma emenda aglutinativa (com contetido bastante semelhante ¢ a mesma ins-
piracio ideoldgica) fora apresentada para permitir uma nova vota¢io no dia
seguinte, em que se conseguiu o gudérum necessario para aprovagao. Do ponto
de vista factual, nao hd diferenca relevante entre este caso e as duas votacoes
recentes que aprovaram o financiamento privado de campanhas eleitorais e a
reducio da maioridade penal.

Diante da alegada violagio ao art. 60, § 5°, da Constituigao, todos
os ministros do STE 2 exce¢io do Relator, ministro Marco Aurélio, que foi
vencido, seguiram o voto do ministro Mauricio Corréa, que se limita aduzir
que a rejeigao do substitutivo (que é acessério) nao implica a rejei¢ao do pro-
jeto original, cuja tramitagdo deve prosseguir normalmente. Em suas palavras,
“afastada a rejeicdo do substitutivo, nada impede que se prossiga na votagao

do projeto origindrio”."

9. STE MS 22.503, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ acérddo Min. Mauricio Corréa , DJ de 06.06.1997.
10. STE MS 22.503, voto do Min. Mauricio Corréa (no mérito), f. 529.



Entendeu a maioria, com fundamento no préprio Regimento Interno
da Casa Legislativa, que as emendas aglutinativas, assim como os projetos
substitutivos, s2o acessérios em relagio as proposicoes origindrias em que eles
se baseiam. Nio faria sentido, portanto, imaginar que as proposicoes origini-
rias devessem ter necessariamente o mesmo destino das emendas aglutinativas
e projetos substitutivos, pois a rejeicdo do assessério nao implica, necessaria-
mente, a rejeigao automadtica da proposicio principal.

Essas consideragdes do ministro Mauricio Corréa estio rigorosamente
corretas e encontram amparo no préprio Regimento Interno da Cimara dos
Deputados. Com efeito, é exatamente isso que estabelece o art. 191, que dis-
ciplina de forma detalhada a ordem de votagio das proposi¢oes principais e
assessorias, estabelecendo ordens de “preferéncia e prejudicalidade”.! A pré-

pria norma regimental estabelece, portanto, que a rejeigio das emendas e de

11. Art. 191. Além das regras contidas nos arts. 159 e 163, serdo obedecidas ainda na votagao s seguintes nor-
mas de precedéncia ou preferéncia e prejudicialidade:

“I — a proposta de emenda 4 Constituigio tem preferéncia na votagio em relagio as proposi¢oes em tramitagio
ordindria;

IT - o substitutivo de Comissio tem preferéncia na votagao sobre o projeto;

III — votar-se-4 em primeiro lugar o substitutivo de Comissio; havendo mais de um, a preferéncia serd regulada
pela ordem inversa de sua apresentagao;

IV —aprovado o substitutivo, ficam prejudicados o projeto e as emendas a este oferecidas, ressalvadas as emendas
ao substitutivo e todos os destaques;

V — na hipdtese de rejeigdo do substitutivo, ou na votagao de projeto sem substitutivo, a proposicio inicial serd
votada por tltimo, depois das emendas que lhe tenham sido apresentadas;

VI - a rejei¢ao do projeto prejudica as emendas a ele oferecidas;

VII - a rejeigio de qualquer artigo do projeto, votado artigo por artigo, prejudica os demais artigos que forem
uma consequéncia daquele;

VIII - dentre as emendas de cada grupo, oferecidas respectivamente ao substitutivo ou a proposi¢ao original, e
as emendas destacadas, serdo votadas, pela ordem, as supressivas, as aglutinativas, as substitutivas, as modifica-
tivas e, finalmente, as aditivas;

IX — as emendas com subemendas serdo votadas uma a uma, salvo deliberagio do Plendrio, mediante proposta
de qualquer deputado ou Comissao; aprovado o grupo, serdo consideradas aprovadas as emendas com as modi-
ficacdes constantes das respectivas subemendas;

X — as subemendas substitutivas tém preferéncia na votagdo sobre as respectivas emendas;

XI — a emenda com subemenda, quando votada separadamente, sé-lo-4 antes e com ressalva desta, exceto nos
seguintes casos, em que a subemenda terd precedéncia:

a) se for supressiva;

b) se for substitutiva de artigo da emenda, e a votagao desta se fizer artigo por artigos

XII - serdo votadas, destacadamente, as emendas com parecer no sentido de constituirem projeto em separado;
XIII - quando, a0 mesmo dispositivo, forem apresentadas varias emendas da mesma natureza, terdo preferéncia
as de Comissdo sobre as demais; havendo emendas de mais de uma Comissao, a precedéncia serd regulada pela
ordem inversa de sua apresentagio;

XIV — o dispositivo destacado de projeto para votagiao em separado precederd, na votagio, as emendas, indepen-
derd de parecer e somente integraré o texto se aprovado;

XV — se a votagio do projeto se fizer separadamente em relagio a cada artigo, o texto deste serd votado antes das
emendas aditivas a ele correspondentes”.
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todas as proposi¢des assessorias nio prejudica as proposicoes origindrias, cuja
votacio deve proceder na ordem inversa de sua proposigao.

Entretanto, as razdes aduzidas pelos ministros que compuseram a maio-
ria do STF sdo inadequadas para decidir a questao que se colocava sob a apre-
ciagio do tribunal, na medida em que o objeto da agao nao era apenas discutir
a possibilidade de prosseguimento da tramitagio do projeto original, caso o
substitutivo seja rejeitado. A questio verdadeiramente importante naquele
processo — como também agora, no caso das PECs 182/2007 ¢ 171/1993 — ¢
se ¢ possivel apresentar uma emenda aglutinativa depois que o substitutivo j4
tenha sido rejeitado, ou se é possivel apresentar uma nova emenda aglutinativa
depois que a emenda aglutinativa anterior (que consagrava o mesmo principio,
ainda que com pequenas variagoes) ja tenha sido rejeitada. Nao estd em jogo
aqui, portanto, saber se as novas emendas podem ser apreciadas, mas se elas
podem ser propostas depois do resultado da votagao. Nesse ponto, o tribunal
se equivocou ao nio reconhecer a violagio ao art. 60, § 5°, da Constituigio,
que é norma claramente aplicdvel ao caso concreto.

Falhou também o tribunal ao nio reconhecer que a apresentagio de uma
nova emenda aglutinativa, propondo novamente o mesmo principio politico
que havia sido rejeitado na noite anterior, implica uma quebra no principio de
protecio da confianca e da boa-fé objetiva, que tem ampla aplica¢io no 4mbito
do Direito Pablico. Como explica Misabel Abreu Machado Derzi, a protegao
da confianga, enquanto “materializacio direta da justica prospectiva, estd envol-
vida com a formagao dos fatos juridicos e o tempo”, constituindo, juntamente
com o principio da boa fé, “componentes indivisiveis da legalidade, do Estado
de Direito e da justi¢a”. (Derzi, 2009, p. 377-378).

Nesse sentido, Soren Schonberg, em um importante estudo sobre as
Legitimas Expectativas no Direito Administrativo, explica o principio da

Confianga nos seguintes termos:

Se uma autoridade publica tenha[tiver] induzido uma pessoa a confiar em
suas representagdes ou conduta, percebendo-se que essa conflanca seria uma
possibilidade real, a autoridade publica tem uma obrigacio prima facie de agir

de modo que a confian¢a nio cause prejuizos ao administrado. A autoridade



deve honrar as expectativas criadas por essas representagdes, ou, pelo menos,

indenizar a pessoa afetada pela confianca perdida. (ScHONBERG, 2000, p. 10).

Embora a argumentagao desses autores seja construida primordialmen-
te para a relagdo entre o Estado e os particulares, é nitida a sua aplica¢io a atos,
decisdes e procedimentos deliberativos realizados no interior do processo le-
gislativo. A principal razio para tanto estd no fato de que a violagao a protecao
da confianga de que a matéria em apreciagao jd se encontrava decidida repre-
senta uma “manipula¢io” no sentido definido pelo filésofo do direito Joseph
Raz, que a entende como uma “violagao ao principio da autonomia moral”,
por constituir uma atuagio que “interfere na liberdade de opgao das pessoas”,
manipulando o seu “processo de pensamento”. (Raz, 1986, p. 377-378).

E dificil imaginar, portanto, uma lesio mais grave ao principio da au-
tonomia parlamentar, que se soma 2 clara violagdo a norma constitucional
segundo a qual as matérias rejeitadas pela Casa Legislativa nio podem ser
reapresentadas na mesma sessao legislativa. (Art. 60, § 5°, da Constituigao).

Esse grave equivoco da maioria formada no Supremo Tribunal Federal
foi percebido pelo Relator do Processo, ministro Marco Aurélio, que teve o
cuidado de identificar que o problema estava na admissao de emendas aglu-
tinativas depois que a votacio do primeiro substitutivo jd estava concluida,

como podemos observar na seguinte passagem:

Voltando ao Regimento Interno da Camara dos Deputados, ¢ dado constatar dis-
ciplina toda prépria da forma de votagio — o artigo 191 — que reclama o cotejo
com a Constitui¢do Federal. O substitutivo de Comissdo tem preferéncia na vo-
tagdo sobre o projeto — inciso II; votar-se-4, em primeiro lugar, o substitutivo de
Comissio e, havendo mais de um, a preferéncia serd regulada pela ordem inversa
de sua apresentacio — inciso III; aprovado o substitutivo, ficam prejudicados o
projeto e as emendas a este oferecidas, ressalvadas as emendas ao substitutivo e to-
dos os destaques — inciso IV; na hipétese de rejei¢ao do substitutivo, ou na votagio
de projeto sem substitutivo, a proposi¢io inicial serd votada por dltimo, depois
das emendas que lhe tenham sido apresentadas — inciso V; a rejeicao do projeto
prejudica das emendas a ele oferecidas — inciso VI. Depreende-se desses dispositi-

vos que a Cmara dos Deputados a eles deu aplicacio. Rejeitando o substitutivo,
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passou-se, muito embora com interregno, e nio em sequéncia como cobrado no
artigo 181 do Regimento Interno, ao exame do que a Norma Interna rotula como
“emenda aglutinativa” — resultado de outras emendas ou desta com o texto, por
transagdo tendentes A aproximagio dos respectivos objetos. Ocorre que a aprecia-
¢ao da emenda aglutinativa pressup6e a auséncia de votagio da proposta inicial
que tenha provocado a apresentagio das emendas aglutinadas. Tanto é assim que
o Regimento Interno preceitua que “as emendas aglutinativas podem ser apresen-
tadas em Plendrio, para apreciagio em turno dnico, quando da votagio da parte
da proposi¢io ou do dispositivo a que elas se refiram, pelos Autores das emendas
objeto da fusdo, por um décimo dos membros da Casa ou por Lideres que repre-
sentem este ndmero” (artigo 122, capuz). Quando apresentadas pelos autores, a
emenda aglutinativa implica a retirada das emendas das quais resulta. Essa é a tini-
ca interpretagdo harménica com as normas constitucionais que, relativamente aos
projetos de lei e, no caso especifico, a proposta de emenda constitucional, vedam
a apreciagio na mesma sessio legislativa — artigos 60, § 5°, e 67, notando-se, em
relagio a este tltimo, a abertura de vir-se a apreciar a mesma matéria no curso da
sessdo legislativa, caso ocorra a formalizacio de proposta por maioria absoluta dos
membros de qualquer das Casas do Congresso Nacional. Ora, no caso, procedeu-
-se 4 apreciagio de emenda aglutinativa quando j4 apreciada e rejeitada a propo-
sicdo inicial. Mais do que isso, implementou-se a prética em data diversa daquela
em que teve inicio a votagdo. (STF, MS 22.503, voto do Min. Marco Aurélio (no
mérito), f. 519 a 521).

A interpretagio do ministro Marco Aurélio, neste voto vencido, tem a
virtude de demonstrar os equivocos da opinido da maioria e evitar que a su-
cessiva reapresentagio de emendas aglutinativas mascare uma violagao ao art.
60, § 5° (ou, no caso das leis ordindrias, art. 67), da Constituicao.

Mas ¢ necessdrio especificar que o problema nao estd no fato de se ter
aprovado uma emenda aglutinativa parecida com a emenda anterior, que ha-
via sido rejeitada. O problema estd no momento de apresentagao da emenda
aglutinativa.

De acordo com a interpretagio que defendemos aqui, podem ser pro-
postas tantas emendas aglutinativas quanto os autores da proposicio legisla-

tiva considerem convenientes, desde que o Plendrio esteja previamente ciente



das diferencas entre elas e da ordem em que elas serao votadas. Ademais, cabe
ao Parlamento (e apenas a ele) o juizo sobre o quéo parecidas ou diferentes
sao essas emendas aglutinativas. O Judicidrio nio deve intervir no processo
legislativo para dizer que a emenda aglutinativa A ou B nio pode ser proposta
porque ¢ idéntica a emenda C.

A titulo de exemplo, no caso da recente Reforma Politica instituida pela
PEC 182/2007, em particular, ndo caberia ao judicidrio, sob o pretexto de
garantir a eficcia do art. 60, § 5°, da Constituigao, dizer que a Emenda Aglu-
tinativa 28 ndo pode ser aprovada porque é praticamente idéntica & Emenda
Aglutinativa 22, que havia sido rejeitada. Se ambas estivessem em pauta pe-
rante o Plendrio, nao haveria inconstitucionalidade em vota-las sucessivamen-
te. O juizo politico sobre a identidade dessas propostas caberia exclusivamente
a0 Poder Legislativo.

Entretanto, esse raciocinio nao salva a constitucionalidade da votagao
que aprovou a Emenda Aglutinativa n. 28 no dia seguinte a rejei¢do da Emen-
da Aglutinativa 22. A razao dessa conclusio ¢ que todas as emendas aglutinati-
vas, assim como todos os substitutivos, tém de ser propostas antes do inicio da
votagdo da primeira emenda ou projeto substitutivo! A proposi¢cao de emen-
das aglutinativas, assim como de projetos substitutivos, deve acontecer na fase
da deliberagdo, e nio na fase da decisio pelo Plendrio. O vicio da Emenda
Aglutinativa n. 28 nio estd em ela ser votada depois da Emenda Aglutinativa
n. 22, mas no fato de ela ter sido proposta depois de divulgado o resultado da
primeira votagio.

A interpreta¢io aqui defendida é, portanto, de que o Plendrio nao pode
comegar a decidir antes de todas as alternativas j estarem sobre a mesa, sob
pena de se frustrar o art. 60, § 5°, da Constituigio Federal. Uma vez instau-
rada a fase deciséria do processo legislativo, nao se pode dar marcha-ré para a
fase anterior e comecar a discutir novas emendas sacadas da cartola.

Essa interpretagdo parece ser a Gnica capaz de evitar duas consequéncias
extremamente graves para a ordem juridica constitucional.

De um lado, pelas razdes adiantadas anteriormente, nao se pode, de
fato, propor uma interpretagio que vede por completo a proposi¢io de emen-
das aglutinativas, ou que autorize o STF a realizar um juizo de mérito sobre
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a identidade (ou nao) entre os projetos de lei apresentados (sejam originais
ou os seus substitutivos) e as emendas aglutinativas submetidas ao Plendrio
por ocasido de sua votagao. A interpretagio aqui defendida evita essa in-
terferéncia no processo legislativo. Ela permite que se proponha qualquer
emenda aglutinativa em qualquer projeto de lei, de modo a permitir tanto
a deliberagao, com a mais ampla discussao sobre as diferentes possibilidades
legislativas, como a negociagio e os compromissos politicos, através de emen-
das aglutinativas que sejam capazes de reconciliar interesses e interpretagoes
divergentes, conquistando com isso a adesao de amplas maiorias parlamenta-
res. Ao admitir as emendas aglutinativas, ela evita, portanto, o engessamento
do processo legislativo.

De outro lado, a proposta de interpretagio defendida neste trabalho es-
tabelece uma condi¢do que é estritamente necessdria para a observincia do art.
60, § 5°, da Constitui¢do: a exigéncia de que todas as emendas, aglutinativas
ou nio, sejam propostas antes do inicio da votagao, de modo que o Plendrio
esteja ciente de cada uma das alternativas que estao na mesa, e cada parlamen-
tar possa refletir sobre elas sem o risco de surpresas aps o resultado da votagao
e sem a possibilidade, ainda mais grave, de sofrer pressao politica para mudar
o seu voto depois da divulgacio do resultado das vota¢oes nominais.

Sem essa interpretagao, a Presidéncia da Casa pode viabilizar a votagao
de emendas aglutinativas sucessivas, até que uma delas atinja o gudrum neces-
sdrio de aprovacio e a sua proposta seja vencedora.

Se aliarmos a isso um processo de votagdo nominal, como ocorre em
quase todas as matérias polémicas, abre-se a via para um mecanismo autoritdrio
e eficaz de controle sobre o resultado das votacoes, na medida em que ¢ possivel
saber exatamente quais parlamentares votaram contra e a favor do projeto ori-
ginal. H4, aqui, uma porta aberta para a viola¢io ao principio da autonomia
parlamentar e ao principio da moralidade administrativa.

Cria-se, portanto, um contexto politico e institucional que alimenta e
favorece o autoritarismo no interior das Casas legislativas. E esse, infelizmen-
te, 0 contexto em que vivemos no cendrio contemporaneo. E imperioso, por-
tanto, construir uma resposta institucional adequada a esta prética autoritdria

e perigosa de manipulagio do processo legislativo.



CONCLUSOES

Os recentes incidentes processuais ocorridos na tramitagio da Reforma
Politica (PEC 182/2007) e da Reducio da Maioridade Penal (PEC 171/1993),
na Camara dos Deputados, constituem uma prética politica de cunho imoral
que escandalizou a sociedade brasileira e pos em cheque o respeito as mino-
rias, ao processo legislativo, a seguranca juridica e ao Estado de Direito.

Numa democracia, ndo hd poder ilimitado, e mesmo o poder titulari-
zado pelo povo de emendar a Constituigao existente s6 pode ser validamente
exercido de acordo com os procedimentos previstos na Constitui¢io Fede-
ral, que sdo procedimentos destinados a “vespeitar os individuos cujos votos ele
agrega”, de duas maneiras: primeiramente, ao respeitar “as suas diferencas de
opinido sobre a justica e o bem comum”; de outro lado, ao estabelecer um mé-
todo de formagido da vontade comum que encarne “um principio de respeito
por cada pessoa no processo por meio do qual nds estabelecemos uma visao
para ser adotada como 7nossa diante do desacordo”. (WALDRON, 1999, p. 109).

Esses principios de moralidade politica, que foram defendidos por um
dos mais drduos defensores contemporineos do principio da “supremacia do
parlamento”, (WALDRON,1999, p. 109), se tornam letra morta se o processo
legislativo é subvertido por sucessivos “turnos” ou “rodadas de votagao” da
mesma matéria (ainda que com pequenas alteragdes ad hoc), que permitem a
grupos ou individuos pouco comprometidos com a democracia pressionarem
parlamentares a mudar os posicionamentos expressados na rodada anterior.

Nesse contexto, nio se pode tolerar a prdtica politica de se interpor
sucessivas emendas aglutinativas apds a rejeicao de emendas anteriores. Ainda
que se reconheca aos autores de proposigoes legislativas o direito de apresentar
tantas emendas aglutinativas quanto julguem necessdrias, sem que o Poder
Judicidrio possa fiscalizar o mérito ou a conveniéncia de tais emendas, ou ain-
da a “identidade” entre essas proposicoes, é inconstitucional a apresentagio de
emendas aglutinativas depois de iniciado o processo de votagdo. O processo legis-
lativo pode ser dividido em duas fases: uma fase deliberativa e outra deciséria.
Nesta tltima fase, todas as cartas devem estar sobre a mesa, e os parlamentares

devem escolher entre as alternativas existentes de uma maneira respeitosa, sem
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surpresas, manipulacoes ou viradas de mesa. E o minimo que se pode exigir

em uma democracia constitucional.
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NOTAS SOBRE A AGENDA CONSERVADORA
DA § 52 LEGISLATURA DA

CAMARA DOS DEPUTADOS

GUSTAVO CESAR MACHADO CABRAL

INTRODUCAO

Tao logo se encerrou a apuragio das eleigoes gerais de 2014, iniciou-se
discussao sobre a composi¢ao da Cimara dos Deputados e, um dia depois do
pleito, o Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar (D1ap) j4 procla-
mou que os conservadores teriam maioria no quadriénio que estava por vir'. As
razbes desse cendrio, segundo o D1ap, estariam na bancada sindical, no aumento
da bancada empresarial e na resisténcia a programas sociais, materializando-se
também pela néo reelei¢io de parlamentares historicamente ligados a bandeiras
dos direitos humanos e pela vitéria de “elei¢io de mais de uma centena de parla-
mentares integrantes de bancadas conservadoras”.” (DEPARTAMENTO INTERSIN-
DICAL DE ASSESSORIA PARLAMENTAR, 2014, p. 15). Menos de um ano depois da

posse dos congressistas, hd muitas evidéncias de que essas previsdes nio estavam

1. Congresso eleito ¢ o mais conservador desde 1964, diz D1ap. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.
br/noticias/eleicoes,congresso-eleito-e-o-mais-conservador-desde-1964-afirma-diap,1572528>. Acesso em: 9 set.
2015.

2. Assim foi descrita a composi¢io do Legislativo apds as tltimas elei¢oes gerais: “O Congresso eleito em 2014
[...] ¢ pulverizado partidariamente, liberal economicamente, conservador socialmente, atrasado do ponto de
vista dos direitos humanos e temerdrio em questdes ambientais”. (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ASSESSO-
RIA PARLAMENTAR, 2014, p. 13).



equivocadas. A elei¢ao do deputado Eduardo Cunha (PMDB-R]) para a Presi-
déncia da Casa foi o primeiro sinal de que a composigao conservadora, longe
de ter uma participagio acessoria, buscaria protagonizar o processo legislativo,
especialmente a partir da imposigio da sua agenda.

Entender esse conservadorismo e as suas manifestages no principio
da 552 Legislatura, iniciada em 2015, é o objetivo deste artigo. As pdginas a
seguir cuidarao principalmente dos discursos dos parlamentares, que so os
protagonistas desse processo. Mesmo nao sendo imune a erros de mensura-
¢a0’, a andlise das posturas assumidas por politicos durante a sua atuagio é
um instrumento valioso para conhecer as suas posi¢oes — dai porque se langa
mio de uma reconstru¢io do discurso parlamentar para analisar a questao de
fundo deste trabalho, que é a presenca do conservadorismo no Parlamento.

Essa reconstrugao do discurso conservador parece ser atil quando desti-
nada a temas especificos, os quais materializam uma pauta que reflete a com-
posicao desta Legislatura. Essa agenda conservadora assume papel relevante
neste trabalho, da mesma forma que a andlise da formagao, dentro da Cimara,
de grupos politicos que lideram essas discussoes temdticas. E o caso das frentes
parlamentares. Pauta e suporte politico materializam o conservadorismo nesta
Legislatura.

Antes de se alcancar o foco do trabalho (a materializagao do conserva-
dorismo no Parlamento a partir da elabora¢io de uma agenda, que permite,
a partir dos pronunciamentos dos deputados, reconstruir esse discurso), faz-
-se fundamental uma introdu¢io que toque em dois pontos estruturalmente
essenciais para o texto. De um lado, entender um argumento que parece ter
servido de 4libi para a atuacio da Cimara dos Deputados: a tese da indepen-
déncia e da altivez do Parlamento, que, como se verd, tem conexao com a sua
inércia em discutir temas polémicos, a qual se seguiu o preenchimento desse

vécuo de poder de uma forma que nao agradou muitos segmentos da Camara,

3. “Se os julgamentos se basearem, em qualquer medida, em comportamentos dos partidos ou seus membros,
torna-se tautoldgico usar a classificacdo resultante desses mesmos julgamentos como varidvel independente para
explicar atuagdo dos partidos em governos, por exemplo, que também constitui comportamento. Trata-se de
um problema semelhante dquele gerado quando se adota o comportamento parlamentar como indicador de
ideologia, que serd visto adiante: o comportamento ¢ afetado pela ideologia, entre outras varidveis, mas nio
corresponde diretamente a ela”. (TARoucO; MADEIRA, 2013, p. 152).
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a saber, pelo exercicio da jurisdi¢ao pelo Supremo Tribunal Federal. Por outro
lado, acredita-se ser necessdrio abordar, mesmo que de modo introdutério,
o conservadorismo enquanto categoria politica. A partir desses comentdrios
iniciais, serd possivel entender as bases do pensamento conservador, as quais
permitirdo identificar, no discurso politico contemporineo, elementos de na-

tureza conservadora.
ANTECEDENTE: A INERCIA DO LEGISLATIVO

Em seu discurso como candidato a presidente da Cimara Federal, o
deputado Eduardo Cunha enfatizou qual seria a linha mestra da sua gestio,
caso fosse eleito: o protagonismo do Legislativo.

A tnica coisa ¢ a busca da altivez da independéncia do Parlamento.
Independéncia essa que nao quer dizer que seja uma Presidéncia de oposicao,
mas uma independéncia que nio pode ser submissa a qualquer Poder, seja o
Executivo, seja o Judicidrio. Esta Casa tem de recuperar o seu orgulho, a sua
altivez. Nés sabemos que a elei¢io, muito diferentemente das trés tltimas, nio
teve uma hegemonia eleitoral. Ela teve uma vitéria eleitoral que nao dd condi-
¢ao para hegemonia politica. S6 a hegemonia eleitoral tem como consequén-
cia a hegemonia politica. (...) vimos a diferenga de se ter o mesmo partido no
Poder Executivo e no Poder Legislativo. Acaba-se tendo como consequéncia
disso a submissao. (...) Nés estamos numa discussao de recuperagio do orgu-
lho do Parlamento. Nés niao podemos deixar de considerar que muitos tém
vergonha de ir as ruas e dizer que sio deputados; hd os que somem com o
béton num avido ou mesmo num restaurante. Nés precisamos nos encontrar
com a sociedade e a sua pauta. O que estd em discussdo aqui e agora nio é o
jogo do Poder Central, é a vida dos brasileiros! Eles ¢ que precisam de leis e
de deputados fortes que os representem e ajudem o nosso pais. (DIARIO DA
CAmara pos DeputaDOS, 02/02/2015, p. 34-35).

Para além da discussio orgamentdria‘, citada expressamente por Cunha

e que compde parcela importante das razdes que levaram a esse movimento,

4. A discussio orcamentdria a que se alude diz respeito as emendas parlamentares, ponto de tensdo entre Le-
gislativo e Executivo nos tltimos anos. No inicio de 2015, promulgou-se a EC 86, que estabeleceu o chamado
“orcamento impositivo”.



essa postura do Legislativo trouxe consequéncias para a sua mais relevante
funcao tipica. A inoperancia do Parlamento em temas de repercussio foi ine-
givel, especialmente entre aqueles em que a Constitui¢ao Federal expressa-
mente determinou uma atuagao, mas também foi observada em situacoes de
demanda da sociedade por solugées para problemas que ultrapassaram o dis-
posto no texto constitucional. Podem ser mencionados, entre muitos outros,
os casos do direito de greve para servidores pablicos (MI 670, 708 ¢ 712) e
a interrupgao da gestagdo de fetos anencefalicos (ADPF 46). Essa atuagio do
Supremo Tribunal Federal como legislador positivo sucedeu tendéncia ante-
rior, de que é exemplar a ADI 3.682, consistente no reconhecimento de mora
do Poder Legislativo no cumprimento de determinacio constitucional (art.
18, § 4°) para editar lei complementar definidora de periodo para criagao de
municipios e fixagio, pelo Tribunal, de prazo de 18 meses para a edigao da lei.

A inércia do Legislativo em deliberar sobre temas delicados levou o
Supremo Tribunal Federal (STF) a decidir no sentido do reconhecimento da
uniao estdvel para casais do mesmo sexo (ADI 4.277 ¢ ADPF 132). Tratou-se
de situagao exemplar da inércia do Parlamento e dos efeitos dessa paralisia: os
mais de 15 anos entre o primeiro projeto de lei sobre o tema (PL 1.151/1995,
de autoria da entao deputada Marta Suplicy, a época do PT-SP), e a decisao do
Supremo Tribunal Federal excluem qualquer alegacio de que o siléncio signi-
ficaria uma negacao tdcita de se regulamentar a questao.” A simples existéncia
de projeto de lei acarreta a necessidade de levar o assunto a discussao, seja para
aprovagao ou rejeigao.

Virios elementos comprovam a insatisfagio de segmentos da Camara
dos Deputados com a decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal com
relagio ao dltimo tema. Discurso do deputado Joio Campos (PSDB-GO),
louvando a sentenga de um juiz de primeira instincia de Goids pela nio ex-
tensao do conceito de familia s unides homoafetivas, ¢ exemplar da posicao
da Frente Parlamentar Evangélica em um periodo anterior a referida decisio.
(D1irio pa CAMaRra pOs DeputaDOS 23/06/2011, p. 32.304). O avango

5. Vale ressaltar que, depois da decisio do STE a senadora Marta Suplicy (2 época do PT) apresentou o PL
612/2011, alterando a redagdo dos artigos 1.723 e 1.726 do Cédigo Civil para reconhecer, como entidade
familiar, a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo e sua conversio em casamento.
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das discussoées sobre o Estatuto da Familia (PL 6.583/2013), de autoria do
deputado Anderson Ferreira (PR-PE), cujo conceito de entidade familiar se
restringe de modo expresso as unides entre homens e mulheres®, aponta uma
consciéncia desses segmentos de que a inércia do Parlamento pode acarretar a
ocupagao da fungao legislativa por outro Poder, o qual poderd tomar decisoes
que nem sempre coincidiriam com as posi¢des dos parlamentares.

Esse compromisso de Cunha com o protagonismo do Parlamento se es-
trutura fundamentalmente nessa ideia de que a inércia pode trazer resultados
contrdrios ao que se decidiria no Legislativo. Essa ideia, por sua vez, se relacio-
na a consciéncia de que hd nesta Legislatura uma clara maioria conservadora,
o que pode ser corroborado com a elei¢io de Cunha para a Presidéncia da
Camara dos Deputados logo em primeiro turno. Por outro lado, o discurso de
Cunha nos meios de comunicagao denota a presenga do relevante argumento,
compartilhado por intelectuais conservadores (VELEZ-RODRIGUEZ, 2015, P.
66-68), de que, na sua visao, a populagao brasileira teria um perfil conserva-
dor.” Isso pode ser sintomdtico de uma crenca de que a agenda conservadora

teria respaldo social.
CONSERVADORISMO E IDEOLOGIA POLITICA

“Conservador” ou “conservadorismo” sdo conceitos politicos de enor-
me importincia e que merecem alguma reflexio, a fim de evitar identificagoes
equivocadas que nio devem prosperar. Por essa razao, é importante com-
preender, ainda que preliminarmente, o seu alcance. Suas origens remontam
a um periodo ligeiramente anterior & Revolu¢io Francesa e, segundo Ru-
dolf Vierhaus, seria possivel identificar como “conservadorismo” a reagio
ao iluminismo, as ideias de direito de natural e de direitos do homem e as

reformas iluministas operadas em governos de algumas regiées da Europa na

segunda metade do século XVIII. (ViErHAUS, 2004, p. 531). Tradicionalismo,

6. PL 6.583/2013, art. 2°: “Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como nticleo social formado a par-
tir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou uniio estdvel, ou ainda por comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descentes”.

7. Congresso conservador ¢ retrato da sociedade, diz Cunha. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/
noticias/geral,congresso-conservador-e-retrato-da-sociedade-diz-cunha,1572894>. Acesso em: 9 set. 2015.



restauracionismo, busca por uma harmonia tipica de uma era dourada®, relagoes
préximas entre o politico e o teolégico e manuten¢io da ordem social sao caracte-
risticas do conservadorismo do tempo de Edmund Burke até a primeira metade
do século XIX. (VIERHAUS, 2004, p. 533-537). O transplante de teses conserva-
doras da génese do movimento para a atualidade, como o royalism de Chateau-
briand’ ou mesmo da visao do conceito de “conservador” como uma oposicio a
outros conceitos politicos relevantes do periodo, como “liberalismo”, “democra-
cia” e “radicalismo” (ViErHAUS, 2004, p. 531), é anacronico, mas, como se verd
adiante, muitos elementos do discurso conservador seguem sendo utilizados.

Ainda que nao se mantenha integralmente, a distingao entre “movimen-
to” e “reacdo” ainda pode servir para compreender a légica conservadora: caso
uma agdo tenda a alterar o estado das coisas, é necessdria uma reagao igual ou
superior para manté-las como estao. Em larga medida, vai nesse sentido a refle-
x40 de um dos mais importantes teéricos contemporineos do conservadorismo
inglés, Roger Scruton, para quem ¢ da esséncia do conservador o desejo de con-
tinuidade'®. O autor parte de uma visao claramente organicista da sociedade'!
para defender, entre outros posicionamentos, a nogao de que a liberdade do
individuo estaria intimamente relacionada — e, por vezes, sujeita — a autoridade
do Estado'?, que deve zelar pela satide do organismo social.

Muitas dessas perspectivas encontram ressonincia no pensamento poli-
tico conservador brasileiro. “Conservador” e “conservadorismo” sdo conceitos

politicos fundamentais, e a sua compreensao é essencial para a reconstrugio — e,

8. “Konservative Denkweise in diesem — traditionalistischen und restaurativen — Sinne haben in der Antike in
der Idee eines goldenen Zeitalters einstiger Harmonie, im Mittelalter in dem Glauben an die Vorbildlichkeit
der christlichen Urgemeinde, bis in der frithe Neuzeit in der Uberzeugung von der Verbindlichkeit alten Rechts
Gestalt gefunden”. (VierHAus, Rudolf, 2004, p. 533.)

9. Logo em seu primeiro ntimero, o jornal Le Conservateur, editado por Chateaubriand, deixou muito claro
quais seriam os seus objetivos: “Quoi qu’il en soit de ces accusations, de ces mensonges avec lesquels on se croit
obligé de combattre des adversaires, le Conservateur soutiendra la religion, le Roi, la liberte, la Charte et les
honnétes gens, ou ni moi ni mes amis ne pouvons nous y intéresser”. Le Conservateur, n° 1, 5/10/1818, p. 7.
10. “Itis a limp definition of conservatism to describe it as the desire to conserve; for although there is in every
man and woman some impulse to conserve that which is safe and familiar, it is the nature of this ‘familiaricy’
that needs to be examined. To put it briefly, conservatism arises directly from the sense that one belongs to
some continuing, and preexisting social order, and that this fact is all important in determining what to do”.
(Scruton, 1980, p. 21).

11. “Conservatism presupposes the existence of a social organism. Its politics is concerned with sustaining the
life of that organism, through sickness and health, change and decay”. ScruTon, 1980, p. 25).

12. “One major difference between conservatism and liberalism consists, therefore, in the fact that, for the
conservative, the value of individual liberty is not absolute, but stands subject to another and higher value, the
authority of established government”. ScruToN, Roger, op. cit., p. 19.
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consequentemente, para o entendimento amplo — de experiéncias anteriores'.

Sobre o aspecto essencialmente politico do conservadorismo no Brasil, Christian
Lynch ressaltou o sentido negativo que se agregou ao conceito tanto pela tradigao
marxista que via no conservadorismo uma forte relagao com as classes dominan-
tes e com a defesa do establishment sociopolitico (Lynch, 2008, p. 59) quanto
pelo aproveitamento “por movimentos politicos posteriores para reivindicar de-
terminadas ideologias como suas ancestrais, no intuito de legitimar genealogi-
camente suas aspiracoes de poder, ainda que nada tenham de substantivo em
comum”. (Lynch, 2008, p. 60). E tanto Lynch quanto Gildo Margal Brandio,
que estudou a continuidade em um tempo mais extenso das ideias politicas no
Brasil (BRanDAO, 2005, p. 231-269), veem aproximagdes entre 0 pensamento
saquarema/conservador do Império e o autoritarismo da década de 1930, espe-
cialmente no que dizia respeito ao papel central do Estado, com o detalhe de
que Lynch segue tendéncia de agregar a divisdo direita/esquerda outra classifi-
cagio bindria, consistente nos polos saquarema (conservador) e luzia (liberal).
(BranDAO, 2005, p. 246-247); (LyncH, 2011, p. 21-37). Essa proposta ajuda
a compreender, por exemplo, a existéncia de um pensamento estadista tanto na
esquerda quanto na direita brasileira.

As discussoes sobre a importincia do Estado e as suas relagoes com a
economia nio sio o foco deste texto, e até mesmo entre os conservadores ha
divergéncias quanto a sua aproximagio do liberalismo econdmico'. H4, por
outro lado, outros pontos de preocupagio da tradicio intelectual conserva-
dora® que seguem atuais, a exemplo do apego a tradicio (especialmente para
temas de natureza social, com destaque para as relacoes familiares e as suas

consequéncias, sobretudo unides homoafetivas e aborto), das tentativas de re-

13. “Begriffe sind also vonnéten, um vergangene Erfahrungen sowohl in unser Sprachvermégen als auch in un-
ser Verhalten zu integrieren. Erst wenn diese Integration erfolgt ist, lift sich verstehen, was geschehen ist, und
wird man vielleicht imstande sein, sich den Herausforderungen der Vergangenheit zu stellen. Dann mag man
auch die Fihigkeit erwerben, sich auf kommende Ereignisse oder mogliche Uberraschungen einzustellen — und
sei es, um sie zu verhindern. Spiter wird man dann auch in der Lage sein zu berichten, was sich ereignet hat —
oder die Geschichte der eigenen Erfahrungen zu erzihlen”. (KoseLLeck, 2006, p. 58-59).

14. Roger Scruton criticou duramente essa aproximagio entre o Partido Conservador da Inglaterra e o neoli-
beralismo durante o governo de Margareth Thatcher, questionando se essa postura seria adequada s tradiges
conservadoras. Cf. SCRuTON, Roger, 0p. cit., p. 15-16.

15. Para um panorama geral do pensamento conservador brasileiro na atualidade do ponto vista de um conser-
vador, cf. VELEZ-RODRIGUEZ, Ricardo, p. cit., p. 66-78.



duzir as distincias entre religiao e perspectivas religiosas e assuntos de Estado
e da busca, a todo custo, pela manutengio da ordem social.

A comprovagao da permanéncia desses argumentos pode-se dar por
meio da posi¢io de importantes atores politicos da contemporaneidade, como
jd se deixou claro na introdugao deste trabalho. Mesmo que suas opinides nao
se fundem em construgdes tedricas mais aprofundadas, como é o que parece
ser observado, os discursos de Eduardo Cunha e de outros parlamentares re-
presentam a permanéncia de muitos valores associados ao conservadorismo.

SUPORTE POLITICO CONSERVADOR: COMPOSICAO PARLAMENTAR

PARTIDOS CONSERVADORES NO BRASIL

Talvez pela conotagio negativa que o conceito adquiriu no Brasil ao lon-
go dos tempos, como jd se mencionou anteriormente, ¢ muito dificil que um
partido politico brasileiro se reconheca conservador, especialmente para fins de
disputas eleitorais. Como as questoes sociais, relativas, por exemplo, a concen-
tragio de renda e ao acesso a servi¢os puiblicos, especialmente satide, educagio
e moradia, tem forte apelo em um pais marcado pela desigualdade, a op¢io por
uma estratégia eleitoral baseada em plataforma que contrarie a promogio de
mudangas sociais certamente seria bem-sucedida apenas em parcela limitada do
cleitorado brasileiro’. Isso nao significa a auséncia de pautas conservadoras no
momento eleitoral; como se verd, a discussao alcanga outros temas.

A relagio entre o conservadorismo e o campo politico da direita nao é
de identidade. Ainda que de dificil conceituagio, o campo da direita é muito
mais amplo e alcanca diversas tendéncias. Historicamente, falava-se em uma
divisao entre conservadores, reaciondrios (que desejavam restaurar o passa-
do) e fascistas (aversdo ao presente e ao comunismo e utilizagdio de métodos
violentos e radicais) (Compararo, 2013, p. 10), mas o surgimento de grupos
que compdem uma nova direita acrescentou nova categoria a este campo.
Ao analisar esse fendmeno, Bruno Konder Comparato elenca algumas pautas

16. J4 nos anos 1980, Pierucci afirmava a raridade com que candidatos de direita se apresentavam ao eleitorado
nessa condigio: “E que, 4 esquerda, ndo lhe incomoda aparecer como tal, antes, lhe agrada; os politicos de direi-
ta, por sua vez, tém o reflexo de se esconder como tais. Enquanto a esquerda se exibe como esquerda, sobretudo
os da esquerda radical, assumindo com ares s vezes provocativos nome e orientagio, os homens de direita que
se declaram de direita, que ‘se assumem’, sdo bem raros”. (P1erUCCI, 1987, p. 36).
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comuns aos eleitores desses partidos na Europa: o apoio a pena de morte e ao
endurecimento das leis penais, a rejeicao da imigracio e xenofobia, a concor-
dincia com atitudes autoritdrias, a identificacdo dos politicos em geral com a
corrupg¢io e a descrenca no sistema politico. (Compararo, 2013, p. 12-13).

Seguindo Peter Mair, acredita-se que a fluidez da distingao entre direita
e esquerda possibilita a incorporagao de novos problemas e posicionamentos,
tornando-a suficientemente duradoura'’ e influenciando até mesmo a escolha
do eleitor por um partido ou um candidato."® A acomodacio de politicos,
partidos e eleitores em algum dos dois campos parece ser uma constante nas
democracias ocidentais, ainda que, a depender das realidades concretas, mui-
tas politicas publicas defendidas por ambos os lados sejam diferentes. Criti-
cando abordagem mais frequente dos sistemas bipartiddrios’, Mair afirma
haver uma tendéncia de se estabelecer competicio bipolar em vérios sistemas
oficialmente multipartiddrios em virtude de nio haver diferencas programi-
ticas marcantes entre os principais partidos, formando-se blocos ao redor de
personalidades ou de grupos de personalidades™.

Essa tendéncia a bipolaridade pode ser claramente observada no Brasil a
partir da redemocratizagdo e a promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988.
Desde 1994, o Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) e o Partido
dos Trabalhadores (PT) nio somente se alternaram na Presidéncia da Repu-
blica, mas, quando o candidato de um dos partidos foi eleito, o do outro ficou
em segundo lugar. A existéncia de fortes partidos de centro, como o PMDB,
o surgimento de terceiras forcas nas disputas eleitorais e a formacio de outros
partidos mais a esquerda do PT, principalmente o Partido Socialismo e Liber-
dade (PsoL), até agora nao foram suficientes para mudar essa tendéncia.

17. “[...] the ability of the terms left and right to accommodate new issues and new patterns of competition,
that the terms themselves have proved so enduring”. (Ma1r, 2007, p. 219).

18. “In other words, at least within the European context, voter choice is often limited and constrained not
just by party preference, but also by a more general sense of identification with left or right - whether this be
motivated by economic considerations, or by identities based on culture, religion, or whatever”. (Marg, 2007,
p. 219).

19. “In any case, the more general rule is that two-party systems are two-party systems not because there are
only two parties as such, but because we judge that there are only two parties which are involved in, or are rel-
evant to, government formation. It then also follows that multiparty systems are multiparty because more than
two parties are involved in government formation. But beyond possibly providing this information, knowledge
of how many parties exist in the polity can tell us next to nothing in itself about how the party system works.
For that, we need to know how that various parties can and do act”. (MAIR, 2006, p. 64).

20. MAIR, Peter, op. cit., p. 70-71.



H4 uma tendéncia de cientistas politicos como Wanderley Guilher-
me dos Santos®' e Celso Barros* enxergarem uma mudancga da posicio do
PSDB no espectro ideolégico, que teria se deslocado da sua posigao original
de centro-esquerda para centro-direita, a comegar pela sua experiéncia en-
quanto governo ¢ a ado¢ao do neoliberalismo econémico. (Roma, 2002, p.
71-92). H4 alguma dificuldade, especialmente dentro do préprio partido
e principalmente nos seus quadros histéricos, em reconhecer essa posicao
mais conservadora.” Um dos seus principais lideres, o ex-presidente Fer-
nando Henrique Cardoso, jé negou expressamente esse cardter.>* A presenca
cada vez mais frequente de politicos conservadores nos quadros do partido,
como os deputados federais Joao Campos (PSDB-GO) e Delegado Waldir
(PSDB-GO) ¢ o deputado estadual coronel Paulo Telhada (PSDB-SP), pa-
recem ajudar a atestar essa mudanga.

Em estudo de referéncia sobre o tema, Mainwaring, Meneguello e Po-
wer tragaram um perfil dos principais partidos conservadores no Brasil pés-
-redemocratizacio. Atribuindo, nos anos 1990, ao neoliberalismo o papel de
“bandeira unificadora da agenda politica de direita” (MAINWARING; MENE-
GUELLO; POWER, 2000, p. 35), os autores perceberam uma clara consciéncia
dos membros e dos eleitores do extinto Partido Liberal (PL), hoje Partido
da Republica (PR), com a direita. (2000, p. 83). A filiagio ideoldgica do

21. Santos, Wanderley Guilherme dos. Como o PT ajudou o PSDB a virar 4 direita. Disponivel em: <http://
www.cartacapital.com.br/revista/783/vem-pra-rua-voce-tambem-462.html>. Acesso em: 6 set. 2015.

22. Barros, Celso. O giro do PSDB no espectro politico e o deslocamento do PT. Disponivel em: <www]1.fo-
lha.uol.com.br/ilustrissima/2015/09/1680458-0-giro-do-psdb-no-espectro-politico-e-o-deslocamento-do-pt.
shtml>. Acesso em: 14 set. 2015.

23. Bresser Pereira, um dos fundadores do PSDB, assim fundamentou o cardter de centro-esquerda do parti-
do durante o primeiro governo Fernando Henrique Cardoso: “Quando afirmo que o PSDB ¢ um partido de
esquerda, ou, mais precisamente, de centro-esquerda, estou simplesmente dizendo que seus membros estio
dispostos a arriscar a ordem em nome da justica. Com moderagio, com prudéncia, mas com determinagio.
Valorizam a ordem, mas valorizam tanto ou mais a justica, e sabem que para alcangé-la ¢ preciso, muitas vezes,
colocar em jogo a ordem, uma ordem quase sempre marcada pela desigualdade e o privilégio, pelo monopélio
da riqueza nacional, do poder, do patriménio do Estado por parte de grupos ou classes minoritdrias. Afinal, o
que se quer mudar, assumindo-se os riscos da mudanga, nio ¢ outra coisa senio um determinado tipo de or-
dem: a ordem estabelecida”. (BRESSER PEREIRA, 1997, p. 56). Anos depois, a migragio do PSDB para a direita
ideoldgica foi exatamente a razio apontada por Bresser Pereira para o seu desligamento do partido. BREssER
PEREIRA, Luiz Carlos. Por uma ideia de nacio. Disponivel em: <www.valor.com.br/arquivo/881701/por-uma-
-ideia-de-nacao>. Acesso: 11 set. 2015.

24. “Centro-direita nio tem a ver com o PSDB”, diz FHC. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/
noticias/geral,centro-direita-nao-tem-a-ver-com-psdb-diz-thc,781717>. Acesso: 9 set. 2015.
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extinto Partido Progressista Brasileiro (PPB), hoje Partido Progressista (PP),
com a direita se explicaria pelo fato de a agremiacio ter sido a sucessora do
Partido Democrdtico Social (PDS), que, por sua vez, sucedeu a Alianca Re-
novadora Nacional (AReENA). (MAINWARING; MENEGUELLO; POWER, 2000,
p- 32). J4 para o extinto Partido Renovador da Ordem Nacional (PrRoNA), as
razdes tinham ordem programdtica”. A aproximagao do extinto PL, do PP
e algumas das principais liderancas do que seria a direita brasileira dos go-
vernos do PT nio deixa de ser um fator que dificulta a visao desses partidos
como claros representantes do campo ideoldgico da direita e do conservado-

rismo, em especial.

FRENTES PARLAMENTARES CONSERVADORAS

Se ha dificuldade de que os partidos politicos brasileiros assumam uma
posi¢do claramente conservadora, como se explicam a ocupagao do Legislativo
por parlamentares dessa linha e a forte articulagio das pautas conservadoras?
A resposta pode ser encontrada na formagao das chamadas frentes parlamen-
tares, definidas pelo art. 2° do Ato da Mesa n° 69, de 10/11/2005, da CAmara
dos Deputados, como “a associagio suprapartiddria de pelo menos um tergo
de membros do Poder Legislativo Federal, destinada a promover o aprimora-
mento da legislacdo federal sobre determinado setor da sociedade”. Na préti-
ca, as frentes parlamentares representam no Parlamento interesses de grupos
sociais ou econdmicos, estabelecendo relacoes entre eles e os parlamentares
sem que haja necessariamente uma intermediagdo de partido politico, as quais
refletirdo de modo direto na questdo do financiamento das campanhas eleito-
rais. (CoraDINT, 2010, p. 241-256), (S1Lva, 2014).

A ideia de que as frentes parlamentares funcionam para tratar de pro-
blemas especificos abre possibilidades, como lembra Odaci Luiz Coradini,
para que os temas tratados por esses grupos sejam extremamente diversos,
alcangando afinidades regionais, corporativas (setoriais ou profissionais), ideo-
légicas, culturais, dentre outras. (CorapINI, 2010, p. 245). Tamanha multi-
plicidade de interesses e questoes se reflete na grande quantidade de frentes

25. Idem, ibidem.



parlamentares registradas na atual Legislatura (158).% Para os fins de andlise
das suas composicoes, serdo consideradas trés frentes parlamentares situadas
no campo ideoldgico da direita (Corapini, 2010, p. 247): Frente Parlamen-
tar da Seguranga Publica, Frente Parlamentar Mista da Agropecudria (FPA) e
a Frente Parlamentar Evangélica (FPE).

A Frente Parlamentar de Seguranca Pablica®” conta com nada menos
do que 292 deputados federais signatdrios, o que representa 56,92% do total
da Camara Federal. Dos 28 partidos com representados na Casa, apenas dois
(PEN e PSL) nao tém deputados na referida Frente. A Frente Parlamentar
Mista da Agropecudria (FPA)*, que pode ser apontada como sucessora da
Uniao Democrdtica Ruralista (Cf. Bruno, 1996, p. 69-89), ainda que menos
numerosa do que a anterior, contou, no seu ato instituidor, com 198 deputa-
dos signatdrios (38,59% da Cimara). A Frente Parlamentar Evangélica (FPE),
ao contrério das demais, nao foi oficialmente registrada para a 552 Legislatura.
Entretanto, isso nao impede o seu funcionamento organizado e pleno desde o
seu registro na 522 Legislatura, antes mesmo do disciplinamento pelo Ato n°
69/2005 da Mesa da Cimara. Estdo entre os objetivos definidos no estatuto
da FPE “procurar, de modo continuo, a inovagio da legislacio necessdria a
promogio de politicas publicas, sociais e econdmicas eficazes, influindo no
processo legislativo a partir das comissoes temdticas existentes nas Casas do
Congresso Nacional, segundo seus objetivos, combinados com os propdsitos
de Deus, e conforme Sua Palavra™ (art. 2°, III), numa clara manifestacio de
que a sua atuagio serd, se nao pautada, pelo menos fortemente influenciada

por aspectos religiosos.

26. Ao lado de frentes parlamentares relacionadas a temas com razodvel nivel de abstragio, como aquelas das
quais se tratard a seguir, podem ser encontradas outras com altissimo grau de especificidade, como as de cunho
diplomdtico (Frente Parlamentar Brasil-China e Frente Parlamentar Brasil-Japio) ou relacionadas a questoes ex-
tremamente pontuais (Frente Parlamentar de Apoio 4 Duplicagio da BR 222, trecho de Fortaleza (CE) a Mara-
b4 (PA); Frente Parlamentar de Apoio & Duplicagio da BR 251, no trecho entre Montes Claros a Salinas (MG);
e Frente Parlamentar em Defesa da Legalizagio dos Iméveis Urbanos decorrentes de Loteamentos Irregulares e
dos Conjuntos Habitacionais construidos pelos antigos institutos de aposentadoria e pensoes).

27. O Requerimento n° 697/2015, para a criagio da Frente Parlamentar de Seguranca Publica. Disponivel
em: <www.camara.gov.br/internet/deputado/Frente_Parlamentar/53460-integra.pdf>. Acesso em: 4 set. 2015.

28. O Requerimento n® 952/2015, para a criagdo da Frente Parlamentar Mista da Agropecudria (FPA). Disponi-
vel em: <www.camara.gov.br/internet/deputado/Frente_Parlamentar/53476-integra.pdf>. Acesso: 4 set. 2015.

29. Estatuto da Frente Parlamentar Evangélica. Disponivel em: <www.fpebrasil.com.br/portal/index.php/a-
-frente/estatuto-da-fep>. Acesso em: 4 set. 2015.
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Composicio DA FRENTE PARLAMENTAR DE SEGURANCA PUBLICA

Partido N° de Deputados Federais % da bancada partidaria na FP’
PMDB 39 56,52%
PSDB 33 61,11%
PR 28 82,35%
PP 26 68,42%
PSD 24 66,66%
DEM 22 100%
PT 15 21,73%
PSB 14 4,17%
PRB 3 61,9%
PTB 12 48%
POT 12 60%
D 10 66,66%
Pros 10 90,9%
PSC 7 53,84%
PPS 6 60%
PCooB 5 50%
PV 4 50%
PTN 2 50%
PSDC 2 100%
PMN 2 66,66%
PTooB 1 100%
PTC 1 50%
PsoL 1 20%
PRTB 1 100%
PRP 1 33,33%
PHS 1 20%

Fonte: Caémara dos Deputados. Disponivel em: <www.camara.gov.br/internet/deputado/Frente_Parlamen-
tar/53460.asp>. Acesso em: 4 set. 2015



Composicio DA FRENTE PARLAMENTAR MistA DA AGROPECUARIA NA CAMARA FEDERAL

Partido N° de Deputados Federais % da bancada partidaria na FP2
PMDB 50 76,92%
PP 18 47,36%
PSDB 17 31,48%
PR 16 47,05%
PSD 15 41,66%
M) 3 86,66%
PSB 1 32,35%
DEM 10 47,61%
PTB 9 36%
POT 8 40%
PT 7 10,14%
PRB 6 28,57%
Pros 5 45,45%
PSC 4 30,76%
PV 2 25%
PPS 2 20%
PHS 2 40%
PRP 1 33,33%
PMN 1 33,33%
PEN 1 50%

Fonte: Caémara dos Deputados. Disponivel em: <www.camara.gov.br/internet/deputado/Frente_Parlamen-
tar/53476.asp>. Acesso em: 4 set. 2015

ComposicAo A FRenTe ParLameNTaR EvanceLica (FPE)

Partido N° de Deputados Federais % da bancada partidaria na FP?
PMDB 8 12,3%
PSC 8 61,53%
PR 7 20,58%
PRB 6 28,57%
PSD 6 16,66%
D 5 33,33%

continua
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Pros 4 36,36%
PSDB 4 7%
PT 4 5,7%
PTB 4 16%
DEM 3 14,28%
POT 3 15%
PP 2 5,26%
PSB 2 5,88%
PTooB 2 100%
PV 2 25%

Fonte: Frente Parlamentar Evangélica. Disponivel em: <www.fpebrasil.com.br/portal/index.php/os-deputa-
dos>. Acesso em: 5 set. 2015

Pela andlise da composigio das trés frentes parlamentares, percebe-se
que elas reinem deputados tanto da base de apoio ao governo quanto da opo-
sicio e de partidos de direita, da esquerda e do centro. E bem verdade que a
presenca de partidos situados no campo da direita (DEM, PR, PP, PRB, por
exemplo) é bastante acentuada, especialmente nas duas primeiras frentes, mas
o que realmente une os membros desses grupos sio interesses comuns que
muitas vezes os fazem superar as diferengas advindas de posi¢oes na situagao
ou na oposigao. Esse interesse comum faz surgir pautas que representam a
orientagao dominante do grupo — a qual, nesses trés casos, tem sido marcada-
mente conservadora, como se verd adiante ao analisar algumas das discussoes
mais marcantes do primeiro ano da 552 Legislatura. Ainda que a posigao dos
membros das frentes parlamentares nao seja uninime em assuntos de interesse
geral, ndo se pode negar que hd um perfil delineado entre os membros das

frentes parlamentares e que se identifica com posicoes conservadoras.
AGENDA CONSERVADORA

Como se demonstrou anteriormente, mais do que por razdes progra-
mdticas e partiddrias, o conservadorismo da atual Legislatura da Cimara dos
Deputados se manifesta muito claramente por meio de discussoes temdticas
especificas. Essa tendéncia foi percebida por personalidades do préprio mun-
do politico — e, em alguns casos, elevou-se o tom da critica.



Em abril de 2015, o senador Lindbergh Farias (PT-R]) foi ao plendrio
para demonstrar “uma preocupacio nossa com essa pauta conservadora que
vem da Cimara dos Deputados, sob a lideranca do presidente da Camara dos
Deputados”. (D1Ario po SENADO FEDERAL, 24/04/2015, p. 194). Concla-
mando que o Senado freasse a agio conservadora da CAmara, Farias defendeu
a articulagio de um bloco progressista suprapartidario, que “seria um grande
fato novo na politica ¢ no Senado Federal para se contrapor a essa malu-
quice que tem vindo dessa pauta conservadora da Cimara dos Deputados”
e combateria alguns temas problemdticos, como o “projeto de terceirizagio,
a luta contra a redugio da maioridade penal, a luta contra esse Estatuto da
Familia do jeito que estio querendo impor”. (D1ArR10 DO SENADO FEDERAL,
24/04/2015, p. 194). O senador Jodo Capiberibe (PSB-AP) também tratou
dessa “onda conservadora avassaladora de iniciativa da Cimara Federal” e ci-
tou nominalmente 14 senadores interessados em compor o grupo®, numa
clara demonstragio de consciéncia das medidas tomadas pela Presidéncia da
Camara. Outros senadores do Partido dos Trabalhadores também se referiram
a agenda conservadora oriunda da Cimara, como a senadora Regina Sousa
(PT-PI), ao tratar da redugdo da maioridade penal e do Estatuto do Desarma-
mento (D1Ar10 DO SENADO FEDERAL, 22/05/2015, p. 323), ¢ a senadora Féti-
ma Bezerra (PT-RN), ao falar da proposta de adogao do chamado “distritao”.
(D1irio po SENADO FEDERAL, 28/05/2015, p. 194).

Esses pronunciamentos em plendrio ajudam a delimitar alguns itens da
pauta conservadora: redu¢io da maioridade penal, terceirizacio, revogagao do
Estatuto do Desarmamento, ado¢io do voto distrital puro na reforma politica
e o Estatuto da Familia. Muitos desses itens estio intimamente associados as
frentes parlamentares, mesmo que nio se trate de uma intengio oficialmente
descrita em seus objetivos estatutirios. E o caso da Frente Parlamentar de

Seguranga Publica, articulada principalmente ao redor do amplo acesso da

30. Os senadores seriam os seguintes: Lindbergh Farias (PT-R]), Roberto Requido (PMDB-PR), Jodo Capibe-
ribe (PSB-AP), Hélio José (PSD-DF), Telmdrio Mota (PDT-RR), Cristovam Buarque (PDT-DF), Paulo Paim
(PT-RS), Regina Sousa (PT-PI), Lidice da Mata (PSB-BA), Jorge Viana (PT-AC), Roberto Rocha (PSB-MA),
Randolfe Rodrigues (PsoL-AP), Antonio Carlos Valadares (PSB-SE) e Vanessa Grazziotin (PCpoB-AM). D14-
RIO DO SENADO FEDERAL, 29/04/2015, p. 523.
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populagio a armas de fogo, para o qual a revogacio do Estatuto do Desarma-
mento se faz fundamental, a reducio da maioridade penal e a concessao ou
manutengao de instrumentos da atuagao policial de cardter controverso, como
os chamados autos de resisténcia.’ No ambito da Frente Parlamentar Evangé-
lica, da qual é membro o presidente da Cimara, deputado Eduardo Cunha, a
principal pauta diz respeito ao chamado Estatuto da Familia.

Ainda que nio se perceba num primeiro momento, os assuntos relati-
vos a seguranga publica, da forma como sio discutidos neste contexto, guar-
dam uma intima relagio com a ditadura militar ou, mais precisamente, com a
memoria desse periodo. A aproximagao entre a ditadura militar e os partidos
conservadores foi observada por Mainwaring, Meneguello e Power quando da
andlise das posturas das agremiagoes durante a Assembleia Nacional Consti-
tuinte de 1987-1988. Os autores perceberam que houve uma tendéncia dos
partidos conservadores, em especial do PDS, de apoiarem posi¢oes autoritd-
rias, politicas militares controversas (por exemplo, o arquivamento por tem-
po indefinido de documentos oficiais confidenciais) e uma total recusa em
reconhecer os abusos contra os direitos humanos durante o regime anterior.
(MAINWARING; MENEGUELLO; POWER, 2000, p. 34). Com a redemocratiza-
G40, essas posturas deixaram de ser observadas em bloco e passaram a ser iden-
tificadas com atores especificos, dentre os quais se destaca o deputado Jair
Bolsonaro (PP-R]J).

Os discursos do deputado Jair Bolsonaro merecem uma anilise especi-
fica que ndo ocorrerd neste trabalho, em virtude dos seus limites. Porém, num
dos seus temas mais recorrentes, a defesa do regime militar, hd um aspecto que
se destaca: o deputado Bolsonaro reconstréi o periodo como uma verdadeira
era dourada de harmonia social, diferentemente do presente absolutamente
problemdtico. Em marco de 2014, o deputado Bolsonaro afirmou que o golpe
militar — expressio nao utilizada por ele — havia sido exigéncia da sociedade,

que teria clamado pela intervencio, e no mesmo discurso fez previsées som-

31. Neste sentido, cf. Relancada, Frente da Seguranca Publica quer revogar Estatuto do Desarmamento. Dispo-
nivel em: <www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SEGURANCA/482228-RELANCADA,-FRENTE-
-DA-SEGURANCA-PUBLICA-QUER-REVOGAR-ESTATUTO-DO-DESARMAMENTO.html>. Acesso
em: 6 set. 2015.



brias: “Chegard o momento em que um novo 31 de mar¢o, ou uma nova
Operagao Condor nio serdo suficientes para impedir o Brasil e a América
Latina de serem langados nos bragos do comunismo. Deus salve 31 de marco
de 1964!”. (D14Ario Do SENADO FEDERAL, 14/03/2014, p. 38). Em setembro
de 2013, ele criticou o uso do termo “ditadura” para falar do regime militar,
que teria salvado a democracia no Brasil da mesma forma que fez o governo
de Augusto Pinochet no Chile. (D14r1o po SENADO FEDERAL, 18/09/2013, p.
38). Comentando as manifestacdes de junho de 2013, sintetizou, em poucas
palavras, o sentimento conservador de idealizagio do passado e de critica feroz
ao presente:

Sobre os movimentos de rua, de junho agora, Sr. presidente, ¢ os dos anos de
1968/1970, naquela época em que os militares eram presidente da Republica,
0 povo ia as ruas e nio pedia “abaixo a corrup¢io”, ndo pedia satide de quali-
dade, nio pedia educagio de qualidade e nao pedia seguranca. Se eles estavam
na rua, é porque tinham liberdade, senio, levariam pancada. Mas eles queriam
votar, porque no se votava para presidente, nem para governador, nem para
prefeitos de capitais. Hoje em dia — aquela massa manipulada por uma mino-
ria que hoje estd no Poder — vota-se para tudo. E nao temos saide, nem educa-
¢do, nem seguranca, e temos, de sobra, a corrup¢do. Entio, olhem a diferenca
de um pais administrado por pessoas probas, honestas e competentes. (D1Ario
DO SENADO FEDERAL, 11/09/2015, p. 30.469).

Percebe-se, portanto, que se vé o presente como uma tragédia em ter-
mos de seguranga publica — o que nao se existia, segundo o deputado, durante
a ditadura militar. Uma das mais destacadas pautas neste contexto se relaciona
justamente a violéncia: trata-se do PL 3722/2012, de autoria do deputado
Rogério Peninha Mendonga (PMDB-SC) e relatado pelo deputado Cldudio
Cajado (DEM-BA), que prevé a revogagio do Estatuto do Desarmamento (lei
10.826/2003) e passaria a regular de forma ampla o porte de armas de fogo no
pais. As novas regras para a aquisi¢ao de armas de fogo (art. 10) seriam mais
brandas, e a regularizacio da posse de arma de fogo deixaria de ser submetida
a qualquer limite temporal (art. 20), alterando o que preceitua o Estatuto do

Desarmamento. No entanto, o ponto mais polémico deste projeto de lei diz
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respeito aos critérios para o porte de arma de fogo (art. 30)*, sensivelmente
mais simples do que os vigentes. Em razio desse novo dispositivo, que facilita-
ria sobremaneira o acesso as armas de fogo, parece ter razio o deputado Mar-
cos Rotta (PMDB-AM), que, ao defendé-lo, afirmou que “o intuito principal
desse projeto ¢ facilitar o porte de arma para o cidaddo comum”™.

A andlise dos discursos de apoio ao PL 3.722/2012 permite perceber uma
clara convergéncia de argumentos. O deputado Rogério Peninha Mendonca
(PMDB-SC), autor do projeto, fundamenta-se no direito de defesa “para que
todos os cidaddos, e nio s6 o bandido, ndo s6 o marginal, possam ter uma
arma para se defender” (D1Ar10 DO SENADO FEDERAL, 26/06/2015, p. 363), no
que foi acompanhado, entre outros, pelos deputados delegado Edson Moreira
(PTN-MG)?* e Eduardo Bolsonaro (PSC-SP). (D1ArR10 DO SENADO FEDERAL,
24/06/2015, p. 134). Laudivio Carvalho (PMDB-MG), por sua vez, argumenta
que a ampliagao do porte de armas de fogo é “aquilo que o povo quer™, o que
garantiria, nessa linha de raciocinio, que a revogagao do Estatuto do Desarma-
mento teria ampla legitimidade. O elemento central desses argumentos é con-
servador na sua esséncia: pretende-se restaurar um direito que teria sido cerceado
por uma lei “ilegitima”, restabelecendo o estado das coisas.

Outra pauta conservadora relacionada a seguranga publica foi a PEC
171, de autoria do deputado Benedito Domingos (PP-DF), que prevé a re-
du¢io da maioridade penal de 18 para 16 anos quando da prdtica de crimes
hediondos. A medida foi aprovada pela Camara em dois turnos e remetida,
em agosto de 2015, para apreciagio do Senado Federal. O pronunciamento
do deputado Mauricio Quintella Lessa (PR-AL) sintetiza alguns dos princi-

pais argumentos favordveis 4 medida:

32. Art. 30, PL 3.722/2012: Para obtengao de licenca para porte de arma estadual ou federal, o interessado deve-
r4 satisfazer os seguintes requisitos: I — apresentagio do certificado de registro da arma de fogo cadastrada no S1-
NARM ou nos Comandos das Forgas Singulares; I — comprovagio de idoneidade, com apresentagio de certidoes
de antecedentes criminais e de ndo estar respondendo a nenhum processo criminal, fornecidas pelos 6rgaos da
Justica Federal, Estadual, Militar e Eleitoral; IIT — apresentacio de documento comprobatério de ocupagio licita
e residéncia fixa; IV — comprovagio de capacidade técnica para o porte de arma de fogo, atestada por instrutor
credenciado pela Policia Civil, pelo Departamento de Policia Federal ou por uma das Forgas Singulares; e V —
atestado de aptidao psicoldgica para portar arma de fogo, emitido em laudo conclusivo firmado por psicélogo
credenciado pela Policia Civil, pelo Departamento de Policia Federal ou por uma das Forgas Singulares.

33. Disponivel em: <http://goo.gl/60aJFW>. Acesso em: 7 set. 2015.

34. Disponivel em: <http://goo.gl/QIpL6u>. Acesso em: 7 set. 2015.

35. Disponivel em: <http://goo.gl/UVV8AY>. Acesso em: 7 set. 2015.



Essa matéria foi trazida ao plendrio da Casa nao s6 pelo Colégio de Lideres e
pelo presidente, mas principalmente pelo clamor da sociedade brasileira, que
nio aguenta mais ver os filhos serem assassinados, estuprados, vitimas de la-
trocinio, sem que o jovem, o adulto, 0 homem responda por esses crimes. [...]
J4 ouvi muito as pessoas dizerem que quem defende a redu¢io da maioridade
penal quer encarcerar o jovem brasileiro, o jovem pobre e 0 jovem negro, o que
¢ absolutamente inverdade. Ninguém quer encarcerar o jovem. Aos 16 anos e
ao0s 18 anos sabe-se muito bem o que é certo ¢ o que ¢ errado. Nao é porque
se é pobre ou se é negro que se entra na criminalidade. [...] O bom jovem
brasileiro, aquele que estuda, que trabalha, que nao delinque, esse nao corre o
menor risco de encarceramento. Aquele que comete um pequeno furto ou um
delito de menor potencial ofensivo continua regido pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente. N6s estamos tratando aqui, nesta noite, do jovem que comete
crime hediondo, crime bdrbaro, perigoso, aquele que oferece efetivamente pe-
rigo a sociedade e que nio tem, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, um
instrumento capaz de dar seguranca a sociedade. Esse responderd, sim, perante

a lei, como adulto.?®

Outros argumentos conservadores podem ser destacados pelos pronun-
ciamentos em plendrio. A defesa de leis mais duras como forma de reduzir a
violéncia marca o discurso de deputados associados a Frente Parlamentar de
Seguranga Publica, como o deputado Moroni Torgan (DEM-CE), que ex-
pressamente afirmou, em meio as discussoes sobre a PEC 171, que “onde a lei
¢ mais dura, a criminalidade é menor”. O lider da referida Frente Parlamen-
tar, deputado Alberto Fraga (DEM-DF), manifestou-se no mesmo dia favo-
ravelmente 2 PEC sob os argumentos de que atendia aos anseios da sociedade
brasileira e que ela acabaria com a impunidade®®.

Ao final da votagio em segundo turno, ocorrida dia 19/08/2015, a Ca-
mara aprovou, com 320 votos favordveis, 152 contrdrios e uma abstencio, a
PEC 171, numa clara demonstracio de que o posicionamento conservador da
manutengio da ordem, que seria facilitado pela redugao da maioridade penal,

36. Disponivel em: <http://goo.gl/TiQgN7>. Acesso em: 7 set. 2015.
37. Disponivel em: <http://goo.gl/jfpyzl>. Acesso em: 7 set. 2015.
38. Disponivel em: <http://goo.gl/HIZIXE>. Acesso em: 7 set. 2015.
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predominou na Casa. Os dados da votagdo sao muito claros quanto as posi-
¢oes dos partidos sobre a questao de fundo: houve tendéncia dos partidos de
esquerda (PCpoB, PsoL) e de centro-esquerda (PT, principalmente) votarem
macicamente contra a reducio ou terem as suas forcas divididas (PDT, PSB);
por outro lado, os partidos de centro e centro-direita, tanto da situagio quan-

to da oposi¢io (PMDB, PR, PSD, PSDB), e de direita (DEM, PP), votaram
pela redugao.

Vortos ravoravEels A PEC 171 EM RELACAO AS BANCADAS PARLAMENTARES NO 2° TURNO DA
DELIBERACAO NA CAMARA D0S DEPUTADOS

Partido DEM  PCdoB PDT  PEN PHS  PMDB PMN PP

Votos favordveis 19/20 0113 516 212 3/4 47162 2/2 36/37
Partido PPS PR PRB  Pros  PRP PRTB  PSB PSC
Votos favordveis 411 31322020 4/ 33 17171527 10
Partido PSD PSDB  PSDC  PSL Psol PT PTB PTC

Votos favordveis 30132 43/47 212 1N 0/4 161 422 1/2

Partido PTdoB  PTN PV Solidariedade

Votos favordveis 212 2/4 4/8 417

Fonte: Camara dos Deputados. Disponivel em: <www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/chama-
daExterna.html?link=http://www.camara.gov.br/internet/votacao/mostraVotacao.asp?ideVotacao=6517&-
tipo=partido>. Acesso em: 7 set. 2015)

CONSIDERACOES FINAIS

Acredita-se que, ao longo destas pdginas, se conseguiu demonstrar
como o conservadorismo se manifesta no Parlamento brasileiro. Mais do que
a unido em grupos organicos estruturados em partidos politicos fortes, ob-
serva-se no Brasil uma tendéncia de que os conservadores se unam princi-
palmente a partir de pautas especificas e atuem por meio de algumas frentes
parlamentares. A forte presenca de partidos de direita e de centro-direita nas
frentes parlamentares analisadas e a forma como esses partidos votaram em
temas-chave é um indicio de que determinadas posi¢oes ultrapassam o espago
partiddrio e alcangam um segmento amplo dos parlamentares. Os mesmos
elementos (participagio em determinadas frentes parlamentares e vota¢io em

temas especificos), se analisados também a partir da perspectiva de partidos de



centro e centro-esquerda, fazem perceber que, mesmo entre esses partidos, hd
parlamentares com posi¢des conservadoras.

Mesmo estando no inicio da 552 Legislatura, a discussio sobre deter-
minados temas, da forma como tem ocorrido, faz perceber que a Camara dos
Deputados, na sua atual composi¢ao, tem uma predisposi¢ao de identificagao
com posi¢oes majoritariamente conservadoras materializadas quando se anali-
sam questdes como a redu¢do da maioridade penal e a revogagao do Estatuto
do Desarmamento. Nesse sentido, o fato de 62,37% dos deputados federais
terem manifestado anuéncia com a redugao da maioridade penal, na forma
prevista pela PEC 171, ¢ sintomdtico de que essas posigoes nio dependem
nem mesmo da composigao ou nao da base governista. O conservadorismo da
atual Legislatura é maior do que as diferengas entre governo e oposicao.

Com base na pauta da Cimara dos Deputados e no processo de de-
liberagao na Casa, em especial nos discursos proferidos por membros desta-
cados das frentes parlamentares analisadas, acredita-se que o argumento da
independéncia e da altivez do Poder Legislativo, o qual marcou a campanha
do deputado Eduardo Cunha para a Presidéncia da Cimara e foi enfatizado
por ele logo em seguida a sua elei¢ao”, parece ter sido utilizado como 4dlibi
para garantir a inquestiondvel soberania das decisoes tomadas pelo Parlamen-
to. Trata-se de reagiao a movimentos contrdrios oriundos de outros poderes,
como nas comentadas decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a uniao
homoafetiva, por exemplo, ou até mesmo do Legislativo, como o caso do
Estatuto do Desarmamento.

Nao se acredita que haja uma referéncia teérica clara para a formagio
da opinido conservadora dos parlamentares da 552 Legislatura da Cima-
ra dos Deputados. Elementos dessa tendéncia politica, contudo, podem ser
claramente percebidos nos argumentos utilizados nos discursos analisados.
A plasticidade de conceitos politicos como “conservador” ou “conservado-
rismo” torna necessdria uma atualizagdo nio do seu contetido, mas, princi-

palmente, dos itens relacionados a sua agenda em um dado contexto. Com

39. “E muito importante neste momento darmos uma palavra, porque foi uma campanha muito acirrada, mui-
to disputada, mas deixamos muito claro que buscarfamos a altivez, a independéncia do Parlamento”. (D1Ar1O
DO SENADO FEDERAL, 02/02/2015, p. 51).
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este texto, pretendeu-se contribuir para compreensao das linhas gerais dessa
tendéncia, de sua forma de atuar e de sua agenda no atual momento politico

brasileiro.
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REGULACAO DEMOCRATICA DA
COMUNICACAO SOCIAL: A MAIS URGENTE
DAS REFORMAS

GUSTAVO FERREIRA SANTOS

|

E evidente a importincia que tem para uma democracia a livre expres-
sao da opinido. O debate publico ¢ fundamental para os processos deliberati-
vos que caracterizam uma sociedade como democrdtica. Quanto mais robusto
e plural o debate, mais legitima, em tese, serd a decisdo. Nao por acaso, a liber-
dade de expressao estd no rol das liberdades bdsicas afirmadas desde o primeiro
momento da histdria do constitucionalismo.

Os grandes veiculos de comunicagio ressaltam, com frequéncia, a im-
portancia da midia para a democracia. Comumente, esgrimem esse argumen-
to contra os criticos de seus excessos. Lembram que a noticia e sua anilise
iluminam o debate, auxiliam as pessoas em sua tomada de decisio.

No entanto, reduzirfamos a importincia da comunicagao para a de-
mocracia se limitdssemos o debate a uma questao de liberdade individual. No
primeiro momento histérico de afirmagao de direitos humanos, o nascente
Estado era a grande ameaga a expressao individual. A censura feita por autori-
dades publicas era o grande monstro a ser combatido.

Estamos jd distantes do tempo no qual bastava impedir que o Estado

proibisse a emissao de um discurso para ver garantida a expressao. Os meios



de comunica¢io evoluiram, da simples prensa ao rddio e a televisao e, agora,
a internet. Aumentou em muito o poder de fogo dos que detém os meios. Os
préprios meios impressos tornaram-se mais potentes, quando bem articulados
com a internet. O desequilibrio entre quem tem e quem nio tem os meios
de comunicagio ameaga a democracia, deturpando o debate publico, que se
limita, quando existe, a uma pauta escolhida por poucos.

Hoje, o maior desafio de democracias pouco consolidadas como a nossa
¢ garantir a ampliagio do acesso a esses meios de comunicagdo, que permi-
ta dar visibilidade aos vérios discursos existentes. (HoLmEs, 2007). H4 uma
distancia abissal entre os que conseguem espago nos grandes meios para apre-
sentar suas opinides e aqueles que permanecem presos a meios e espagos mais
restritos. A liberdade de expressao precisa ser pensada nao mais como simples
defesa contra possiveis constrangimentos estatais, mas, também, a partir de
uma postura que considere a questio da igualdade de acesso aos meios. Em
algum grau, podemos falar mesmo em um direito & comunicacio que, além
da liberdade de expressao, tem uma dimensao prestacional, como os chama-
dos direitos sociais, necessitando que o Estado seja um prestador de servicos,
como no caso da existéncia de uma radiodifusio publica ou de incentivos
financeiros a radiodifusido comunitéria.

A atual situagao no Brasil é desalentadora: a regulagao ¢ frégil e pouco
clara, e o debate é quase inexistente. Posicoes politicas de esquerda comu-
mente lembram a necessidade de ser discutida a regulagio, mas sempre sao
caracterizadas, pelos donos da midia, como defensores da censura. Essa carac-
terizagao nio ¢ dificil de ser feita, jd que sao posigoes politicas que estao comu-
mente acusando os 6rgaos de parcialidade e perseguicio, o que deixa espago
para um discurso, por parte das empresas, apontando a regulacio pretendida
como uma vingang¢a politica.

E preciso dizer claramente que a regulagio nio é instrumento de um
Fla-Flu politico eleitoral. A academia precisa intervir nessa realidade, ressal-
tando a importincia que essa pauta tem para a democracia. Precisamos evi-
denciar a necessidade de proteger, na comunicagio social, o pluralismo inter-

no — na programagio — e o pluralismo externo — na diversidade de agentes.
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Para além do fend6meno da censura, precisamos discutir a relagio entre
Estado e meios de comunicagio reconsiderando o papel exercido pelo Esta-
do, ndo apenas como ameaca aos direitos, mas como garantidor de direitos.
Dentre as vdrias fun¢des que o Estado regulador precisa assumir em matéria
de comunicagio social, destaca-se a regulagio que combata a concentragio
perigosa de meios e 0 monopdlio. O Estado tem, por sua forga, condi¢des de
fixar parAmetros dentro dos quais a propriedade dos meios nao ameace direitos
de individuos e grupos.

A regulacio da propriedade deve ser orientanda, principalmente, para a
ampliagao de espagos para grupos atualmente pouco representados nos meios
de comunicagio ou, até mesmo, invisibilizados. H4 vdrios instrumentos que
podem apontar nessa diregao. O principal recurso é a estruturagao de uma
politica de controle de préticas anticoncorrenciais, com legislacio clara e au-
toridades fiscalizatérias definidas. A concentragio da propriedade é um mal
em qualquer mercado.

Desde o século XIX, hd fundamentagio politica e juridica para a ado-
¢ao de sistemas de defesa da concorréncia. A liberdade de iniciativa empresa-
rial pode ser ameacada pelo exercicio por outrem da mesma liberdade. Diante
de poderes privados perigosos, o Estado é chamado a atuar como fiscalizador.

Em relagao a regulagao da propriedade de empresas de midia, s justifi-
cagoes tradicionais da defesa da concorréncia somam-se argumentos em torno
da promocgio da democracia. Uma concentragio na drea pode significar uma
desproporcionalidade no impacto das vozes, com consequéncias diretas na
determinagio da agenda politica e em processos eleitorais.

Segundo Carles Llorens, quando se fala em concentragao, hd quatro
fen6menos em vista, quatro de natureza econémica e um de natureza politica:
(i) a fusdo ou concentragao de empresas; (ii) a concentracio da propriedade;
(iii) a concentragio de mercados; (iv) a concentracio de publico; e (v) a “cen-
tralizagao ou acumula¢io de poder politico em umas poucas entidades a partir
do dominio de certos meios de comunicagao” (2003, p. 44). Essa concentra-
¢ao de poder politico precisa ser equacionada, com vistas a garantir processos

democrdticos mais equilibrados.



No relatério apresentado por uma Comissao de Alto Nivel sobre Liber-
dade de Imprensa e Pluralismo, criado pela Unido Europeia, foi ressaltado que
“a democracia requer uma esfera piblica bem informada, inclusiva e pluralis-
ta’ e que a midia faz um papel de criador e “editor dessa esfera”. (2013). Esses
riscos da concentragio nio passam despercebidos as organizages internacio-
nais que atuam voltadas a concretizar direitos humanos. No plano regional, a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH, 2000) — incluiu em
sua “declaragdo de principios sobre liberdade de expressio” um ponto especi-
fico sobre a necessidade de conter os monopdlios, nos seguintes termos:

Os monopdlios ou oligopdlios na propriedade e controle dos meios de co-
municacio devem estar sujeitos a leis antimonopdélio, uma vez que conspiram
contra a democracia ao restringirem a pluralidade e a diversidade que assegu-
ram o pleno exercicio do direito dos cidados & informacao. Em nenbhum caso,
essas leis devem ser exclusivas para os meios de comunicagdo. As concessdes
de rddio e televisdo devem considerar critérios democrdticos que garantam uma

igualdade de oportunidades de acesso a todos os individuos.

Outro documento do qual o nosso Sistema Interamericano de Direitos
Humanos faz parte e que vai no mesmo sentido é a Declaragio Conjunta
sobre Diversidade na Radiodifusdo, que langaram o Relator Especial das Na-
¢oes Unidas sobre Liberdade de Opinido e de Expressao, o Representante da
OSCE sobre Liberdade dos Meios de Comunicagao, o Relator Especial da
OEA sobre Liberdade de Expressao e a Relatora Especial da Comissao Africa-
na de Direitos Humanos e dos Povos (CADHP) sobre Liberdade de Expressio
e Acesso a Informagio. No documento, ¢é ressaltada a importincia do estabe-
lecimento de normas transparentes de promogao da diversidade nos meios e
da atuagao de autoridades independentes voltadas a garantir essa diversidade.

Esse pluralismo mididtico vai resultar de diversas politicas. Além da j4 cita-
da regulacio baseada em normas de defesa da concorréncia, é necessdrio o estabe-
lecimento de politicas de apoio a radiodifusdo comunitaria, de suporte a uma ra-
diodifusio publica e a formas alternativas de comunicagio, por exemplo, blogs.

Parece-nos, ainda, necessdria a constitui¢ao de uma autoridade publica

independente, responsdvel pelo desdobramento dessa regulagio constitucio-
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nal/legal. Esse distanciamento do interesse politico-partiddrio mais imediato
pode significar uma garantia de que os poderes estatais mobilizados para a re-
gulagio ndo serdo usados para perseguir ou incentivar agentes especificos. Nao
podemos, também, ser ingénuos ao ponto de achar que esse distanciamento
garante uma neutralidade politica. H4 um razodvel arsenal de estudos sobre
experiéncias concretas de regulagio e de deturpagio das fungoes das autoridades
regulatérias que nio pode ser desprezado. E preciso aprender, cotidianamente,
com os erros nossos ¢ dos outros. As mais elogiadas democracias do mundo
ostentam um histérico de regulacio da comunicagio, com a existéncia dos mais

diversos tipos de autoridades de regulacio, que muito podem nos ensinar.

III

A América Latina tem vivenciado algumas iniciativas regulatérias inte-
ressantes nesse sentido. Destaco as experiéncias de Argentina, Bolivia e Equa-
dor. A Argentina editou, em 2009, uma Lei de Meios de Comunica¢io que
tratou, principalmente, da propriedade dos meios, impedindo a concentragio
em uma empresa. Equador e Bolivia seguiram a Argentina e editaram, nos tl-
timos anos, leis restringindo a concentragio da propriedade de meios. Porém,
destacaram-se em 2008 e 2009, respectivamente, com a edigao de constituigoes
pluralistas, que, ao tratar de comunicagio e expressao, afirmaram um “direito
a comunicagio’. Nas trés experiéncias, o espectro eletromagnético entre ativi-
dades de rddio ou televisio comerciais, piblicas e comunitdrias, reservando,
assim, espago para uma comunica¢do produzida e dirigida as comunidades.
Nos casos de Equador e Bolivia, isso significa dar espago a expressio de cultu-
ras indigenas até hd pouco tempo invisibilizadas. Precisamos estudar esses atos
normativos e refletir sobre o que deles podemos extrair para o nosso debate.

A lei n. 26.522 foi editada em 2009, na Argentina, para “regular os
servicos de comunicag¢io audiovisual”. Traz uma forte preocupagao com a de-
mocratizagio do acesso aos meios. Fixa um conjunto de limites para a concen-
tracdo da propriedade, dizendo o nimero mdximo de licencas que uma em-
presa pode deter. Prevé a exploracio do espectro eletromagnético, com acesso
equitativo (art. 2) por trés tipos de agentes: de gestao estatal, de gestao privada
com fins lucrativos e de gestao privada sem fins lucrativos.



A titulo de fomentar a diversidade e a veiculagao de contetdos locais, o
Capitulo IV da lei estabelece vérios limites a constitui¢ao de redes. Destacamos
que a programacio didria de uma emissora que adere a uma rede nio pode
incluir mais de 30% de conteddos da rede, tem de manter o controle sobre a
contratagio da publicidade e ter, necessariamente, servigo jornalistico local.

A Lei define emissoras comunitdrias como:

[...] atores privados que tém uma finalidade social e se caracterizam por serem
geridas por organizagoes sociais de diversos tipos sem fins lucrativos. Sua ca-
racteristica fundamental ¢ a participacio da comunidade tanto na propriedade
do meio como na sua programacio, administracdo, financiamento e avaliagio.
Trata-se de meios independentes e nio governamentais. Em nenhum caso,

entender-se-4 como um servico de cobertura geogréfica restrita.

Destacamos, também, o dispositivo que garante o “acesso universal a
contetdos informativos de interesse relevante e acontecimentos desportivos”.
(Art. 77). Essa categoria viabilizou a desapropriacio dos direitos de transmis-
sa0 do Campeonato Argentino de Futebol e a consequente distribui¢io ampla
desse direito de transmissao, que era controlado hd anos por uma dnica rede
de televisao, com consequéncias para o proprio campeonato.

Alguns dispositivos da lei foram questionados pelas empresas de co-
municagio, em especial o Clarin. Alegavam as empresas a incompatibilidade
entre a lei e a Constitui¢io argentina. Inicialmente, liminares suspenderam a
aplicacio dos dispositivos que permitiam um maior controle da concentragao
da propriedade. A decisao da Suprema Corte argentina estd fundamentada em
argumentos enquadrédveis na tradi¢do do constitucionalismo.

Nesse aspecto, hd uma vantagem nas situacoes de Bolivia e Equador:
a regulacio complexa da comunica¢io no plano constitucional. Uma pos-
sivel discussdo sobre a constitucionalidade das normas que regulam o setor
esbarraria em um claro parimetro constitucional consagrador do direito a
comunicagio. Trata-se de um novo paradigma no tratamento constitucional
do tema, com solugao de compromisso entre liberdades individuais e garan-
tias de pluralismo, em dois paises com forte presenca indigena na popula-
¢do e que vinham de um histérico de invisibilizac¢do desse pluralismo. Essas
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constitui¢oes pluralistas resultaram de processos constituintes extremamente
participativos. (MIRANDA, 2015).

Da Constitui¢io do Equador, de 2008, destacamos, nesse sentido, os
seguintes dispositivos:Art. 16. — Todas las personas, en forma individual o colecti-
va, tienen derecho a:

1. Una comunicacidn libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa,
en todos los 4mbitos de la interaccién social, por cualquier medio y forma, en su
propia lengua y con sus propios simbolos.

2. El acceso universal a las tecnologias de informacién y comunicacién.

3. La creacién de medios de comunicacién social, y al acceso en igualdad de

condiciones al uso de las frecuencias del espectro radioeléctrico para la gestién

de estaciones de radio y televisién publicas, privadas y comunitarias, y a ban-
das libres para la explotacién de redes inaldmbricas.

4. El acceso y uso de todas las formas de comunicacién visual, auditiva, senso-

rial y a otras que permitan la inclusién de personas con discapacidad.

5. Integrar los espacios de participacién previstos en la Constitucién en el

campo de la comunicacién.

Art. 17. — El Estado fomentard la pluralidad y la diversidad en la comunica-

cidn, y al efecto:

1. Garantizard la asignacién, a través de métodos transparentes y en igualdad

de condiciones, de las frecuencias del espectro radioeléctrico, para la gestién

de estaciones de radio y television publicas, privadas y comunitarias, as{ como
el acceso a bandas libres para la explotacién de redes inaldmbricas, y precaute-
lard que en su utilizacién prevalezca el interés colectivo.

2. Facilitard la creacién y el fortalecimiento de medios de comunicacién pu-

blicos, privados y comunitarios, asi como el acceso universal a las tecnologias

de informacién y comunicacién en especial para las personas y colectividades
que carezcan de dicho acceso o lo tengan de forma limitada.

3. No permitird el oligopolio 0 monopolio, directo ni indirecto, de la propie-

dad de los medios de comunicacidn y del uso de las frecuencias.

Art. 18. —Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacién veraz, verifica-

da, oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos,

acontecimientos y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior.



2. Acceder libremente a la informacién generada en entidades publicas, o en
las privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No
existird reserva de informacién excepto en los casos expresamente establecidos
en la ley. En caso de violacién a los derechos humanos, ninguna entidad put-
blica negard la informacién.

Art. 19. — La ley regulard la prevalencia de contenidos con fines informativos,
educativos y culturales en la programacién de los medios de comunicacién, y
fomentard la creacién de espacios para la difusién de la produccién nacional
independiente. Se prohibe la emisién de publicidad que induzca a la violencia,
la discriminacidn, el racismo, la toxicomania, el sexismo, la intolerancia reli-
giosa o politica y toda aquella que atente contra los derechos.

Art. 20. — El Estado garantizard la cldusula de conciencia a toda persona, y
el secreto profesional y la reserva de la fuente a quienes informen, emitan sus
opiniones a través de los medios u otras formas de comunicacién, o laboren en
cualquier actividad de comunicacidn.

[...]

Art. 57. — Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los
pactos, convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de de-
rechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

[...]

21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y aspi-
raciones se reflejen en la educacién publica y en los medios de comunicacidn;
la creacién de sus propios medios de comunicacidn social en sus idiomas y el
acceso a los demds sin discriminacidn alguna. Los territorios de los pueblos
en aislamiento voluntario son de posesién ancestral irreductible e intangible,
y en ellos estard vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado adopta-
rd medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminacién y
voluntad de permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus
derechos. La violacién de estos derechos constituird delito de etnocidio, que
serd tipificado por la ley. El Estado garantizard la aplicacién de estos derechos
colectivos sin discriminacién alguna, en condiciones de igualdad y equidad

entre mujeres y hombres.
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E, também, conveniente destacar na Constitui¢cao da Bolivia, de 2009,
alguns dispositivos que refletem esse entrelacamento de garantias da liberdade

individual e garantias do pluralismo:

Articulo 21.

Las bolivianas y los bolivianos tienen los siguientes derechos:

[...]

3. A la libertad de pensamiento, espiritualidad, religién y culto, expresados
en forma individual o colectiva, tanto en pablico como en privado, con fines

licitos.

[...]

5. A expresar y difundir libremente pensamientos u opiniones por cualquier
medio de comunicacién, de forma oral, escrita o visual, individual o colectiva.
6. A acceder a la informacién, interpretarla, analizarla y comunicarla libre-
mente, de manera individual o colectiva.

[...]

Articulo 30.

Es nacién y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad huma-
na que comparta identidad cultural, idioma, tradicién histdrica, instituciones,
territorialidad y cosmovisidn, cuya existencia es anterior a la invasién colonial
espafiola.

II. En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta Constitucién
las naciones y pueblos indigena originario campesinos gozan de los siguientes
derechos:

[...]

8. A crear y administrar sistemas, medios y redes de comunicacién propios.
[...]

Articulo 106.

El Estado garantiza el derecho a la comunicacién y el derecho a la informacion.
El Estado garantiza a las bolivianas y los bolivianos el derecho a la libertad
de expresién, de opinién y de informacién, a la rectificacién y a la réplica, y
el derecho a emitir libremente las ideas por cualquier medio de difusién, sin

censura previa.



El Estado garantiza a las trabajadoras y los trabajadores de la prensa, la libertad

de expresion, el derecho a la comunicacién y a la informacidn.
Se reconoce la cldusula de conciencia de los trabajadores de la informacion.
Articulo 107.

Los medios de comunicacién social deberdn contribuir a la promocién de
los valores éticos, morales y civicos de las diferentes culturas del pafs, con
la produccién y difusién de programas educativos plurilingiies y en lenguaje

alternativo para discapacitados.

La informacién y las opiniones emitidas a través de los medios de comunica-
cién social deben respetar los principios de veracidad y responsabilidad. Estos
principios se ejercerdn mediante las normas de ética y de autorregulacién de

las organizaciones de periodistas y medios de comunicacién y su ley.

Los medios de comunicacién social no podrdn conformar, de manera directa

o indirecta, monopolios u oligopolios.

El Estado apoyara la creacién de medios de comunicacién comunitarios en

igualdad de condiciones y oportunidades.

Desdobrando esses parAmetros constitucionais, Equador e Bolivia edita-
ram leis sobre a comunicacio social. No caso da Bolivia, em 2011, foi editada
a Ley General de Telecomunicaciones, Tecnologias de Informacién y Comu-
nicacién. Pelo titulo, jd é possivel ver que nao se limita a regular a radiodi-
fusdo, trazendo, também, normas sobre telefonia, internet e servicos postais.
A Lei boliviana seguiu a lei argentina, fazendo a divisao do espectro eletro-
magnético, que passou a ser 33% publico, 33% comercial, 17% comunitdrio
e 17% de povos indigenas, comunidades multiculturais e afro-bolivianos. O
Equador seguiu o mesmo caminho e, em 2013, adotou uma Lei Orginica da
Comunicag¢do. Tem normas sobre midia de uma forma ampla e, mais do que
as leis de Argentina e Bolivia, deixa margem a arbitrios na aplicacio a usar
muitos termos indeterminados que podem ser manipulados excessivamente
na aplicagdo, como ¢ o caso de dever de “verdade” ou “equilibrio” ou de puni-

¢ao de “linchamento mididtico”. As duas leis criaram autoridades regulatérias,
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mas consideramos que nao hd normas suficientemente claras de prote¢ao da
independéncia das autoridades em nenhum dos dois textos.

Essas experiéncias precisam ser estudadas e acompanhadas, para que
delas sejam tiradas licdes que sejam aproveitadas no debate brasileiro. Sao
paises que, no campo da comunicagio, vivenciaram problemas parecidos aos
nossos ¢ que decidiram, em determinado momento, transformar a relagao

entre Estado, sociedade e meios de comunicacio.

AY

O capitulo da “comunica¢io social” — inserto na “Ordem Social” — tal-
vez seja a parte da Constitui¢ao menos discutida e comentada no Brasil. Além
de um “vazio regulatério”, que se constata na fraca produgao normativa sobre
o tema, poucos sio os estudos que se dedicam a interpretar os dispositivos
constitucionais que tratam da matéria.

Nessa parte da Constitui¢io, hd alguns parimetros importantes para a
tarefa a ser assumida pela sociedade de estabelecer uma pratica regulatéria. Em
cinco artigos, o capitulo associa a proibi¢io da censura a garantias para crian-
cas e adolescentes, a proibigio do monopdlio e a principios a serem observa-
dos na programacio, dirigidos, por exemplo, a regionalizagio e ao incentivo
da produgio independente, caminhos que nutrem o pluralismo. No entanto,
de 1988 aos nossos dias, pouco foi feito.

Temos a impressio de que os governos de esquerda, no Brasil, nutriram
a ilusdo de que, ao ndo tocarem na questdo da regulagio, seriam aceitos pelas
empresas de comunicagdo. As dificuldades eram jd conhecidas, mas havia a
expectativa de uma a¢do no setor. (CORDULA ALMEIDA, 2003). Aparentemen-
te, evitaram falar no tema fugindo de um previamente anunciado confronto
direto. Essa “trégua unilateral” nio teve efeito que esperavam.

No momento, as condigbes para que esse debate parta do Poder Execu-
tivo sdo praticamente nulas. Ainda considerando que a tensio politica central
envolve Eduardo Cunha, que se elegeu com um discurso que buscava agradar
as grandes empresas de midia, dizendo que nio deixaria, enquanto fosse pre-

sidente da Camara, haver qualquer debate sobre regulagao da comunicagao.



A decisio de provocar um debate sobre a regulacio deve resultar de
uma convicgio sobre a sua necessidade para a democracia. Alguns érgios
argumentarao, independentemente do momento, que a regulagao é apenas
“vinganga” por sua atuacdo “independente”. Essa posicio serd assumida por
muitos agentes no debate. Porém, o importante é que a academia — e isso deve
ser assumido pelo poder ptiblico — apresente propostas assentadas no debate
jd acumulado em outros paises e em organismos internacionais. A proposta de
reforma legislativa deve estar claramente fundada em documentos como as ji
citadas “Declaragao de Principios sobre Liberdade de Expressio da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos” e “Declaragao Conjunta sobre Diversi-
dade na Radiodifusio elaborada pelas vérias relatorias de sistemas internacio-

nais de prote¢do de direitos humanos”.
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Quanto a riqueza, que nenhum cidaddo seja assaz
opulento para poder comprar o outro, e nenhum assaz

pobre para ser obrigado a vender-se.' (Rousseau).

CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituiciao Federal (CF) de 1988 constituiu um marco na redemo-
cratizagao do Brasil. Na medida em que rompeu formalmente com o regime
autoritdrio implantado pelos militares em 1964, plasmando um sistema poli-
tico de fei¢ao nitidamente democritica, jé que traz a cidadania e a soberania

popular como principios fundamentais do Estado de direito brasileiro.

1.RoussEau, J.-J. O Contrato social: principios do direito politico. Tradugio de Antonio Piddua Danesi. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 61.



No caso particular dos direitos politicos, a Constitui¢ao vigente, além
de estender o sufrdgio para os analfabetos e para os jovens de 16 a 18 anos,
ampliou os instrumentos de participagio politica direta dos cidadaos, numa
deferéncia a democracia participativa ou semidireta.

Ocorre que se, de um lado, o direito ao sufrdgio universal direto e de
igual valor para todos se concretiza efetivamente, por outro, o direito de ser
votado ou, melhor, de ser um representante politico, continua de concretude
dificil, ainda que normativamente quase inexistam obstdculos para o exercicio
da cidadania passiva (capacidade eletiva) pelos nacionais.? (Rezs, 2003, p. 29).

E que fatores materiais, como desigualdade de renda e riquezas, assime-
tria de recursos poh’ticos e institucionais, entre outros, constituem sérios ele-
mentos a limitar a participacio razoavelmente igualitdria e livre dos cidadaos
no processo politico decisério.

Na verdade, o direito de ser eleito representante popular no Brasil nun-
ca foi tarefa das mais simples, dado que o processo eleitoral ¢ marcado, em
grande medida, pela forte influéncia deciséria do poder econ6émico, de tal
sorte que aqueles candidatos mais aquinhoados, financeiramente falando,
possuem maiores chances de alcancar éxito eleitoral. E isso ¢ assim pelo fato
de que, ante o elevado custo de uma campanha eleitoral, os candidatos des-
tituidos de recursos materiais para arcar com as despesas do processo politico
nao podem disputar em pé de igualdade com os seus concorrentes.

Naio bastasse o abuso de poder econémico, é de se registrar o fato de
que o processo eleitoral no Brasil é historicamente atravessado pela corrup-
a0, em especial no tocante a utilizagio de recursos privados secretos e ilegais,
conhecidos vulgarmente por caixa dois’, por parte de partidos e candidatos,
seja para o custeio da propaganda eleitoral ou para a captagao ilicita de votos.

E tal estado de coisas compromete nio somente a lisura e higidez do

processo eleitoral, mas também o préprio instituto da representagio politica,

2. A Constituigdo vigente excluiu os analfabetos do direito de elegibilidade a cargos politicos (um verdadeiro
preconceito antidemocrético do legislado constituinte!) e os brasileiros naturalizados, estes somente para os
cargos de presidente e vice-presidente da Republica.

3. A formagio de caixa dois pelos candidatos e partidos é proveniente de verbas de “doadores que nio querem
ou nio podem ser identificados, seja por doarem com dinheiro ndo compatibilizado jd nas préprias empresas
como forma de evadir ao fisco, por doarem dinheiro proveniente de atividades econ6micas ilegais (narcotréfico,
prostituicdo ou jogo do bicho, por exemplo), ou por estarem interessados no favorecimento direito em contratos
com o governo uma vez vencida a elei¢ao”. (Cunna FiLrno; Costa JUNIOR, 2008).
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jd que o ator politico — eleito numa ambiéncia caracterizada pelo abuso de
poder econémico e corrupgio — ocupard um mandato ilicitamente conquis-
tado. Acrescente-se, ademais, que a questio da interferéncia do dinheiro e da
corrup¢io na escolha dos agentes eletivos resvala diretamente na legitimidade
do exercicio do mandato politico, comprometendo, mais ainda, a imagem
negativa dos politicos e das institui¢oes representativas®.

E verdade que a rejeigio  politica e aos politicos exprime uma questio
mais grave e complexa, relacionada a crise da representacio politica na atuali-
dade. Realmente, a problemdtica do regime representativo decorre, em grande
medida, do fato de que os cidaddos nao se veem devidamente representados e,
por conseguinte, exprimem sérias reservas aos atores politicos e s institui¢oes
representativas (partidos, parlamento, governo).’

Em adigdo, o instituto da representagio traz duas questdes essenciais,
a saber, qual o melhor procedimento de escolha dos representantes (sistema
proporcional ou majoritdrio, financiamento privado ou publico de campanhas)
e como garantir que os mandatdrios exer¢am os seus mandatos em prol da von-
tade dos mandantes e do interesse geral da coletividade.

Perante tais indagagoes, a centralidade do presente artigo é perquirir se
a implantacio do financiamento publico exclusivo das campanhas eleitorais

pode contribuir para garantir um processo eleitoral mais auténtico e igualitd-

4. “A quantidade de escindalos que o Congresso jé protagonizou explica a percep¢o [negatival, mas dificilmen-
te essa imagem teria se cristalizado se a Casa ndo fosse mais aberta ao escrutinio da sociedade que as demais. Suas
votagoes, as sessoes de suas comissoes e as emendas ao Orgamento sdo muito mais fiscalizadas pela imprensa que
a aplicacdo das verbas do Judicidrio”. (FERNANDES, 2011, p. 201). Frise-se, também, que a ideia moralista e, por
isso, conservadora de que a corrupgio é uma questao simplesmente de personalidade e de cardter individual —
que pudesse ser resolvida com “choque ético” e pela mera substituigio dos atores envolvidos — néo reflete bem
a complexidade dessa patologia, pois ela impregna o sistema politico e institucional de forma difusa e em graus
diferentes de profundidade, inclusive alcancado institui¢oes politicas nio eletivas, como ¢ o caso do Judicidrio.
Para Bruno P. Wanderley Reis, a generalizagao de que “todo politico ¢ ladrao” concorre para a deslegitimidade
do regime democrético. Confira-se: “A naturalizagio do hdbito de falar mal dos politicos talvez nio seja o menor
dos beneficios que a democracia terd trazido a0 mundo moderno — e ¢ frequente que a imagem dos parlamen-
tares na opinido publica seja ainda pior que a dos governantes. O Brasil ndo tem sido exce¢io, mas receio que,
nos tltimos tempos, a banalizagio da ideia de que os politicos sdo um amontoado de bandidos tenha chegado
a um ponto que arrisca comprometer gravemente a autoridade (no sentido arendtiano) do sistema.” (OLIVEN;
RipeNTI; BRANDAO, 2008, p. 57).

5. “Regimes que nio funcionam bem — que sio ineficazes no combate & pobreza e desigualdade, que sio cor-
ruptos e ineficazes na redugio do crime e dos quais o cidadio comum nio se sente representado — engendram
cidadaos que apresentam baixos niveis de apoio ao regime politico [...]”. (RENNO; SMITH; LAYTON; PEREIRA,
2011. p. 29).



rio e, por conseguinte, para assegurar a melhoria da qualidade da representa-
¢ao politica e da democracia no Brasil.

Adite-se, por fim, que projetos de reforma politico-eleitoral de hd mui-
to tramitam no Congresso Nacional, entretanto, ante a complexidade de alte-
racdo das normas e do jogo politico-partiddrio, ainda nio hd acordo possivel
entre os parlamentares em relagio aos pontos fundamentais da reforma, prin-
cipalmente os referentes ao sistema distrital misto, a cldusula de desempenho,
a lista partiddria, as coligagoes partiddrias e, em especial, ao financiamento
totalmente publico do processo eleitoral.

O MODELO DE FINANCIAMENTO ATUAL E SEUS PROBLEMAS
O sistema de financiamento partidério e eleitoral no Brasil é misto. As
verbas de custeio sdo provenientes de fontes publicas e privadas. Os recursos
publicos financiam o acesso gratuito dos partidos ao rddio e a televisao. Além
disso, hd o fundo especial de assisténcia financeira aos partidos (fundo parti-
ddrio), composto por dotagdes or¢amentdrias da Unido, multas, penalidades,
doagbes e outros recursos financeiros que lhes forem atribuidos por lei. J4 os
recursos privados podem vir tanto de pessoas juridicas como de pessoas fisicas.
Destaque-se, a propdsito, a ideia de que as elei¢oes no Brasil sdo consi-
deradas das mais dispendiosas do mundo, tanto é que hd pesquisas no sentido
de que os gastos numa campanha presidencial no Brasil sio, em termos pro-
porcionais, mais elevados do que nos Estados Unidos, um pais com uma po-
pulagdo e um PIB significativamente maiores do que o brasileiro. (SAMUELS,
20006, p. 135-139). E nao se pode esquecer de que o processo eletivo é deveras
exigente em termos financeiros, principalmente pela necessidade de utilizagao
dos meios de comunicagao coletiva e de todo o aparato de recursos humanos
e técnicos para viabilizar a divulgagio dos candidatos, partidos e programas.
Assim ¢ que a temdtica financiamento de campanhas ¢ fulcral no debate

da reforma politica, jd que nao se pode hoje falar em democracia eleitoral sem

6. Bruno P Wanderley Reis sustenta que a inexisténcia de uma maioria parlamentar favordvel 4 mudanca no
sistema eleitoral brasileiro explica-se por uma série de razées, em especial porque nio interessaria ao Poder Exe-
cutivo Federal direcionar esforgos nessa diregio, pelo fato de que, “sendo a reforma politica matéria que inevi-
tavelmente divide os partidos conforme suas respectivas (e legitimas) conveniéncias eleitorais — qualquer adesio
ostensiva de um governo brasileiro a uma proposta especifica de reforma arrisca estilhagar sua base parlamentar”.
(Oriven; RipeENTI; BRANDAO, 2008, p. 79).
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que o sistema eleitoral disponha de mecanismos financeiros para garantir um
processo legitimo de escolha dos atores politicos.

Efetivamente, tem-se que o financiamento de campanhas vigente no
Brasil ¢ um dos elementos a contribuir ainda mais para a crise de representa-
tividade politica da jovial democracia nacional. E verdade, todavia, que o as-
sunto do custeio de campanhas é um problema enfrentado por praticamente
todos os paises, vale dizer, “a relagao entre dinheiro, campanhas eleitorais e
partidos politicos atinge a todas as sociedades que formalmente aceitaram as
regras da democracia’. (Lima, 2005, p. 122).

De fato, a questao da qualidade da representagao politica liga-se ao
nivel de legitimidade do procedimento eleitoral de captagio de sufrdgio e da
maneira como o ator politico exerce o mandado eletivo, isto é, se visando ou
nao ao interesse comum. E o que é mais importante ter ciéncia é de que o
financiamento de campanhas talvez seja o fator mais determinante da lisura,
liberdade e igualdade no processo eleitoral, assim como da autonomia e au-
tenticidade do exercicio do mandato politico.

E a razio disso ¢ o fato de que, se antes a preocupagio se centrava no
desvirtuamento da vontade real do eleitor pela violéncia, coagio e fraudes
eleitorais’, hoje, com a informatiza¢io das etapas do certame eleitoral, prin-
cipalmente com a implantacio da urna eletrdnica, os problemas centrais da
vida politica e eleitoral brasileira passaram a ser o abuso de poder econémico
€ a corrupgao.

E certo que nenhum sistema politico logrou — e talvez jamais conse-
guird — imunizar completamente o processo eletivo da influéncia do poder
econdmico e da corrupgio, pois ‘a combinagao politica e dinheiro é sempre
explosiva”. (Moraks, 2010, p. 123). E, no caso particular do Brasil, se tem
o agravante dos condicionantes histéricos, intensamente desfavoraveis a con-

ten¢ao de tais problemas, dado que a patrimonializa¢io do poder do Estado é

7. Para uma visio geral das fraudes e da corrupgio no desvirtuamento do regime representativo brasileiro, ver a
obra cldssica de Lear, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Nova fronteira,
1997, em especial o sexto capitulo, intitulado Legislagio Eleitoral. Ver, para um relato mais geral do processo
de votagio e suas respectivas fraudes eleitorais no Império e na Republica, o recente livro de Nicorau, Jairo.
Elei¢oes no Brasil: do Império aos dias atuais. Rio de Janeiro: Zahar, 2012, especificamente as seguintes pdginas:

4-44, 66-72, 86-87, 101-103, 116-118 e 133-136.



uma heranca ainda bastante presente na histéria politica e institucional patria
e, em grande medida, determinante de comportamentos antirrepublicanos,
como € o caso da dificuldade de materializar a contento a diferencia¢io entre
a esfera publica e a privada.

Mais grave, entretanto, ¢ o fato de que a presenca de recursos privados
na seara do espago publico do processo eleitoral destréi a igualdade de con-
corréncia entre os candidatos, porquanto, aqui e alhures, é quase induvidoso
o fato de que os mais ricos, a rigor, tém mais chances de serem eleitos — pois
sio mais votados! — do que os candidatos carentes de recursos financeiros®.
(FLEISCHER, 2004). E, segundo o cientista politico estadunidense Robert
Dahl, “Esse é um problema, pois, o sistema capitalista automaticamente gera
a desigualdade econémica, que acaba criando a desigualdade politica. E isso
¢ de dificil solugao”. (DaHL, 2002, p. 70). Na realidade, nio se deve olvidar
a licao sempre atual de Rousseau, na chave de leitura de Carlos Nelson Cou-
tinho, em termos de que “existe uma incompatibilidade estrutural entre desi-
gualdade e democracia™. (CouTiNHO, 2011, p. 39). Alids, a igualdade é um
dos fundamentos centrais de um regime politico democritico.

Para David Samuels (2003, p. 382-383), a evidente necessidade do di-
nheiro para o sucesso eleitoral na vida politica produz mais efeitos negativos
do que positivos para o regime democritico brasileiro, em especial para a
competitividade dos concorrentes no certame eleitoral.

A importancia do dinheiro para o sucesso eleitoral dos candidatos
também tira o brilho de um sistema politico que é formalmente muito com-
petitivo, ao pender a balanga em favor dos politicos que tém apoiadores
abastados. O dinheiro aumenta a viabilidade dos candidatos no Brasil, mas
a falta de dinheiro, do mesmo modo, limita severamente a competitividade
de muitos candidatos. A contrapartida da pobreza de alguns candidatos ¢ a
opuléncia de outros.

8. FLEISCHER, 2004. Uma pesquisa sobre os gastos nas elei¢es de 2002 e 2006 para o Senado Federal e para a
Camara dos Deputados levou & conclusio de que as contribui¢es financeiras afetam os resultados eleitorais, isto
¢, quanto maiores os recursos investidos, maior o nimero de votos conquistados pelos parlamentares. Para os au-
tores desse estudo, “A primeira conclusio a que podemos chegar é que dinheiro importa para as campanhas: os
eleitos gastam, em média, cinco vezes mais do que os nio eleitos”. (LEMOs; MARCELINO; PEDERIVA, 2010, p. 5).
9. CouTinHO, 2011, p. 39.
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E, de fato, o atual sistema eleitoral é deveras aberto a incidéncia do
abuso de poder econémico e da corrupgio, porquanto nao ha limite legal para
os gastos eleitorais, devendo apenas o candidato nio ultrapassar o valor dos
recursos por ele mesmo fixado e informado a Justica Eleitoral.

Ademais, a auséncia de uma forte fiscalizacio e controle das contas elei-
torais pelo Poder Publico — uma “beatificagio do ilicito” (Res, 2008, p. 85),
nas palavras do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Paulo Brossard —
facilita sobremodo a ocorréncia de caixa dois, isto é, utilizacio de recursos
“ocultos e ilegais” de particulares e empresas no financiamento de campanhas.

Junte-se a nogao de que o caixa dois, “[...] além de ser uma via de enrique-
cimento patrimonial, com as eventuais ‘sobras de campanhas’, [...] erode a pré-
pria ideias de representagao’, jd que “A quem afinal representa um parlamentar
cuja campanha foi financiada por agentes ocultos?”. (Lessa, 2006, p. 260).

Adpvirta-se, a propdsito, acerca de que a jungao entre o dinheiro privado
e a politica pode trazer um custo altissimo para o interesse ptiblico. Tanto isso é
verdade que j4 alertava o filésofo Rousseau: “Nada mais perigoso que a influén-
cia dos interesses privados nos negécios politicos”. (Rousseau, 2003, p. 82).

A questio da assimetria dos recursos econémicos no regime democrati-
co e republicano ¢ algo tdo perene e perigoso na histéria humana que obriga a
se transcrever a observacio de Robert Dahl:

[...] da Antiguidade até hoje, praticamente todos os defensores sensatos do
governo democrdtico e republicano deram énfase especial ao fato de que a
democracia é ameacada pelas desigualdades nos recursos econdémicos. Um dos
axiomas da teoria republicana cléssica, por exemplo, afirmava que o poder ¢ a
propriedade tendem a coincidir; e, portanto, para garantir a ampla distribui-
¢do do poder necessdrio para uma reptblica, a propriedade deve necessaria-

mente ser amplamente distribuida. (Dant, 2012, p. 531).

Seja adicionada, ainda, a ideia de que a influéncia da riqueza econd-
mica, além de ser um recurso crucial para determinagio do resultado eleito-
ral, com prejuizo irrepardvel para a autenticidade da representago, tende a
produzir problemas gravissimos para o exercicio da representatividade pelo

detentor de mandato, j4 que o eleito nessas condigdes ocupa um cargo politico



alcancado com recursos provenientes do setor privado, com todos os proble-
mas e implicagoes daf decorrentes.

De fato, a benevoléncia e a generosidade dos financiadores de cam-
panhas eleitorais nao sao fruto apenas das virtudes morais e republicanas da
classe empresarial, mas, realisticamente, dos futuros beneficios, favores, pri-
vilégios que os eleitos podem lhes garantir, particularmente em contratos de
obras e servicos, nomeagoes para fungdes pablicas em setores e atividades es-
tratégicas, apadrinhamentos de parentes e amigos, facilidades de empréstimos
e subsidios governamentais, influéncia nas politicas de governo, por exemplo,
juros, tarifas, taxas de cAmbio, entre outras vantagens e facilidades potencial-
mente fornecidas pelo Poder Publico™.

E, na pertinente observagiao de Bruno Wilhelm Speck, essa pratica de
trocar “apoio financeiro 4 campanha por beneficios aos financiadores, clara-
mente, viola os deveres de representago e tem um Onus para a sociedade.
Estas doacoes que compram acesso ao poder ou outras vantagens  (SPECK,
20006, p. 155) se caracterizam, conforme o sobredito autor, como improbida-
de administrativa.

E ainda que as noticias de jornais, pela natureza normalmente infor-
mativa, ndo sejam um referencial seguro no 4mbito da pesquisa académica,
servem, pelo menos, como um indicio razodvel da enorme transitividade e
acessibilidade dos financiadores privados com o Poder Puablico, quando nio
revelam explicitamente esquemas de corrupgio a beneficiar empresérios e em-
presas doadoras de fundos para campanhas eleitorais.

Citem-se, a titulo meramente exemplificativo do “cardter incestuoso de
certas relagoes entre financiados e financiadores” (Morags, 2010, p. 50), os

casos selecionados pelo cientista politico David Samuels:

[...] em 1994, Fernando Henrique Cardoso recebeu um apoio substancial das
firmas de telecomunicagoes, que queriam que ele seguisse adiante com sua
promessa de campanha de privatizar o setor. Vieram  tona também alegacoes

de que as empresas que acabaram ganhando as grandes concessoes do setor de

10. SamuELs, 2003, p. 372-376. Acrescenta ainda o autor que “No Brasil, o maior volume do financiamento
de campanha se produz ‘visando a servi¢o’, trocando o dinheiro por futuros ‘servigos’ governamentais” (p. 383).
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telecomunicagoes foram aquelas que mais contribuiram para a vitéria de FHC
(Folha de S.Paulo, 8/10/1995; O Globo, 26/11/1998). Empresas de vérios
setores também efetuaram contribuicées de campanha para persuadir Fernan-
do Henrique a quitar suas dividas com o governo federal (Folha de S.Paulo,
12/4/1998). (SamukLs, 2003, p. 382).

Vé-se, dai, que o financiamento privado de eleigoes traz diversas conse-
quéncias deveras graves e negativas para a representatividade politica, eis que
a atuacdo dos representantes populares pode receber a influéncia direta ou in-
direta de interesses particulares, submetendo a perigo a efetivagao do interesse
comum, que ¢ a finalidade reitora da ideia de representatividade democrética.

Portanto, o financiamento privado de campanhas tem, no minimo, a
potencialidade de colocar as candidaturas financiadas por meio de recursos li-
citos ou ilicitos na condicao de “reféns dos grupos de interesse que as apoiem”,
numa “forma de sequestro privado da coisa publica”. E é plausivel que “O
custo social pode ser maior do que a economia no gasto publico resultante
do financiamento privado”, pois “Grupos de interesses cobrario, depois, com
forte dgio, o que pagaram”. (RIBEIRO, 2006, p. 80). E tal perigo j4 era referido
pelo filésofo Aristételes: “O bom senso mostra que aqueles que compram os
cargos vao procurar ter de volta o que lhes custou para alcan¢é-lo”. (ARisTO-
TELES, 2006, p. 300).

Nio é demais ainda citar, acerca da questao em andlise, a adverténcia
atualissima do filésofo Espinosa, na interpreta¢io de Marilena Chaui (CHaAul,
2003), para quem as relacoes pessoais de subordinagao das autoridades publi-
cas podem submeter a risco a ideia de republica:

[...] 0 tnico cuidado dos cidadios ¢ o de impedir que os postos de decisio
sejam ocupados por individuos que tenham lagos pessoais de dependéncia
com outros, pois isso os levaria a dirigir a coisa ptblica sob a forma do favor
[...]. Ou seja, o Gnico risco na democracia é o da corrupgio da res publica por

relagoes privadas de favor e clientela.”

Destaque-se, nesse passo, mais uma vez o argumento de que a presenga

ainda bastante profunda do patrimonialismo na cultura politica brasileira é



um elemento intenso a explicar, em grande medida, a instrumentalizagio do
Poder Publico a favor de interesses particulares de pessoas e empresas, prin-
cipalmente, no caso em estudo, dos financiadores eleitorais. Na verdade, o
Estado brasileiro, na linha interpretativa de Raymundo Faoro, formou-se e
evoluiu com caracteristicas patrimoniais do Estado portugués, entre elas, a
confusio entre a propriedade/interesses particulares e os bens/interesses publi-
cos, sendo, com efeito, a coisa publica apropriada e gerida como se fosse um
bem particular dos governantes e da burocracia patrimonial''.

Ainda na ordem de problemas do financiamento privado, hd de ser
salientado o fato, sempre referido por cientistas sociais e politicos, de que os
recursos particulares de empresas e pessoas fisicas tendem a mercantilizar o
sistema politico eleitoral, na medida em que o eleitor, o voto e o mandato sao
vistos como mercadorias, logo, comercializdveis como qualquer bem, produto
ou servi¢o, numa total inversdo da ideia de cidadania e de sufrdgio universal,
como valores fundamentais inerentes a dignidade humana e, por isso, inego-
cidveis; pois, na licao ética de Immanuel Kant, estao os valores protetivos da
dignidade “acima de todo o preco”. (Kant, 2009, p. 82).

Naio bastasse tudo isso, é também razodvel sustentar a no¢io de que a
permissao de financiamento privado das elei¢oes potencializa as chances de
permanéncia no poder dos atores politicos detentores de mandato eletivo,
uma vez que estes, pela forca politica, tém um elevado poder de atragao de
financiadores para suas campanhas, principalmente das empresas jd contrata-
das pelo Poder Publico. Em relagdo a essas corporagdes, diz Bruno Wilhelm
Speck que a inexisténcia de legislagao brasileira “quanto a contribui¢ées por

empresas que prestam servicos ou realizam obras para o Estado ¢ questiondvel,

11. Faoro, 1998. A andlise patrimonialista weberiana do Estado brasileiro jé havia sido utilizada pelo sociélogo
Sérgio Buarque de Holanda. (Ver: HoLanDa, 1995, p. 145-146). E importante ressaltar, nesta altura, que nio
se estd aqui, ao defender a ideia de tradi¢ao patrimonialista do Estado brasileiro, advogando a tese de que a
corrupgio politica é um fendmeno “natural” e, com efeito, insuperdvel da vida politica e institucional do pais.
Nao se pode, entretanto, negar o peso da formagio social e politica da sociedade e do poder no Brasil para um
melhor entendimento da permanéncia enraizada da corrupgio até os dias atuais. Aqui, ainda, ¢ necessdrio des-
fazer a nogao de que a corrupgio politica ¢ mais elevada hoje no Brasil: “Esta nogio baseia-se, de fato, em uma
meia verdade: a percepgio da corrupgio é maior quando ela é mais combatida e exposta, nio significando ne-
cessariamente que seja maior ou crescente. Uma situagao de corrupgio generalizada que ndo vem a publico, por
exemplo, em uma ditadura militar, pode ser percebida pela populagiao como pouco corrupta. De modo inverso,
um governo que estabeleca um trabalho sistemdtico de combate  corrupgao enraizada historicamente nas vérias
estruturas do Estado pode ser percebido automaticamente como mais corrupto.” (GUIMARAES, 2011, p. 90).
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pois o risco de uma troca de favores entre o doador e o futuro governante ¢é

iminente”. (SPECK, 2006, p. 156).

O FINANCIAMENTO PUBLICO EXCLUSIVO E POSSIVEIS BENEFICIOS
PARA A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Em razao da impossibilidade de superar os problemas do financiamen-
to privado das eleicoes, em decorréncia da incompatibilidade dos negécios
particulares com os interesses comuns da sociedade,'? defende-se aqui a ideia
de que somente a institucionalizacio do financiamento publico exclusivo dos
gastos de campanhas eleitorais, inclusive com a proibigao total de doagées de
terceiros e dos préprios candidatos, pode minorar a crise de representatividade
da democracia brasileira.

De fato, o financiamento publico pode contribuir positivamente em
multiplos aspectos para o sistema eleitoral e politico brasileiro, haja vista que
tende a aumentar a legitimidade da representacio politica e melhorar a quali-
dade da democracia. Além disso, a permissio de uso apenas de fundos publi-
cos ¢ de longe mais compativel com os valores constitucionais do ordenamen-
to juridico brasileiro.

Veja-se que, com a implantagio do financiamento publico, se terd
maior equilibrio do volume de recursos entre partidos e candidatos, bem
como um limite de gastos para o pagamento das despesas eleitorais. Com isso,
garante-se, 20 mesmo tempo, maior paridade financeira entre os candidatos e
agremiagoes partiddrias, assim como um controle mais efetivo da prestacio de
contas de campanha pela Justica Eleitoral, j4 que fica mais fcil, com o teto de
gastos, detectar eventual extrapolagio abusiva do poder econémico, por meio
de “sinais exteriores de riqueza’ observdveis durante a campanha eleitoral”.

(Rezs, 2008, p. 73).

12. Alguns autores colocam em duvida a viabilidade do financiamento puablico das campanhas, sob a perspectiva
de que ele nio resolve os problemas de custeio das elei¢oes, como o caixa dois, e, por isso, defendem, como
solugdo para a corrupgio, o fortalecimento do controle e da fiscalizagio das contas de campanhas de partidos e
candidatos. Entre eles, citem-se os cientistas politicos David Fleischer, David Samuels e Fabiano Santos. Este,
inclusive, afirma que “O financiamento publico ¢ antiliberal porque proibe individuos, empresas e instituigoes
privadas de apoiarem, por meio de recursos pecunidrios, os partidos e candidatos de sua preferéncia. A pergunta
é: por que seremos proibidos de doar dinheiro a uma agremiacio se ela defenderd nossas opinides e interesses
no Parlamento?”. (A reforma politica e suas ilusdes. Opinido. Folha de S.Paulo. 06/07/2005. Disponivel em:
<www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0607200510.htm>. Acesso: 10 fev. 2013).



Com efeito, nao se pode olvidar que o financiamento de campanhas para
ser procedimentalmente legitimo exige que os recursos de origem exclusivamen-
te publica sejam distribuidos de forma razoavelmente igualitdria entre os can-
didatos e partidos, de tal modo a evitar o méximo possivel a transmudacio das
desigualdades fdticas desses atores concorrentes, em desigualdades politicas.

Como se sabe, sob a perspectiva democrética, todos os candidatos e
partidos devem receber a mesma consideracio e respeito do Poder Publico,
de modo a garantir-lhes “oportunidade de participagio politica direta nas de-
cisoes de governo” (DaHL, 2012, p. 513-514-515 e 519 -520), em nome do
principio constitucional da igualdade de todos perante a lei. Assim, o finan-
ciamento publico de campanha é muito mais democritico do que o privado,
dado que assegura “um nivel de financiamento para todos os partidos, inde-
pendentemente de os eleitores serem ricos ou pobres. Sob esse sistema, todos
os partidos seriam dotados de uma base necessédria para levar sua mensagem a
todos os eleitores”. (SAMUELS, 2003, p. 384).

Presume-se também que o custeio publico de campanhas tem o condio
de ampliar o rol de candidatos — ante a existéncia de verbas para a divulgacio do
nome e programa do postulante e, consequentemente, de maior chance de vité-
ria — com resultado positivo para a pluralizagao do debate politico. Realmente, os
cidadaos destituidos de dinheiro poderiam agora se apresentar ao crivo popular
em condicdes reais e paritdrias na disputa pelos cargos eletivos. Diferentemente,
como hoje o poder econdmico penetra a politica de uma forma “[...] tentacular
e capilar, em todas as instAncias, [...] impede que o sistema politico possa abrir
brechas para aprofundar a soberania popular, uma exigéncia absolutamente inar-
reddvel do conceito de democracia”. (BENEVIDES, 2011, p. 6).

No plano da rotatividade do poder, é razodvel sustentar a ideia de que
o financiamento publico produzird o aumento da expectativa de alternincia
no poder entre os atores politicos, na medida em que a garantia de condigoes
econdmicas minimas para todos os candidatos concorre para a renovagao dos
quadros politicos, reduzindo a taxa de reelei¢ao'?, pela competitividade efetiva

13. Do ponto de vista da arrecadagio, os candidatos a reelei¢io recebem mais recurso do que os novatos. Ver,
para conferir essa asser¢io, o estudo j4 referido dos pesquisadores: LEmos, Leany Barreiro; MARCELINO, Daniel;
PEDERIVA, Jodo Henrique. Por que dinheiro importa: a dinimica das contribuigées eleitorais para o Congresso
Nacional em 2002 e 2006. Opiniao Publica. [online]. vol. 16, n. 2, 2010, p. 5. Disponivel em: <http://dx.doi.
org/10.1590/50104-62762010000200004>. Acesso em: 9 fev. 2013.
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dos postulantes a cargos politicos. Nada mais sauddvel para a democracia do
que a renovagio periddica dos governantes, a fim de evitar a perpetuagio no
poder das mesmas autoridades e grupos politicos, com viola¢io do principio
da alternincia de poder entre a maioria e minoria e vice-versa.

O custeio puablico de campanhas ¢ importante, igualmente, por trazer
uma oportunidade singular de arrefecer a interferéncia ilegal, abusiva e perver-
sa do poder econdémico no certame eleitoral, tornando as eleigoes mais livres,
competitivas e mais justas, j4 que é imperativo de um Estado de direito que
as regras procedimentais do jogo politico sejam acatadas para legitimidade
formal do regime constitucional.

Nao ¢ s6, no entanto. Decerto, a razio mais importante — depois talvez
da garantia da igualdade de oportunidades entre os candidatos, para justificar
a utilizagdo exclusiva de recursos publicos nas campanhas — resida na necessi-
dade de obstar a influéncia predatéria do poder de pessoas e grupos podero-
sos, em especial empresas, na conducio dos negécios publicos, fato hoje nao
muito raro de acontecer pelas elevadas doagoes de recursos privados por pes-
soas fisicas e juridicas. Com isso, é razodvel supor que haverd um nivel menor
de promiscuidade entre os atores politicos e os agentes privados, porquanto
aqueles conquistarao seus mandatos eletivos sem auxilio de fundos privados.
Com efeito, ganhard o principio republicano constitucional, num de seus
principais requisitos, qual seja, o da supremacia do interesse publico sobre os
proveitos particulares. Nao é demais salientar, a luz de Rousseau, que a “...]
vontade particular, por sua prépria natureza, tende as predilecoes, enquanto
a vontade geral [interesse coletivo] propende para a igualdade”. (Rousseau,
2003, p. 34).

Outra razdo que milita a favor do financiamento publico é a necessidade
de fortalecimento dos partidos politicos, pois ele eliminaria a busca desen-
freada dos candidatos “atrds de dinheiro dos interesses econdémicos privados e
forgaria os partidos a adotar tdticas de campanha que acentuassem programas
de politicas nacionais mais claros para o eleitorado”. (SAMUELS, 2003, p. 384).

Nao bastasse toda a argumentacio jd declinada para justificar o finan-
ciamento publico das eleigdes, tem-se ainda que esse sistema de custeio de

campanhas é o que se harmoniza mais ao regime constitucional brasileiro,



pois normativamente se visualiza a ideia de que a democracia é o principio dos
principios da Constituigao vigente, a qual elenca a soberania popular como
vetor da sociedade e do Estado, de tal forma que a interferéncia indevida da
corrup¢io e do poder econdmico no direito do cidadio eleger livre e autono-
mamente os seus representantes implica vilipéndio da prépria democracia.

Aduza-se, ademais, o argumento de que o financiamento publico, pela
fixagao de teto médximo de despesas, possibilita uma fiscalizagio e um controle
mais real e efetivo das contas de campanhas, ganhando com isso a imperativa
transparéncia republicana. E ninguém explicitou com precisio e densidade a
méxima do direito publico moderno da visibilidade do poder do que Imma-
nuel Kant, ao ponderar: “Sao injustas todas as agoes que se referem ao direito
de outros homens cujas mdximas nio se harmonizem com a publicidade”.
(KanT, 2009, p. 178).

Necessdrio se faz abrir aqui um paréntese para analisar duas das princi-
pais objecoes dos criticos ao custeio puiblico exclusivo de campanhas politicas.

A primeira é de que o financiamento publico ¢ inaceitdvel num pais
com sérias limitagoes financeiras e com profundos problemas sociais, como
é o caso do Brasil, dado que recursos em tese de dreas vitais como a satde, a
educagio, a seguranca, a moradia, seriam utilizados para pagamento de gastos
de atividades de campanha. Diga-se, todavia, que esse argumento nao reflete
a questao na sua inteireza, jd que a corrupgao

nao custa apenas [...] dinheiro, mas afeta diretamente a democracia, uma vez
que mina a construgio da autoridade democrética. A corrupgio nao tem ape-
nas custos econdmicos, mas também custos politicos muito caros. (Guima-

RAES, 2011, p. 154-155).

De fato, se ¢ inegdvel o volume de dinheiro do or¢amento da Uniao
para custear o processo eleitoral, pensa-se que o custo financeiro disso ainda
serd inferior aos problemas que o financiamento privado enseja para o siste-
ma politico brasileiro, em especial para o processo eleitoral, a autonomia dos
representantes parlamentares e governamentais, com prejuizo da legitimidade
da representagio politica, e, em ultima instincia, comprometendo a prépria
qualidade da democracia.
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Portanto, nio se pode encapsular o problema do financiamento de
campanha ao volume de dinheiro publico que deverd ser empregado, pois,
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como acertadamente asseverou Martonio Mont’Alverne Barreto Lima:

Nio se estd discutindo simplesmente um financiamento de partidos politicos.
O que estd em jogo ¢ a qualidade da democracia brasileira. Como se sabe, de-
mocracia sempre custou muito caro, tanto em esforco abstrato como concreto.
[...] Deve ser ponderado, porém, que o dilema consiste em arcar com este
preco, ou com outro maior: o da ineficiéncia cronica de um sistema democrd-
tico a minar a confianca dos cidadios em seu funcionamento, corroendo sua

prépria existéncia.' (Lima, 2005, p. 137).

A segunda objecdo dos criticos ao financiamento publico ¢é a acusacio
de que ele nio elimina os recursos ilegais das campanhas, pois o caixa dois
continuard existindo, independentemente da proibicao do uso de recursos
privados.

Relativamente a essa objegio, ¢ preciso deixar bem claro que, conquan-
to o financiamento publico ndo eliminar totalmente a utilizagao de fundos
privados nio declarados nas campanhas eleitorais, ele tende a colaborar para
a sua reducio, e isso, por si, ja seria um motivo razodvel para introduzi-lo no
sistema eleitoral brasileiro. O objetivo, entretanto, principal do modelo de
custeio publico exclusivo nio é ser um antidoto perfeito e infalivel contra
o uso de dinheiro oculto e ilicito nas campanhas eleitorais, mas justamente,
como ji registrado, garantir minimamente a igualdade de disputa entre os
candidatos, de maneira tal que os cidadaos comuns, independentemente de
sua condigio socioecondmica e politica, tenham chances de concorrer com
adversdrios ricos e poderosos.

A esse respeito, a ponderagio do cientista politico Jairo Nicolau res-
ponde 2 altura aos mais céticos quanto a positividade do custeio publico de

campanhas:

14. Confira-se, a esse respeito, a bem elaborada passagem de José Valente Neto: “[...] o financiamento ptiblico
tem a virtude de tentar exterminar com o patrocinio de grupos empresariais, os quais geram compromissos em
sua maioria escusos, que acabam encarecendo o orgamento publico com a fecundacio de favores e distor¢oes
que ndo se sucedem no campo da probidade administrativa e muito menos no da condugio ética dos assuntos
concernentes a res publica” (VALENTE NETO, 2003, p. 222.).



[...] o financiamento publico, acompanhado por rigoroso sistema de fiscaliza-
¢io e de severas puni¢des, é a melhor opgio que temos para sair do péssimo
sistema de financiamento em vigor no pais. Os beneficios para a democracia
brasileira compensam em muito as possiveis imperfei¢oes. Até mesmo a pior
delas, a continuidade residual do caixa dois. Enfim, democracia se inventa na

disputa democrdtica.”® (Grifos nossos).

Observe-se, por tltimo, que a implantagio do exclusivo custeio publico
das eleicoes é o modelo normativo mais adequado a protegao do direito poli-
tico fundamental de elegibilidade, da probidade administrativa e da morali-
dade para o exercicio do mandato, bem como para assegurar a normalidade e
legitimidade das eleigoes contra a influéncia ou abuso do poder econémico,
de acordo com o consagrado na Constitui¢ao Federal vigente, em seu § 9°,
art. 14. Em termos similares, prevé o Cédigo Eleitoral que serdo coibidas e
punidas a interferéncia do poder econémico e o desvio ou abuso de poder de
autoridade, em desfavor da liberdade do voto (art. 237).

CONSIDERACOES FINAIS

A crise de representatividade da democracia moderna nio é um pro-
blema exclusivo do Brasil. Ela tem dimensao global e ainda nio recebeu nem
aqui nem alhures uma resposta satisfatéria dos estudiosos no sentido da supe-
racio do baixo ou ausente sentimento de representagio dos cidadaos para com
os seus representantes politicos.

No caso particular do Brasil, tem-se que um dos pontos centrais da
crise de credibilidade do instituto da representagio popular reside no finan-
ciamento das campanhas eleitorais por meio de recursos privados de empresas
e pessoas fisicas.

Restou assentado que o financiamento das elei¢des com dinheiro priva-
do implica consequéncias danosas para o processo eleitoral e para o exercicio
do mandato representativo. No primeiro caso, pelo fato de que o dinheiro
privado compromete a igualdade de competigio politica entre os candidatos,

15. Apud 1aNoN1, Marcus. Lista fechada e financiamento publico funcionam? Revista Zeoria ¢ Debate. Sio Pau-
lo: Fundagio Perseu Abramo, a. 24, n. 91, mar./abril, 2011, p. 24.
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uma vez que aqueles com maior poder de arrecadar e gastar recursos em prol
de suas candidaturas tém mais chances de sair eleitoralmente vitoriosos do
que os demais. De fato, parece nao pairar nenhuma davida de que o maior
ou menor volume de recursos de um candidato pode significar ou nio o seu
sucesso eleitoral. E inegdvel, enfim, a influéncia, em maior ou menor grau, do
poder privado do dinheiro na determinagao do resultado eleitoral.

No segundo caso, a influéncia do poder econémico nas elei¢oes pode tra-
zer prejuizos que transbordem o processo eleitoral, podendo afetar sobremodo
o exercicio autdbnomo do mandato eletivo daquele que teve a campanha finan-
ciada por meio de doagoes de particulares. Isso é, decerto, percebido pelas de-
nincias de escAndalos politicos e administrativos na histéria politica brasileira,
provocados pela promiscuidade entre os proveitos da coletividade e os interesses
privados — nem sempre angelicais e altruistas — dos financiadores, que tendem a
cobrar um preco muito alto pelas doagoes por eles desembolsadas.

Pela gravidade de tais problemas para o regime representativo e demo-
cratico brasileiro, este estudo defende a implantagio do financiamento exclu-
sivamente publico das campanhas eleitorais. De fato, hd uma clara e talvez
insuperdvel incompatibilidade entre dinheiro privado e Republica, pois esta,
por natureza, deve buscar o respeito pleno e integral aos interesses comuns
da coletividade, enquanto aquele tende a criar condiges desiguais de poder
politico, com vistas 2 satisfagao de interesses privados dos particulares.

Assim sendo, tem-se que o financiamento publico constitui um me-
canismo de redugio da interferéncia do poder econdmico e da corrupgio no
processo politico, tornando a eleicio mais competitiva, livre e aberta a atores
politicos destituidos de riquezas materiais e, por conseguinte, impingindo ao
processo eleitoral um grau maior de legitimidade popular, pois os cidadaos
comuns podem disputar, em igualdade minima de condi¢bes, o acesso ao
comando do poder politico.

Acresga-se a ideia de que a democratizagio do acesso aos postos de co-
mando politico, que pode advir da aprovagao do financiamento publico, é
medida indispensdvel num Estado democrdtico de direito, mais ainda do ca-
pitalismo periférico como o brasileiro, j& que o poder se configura um dos

recursos mais importantes, em qualquer sociedade, para a distribui¢ao dos



demais bens sociais, como a riqueza, a renda, a educacio, o conhecimento, as
oportunidades. (DaHL, 2004, p. 78).

E certo que o financiamento publico nio pode ser visto como um re-
médio a superar, unilateral e definitivamente, a deturpagao do instituto da
representacio politica, mas como um dos pontos indispensdveis da reforma
politica ao aprofundamento da democracia representativa, em especial do ni-
vel de confianga dos cidadaos nos atores politicos e nas instituigoes eletivas.

E verdade também que o financiamento piiblico nio elimina a possi-
bilidade de utilizagdo ilicita e oculta de dinheiro nas campanhas eleitorais,
porém isso ndo ¢ justificativa para obstar a sua implantacdo, pois tais fundos
(caixa dois) devem ser combatidos por meio de amplo e intensivo controle das
contas de campanhas pelos 6rgaos responsdveis pela fiscalizagao das eleicoes,
em especial a Justica Eleitoral.

E importante deixar claro, pois, que o financiamento de campanha nio
deve ser visto apenas como uma mera questdo de quantidade de recursos pu-
blicos, pois ela envolve um problema politico mais sério e fundamental, que
¢ a qualidade da legitimidade democrdtica da representacio popular. De tal
maneira, é razodvel a conclusio de que, no resultado final, os beneficios e as
vantagens da introdugio do financiamento publico exclusivo serao maiores do
que as desvantagens decorrentes do valor financeiro a ser pago para o custeio

das campanhas politicas.
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JURISDICAO CONSTITUCIONAL
DA CRISE OU CRISE DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL?

UM ENSAIO CRITICO SOBRE O TRATAMENTO DO STF
AS GARANTIAS DO DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO
EM TEMPOS DE CRISE!

MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA
DIOGO BACHA E SILVA

No inferno, os lugares mais quentes sio reservados
aqueles que escolheram a neutralidade
em tempo de crise.” (Dante Alighieri)

INTRODUCAO

A jurisdi¢ao constitucional, j4 desde Marbury vs. Madison, se tornou
um importante locus de cidadania e de reafirmagao dos direitos individuais.
Vale dizer, tornou-se um espaco de luta do e pelo direito contra a sua prépria
colonizagio pelos subsistemas econémico e politico. E um espaco de luta que
conclama ao exercicio da autonomia publica e privada.

Em tempos de crise econdmica e politica, a jurisdi¢do constitucional
se vé constrangida pelos subsistemas econdémico e politico a afrouxar os lacos
de garantias, de tal forma que, em momentos de instabilidade, facilita-se o

1. Para Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia.
2. Auiguigry, Dante [1265-1321]. A Divina Comédia. Tradugao: José Pedro Xavier Pinheiro (1822-1882). Sao
Paulo: eBooksBrasil, 2003. Disponivel em: <www.ebooksbrasil.org>.



processo de mercantilizagio do mundo concreto e existencial. Ao invés de
afirmagoes de argumentos de principio, terfamos entio argumentos de poli-
tica. Os lagos de liberdade e igualdade que unem nossa comunidade politica
seriam rompidos pela ideia de mercado, pela ideia pragmatista de que os fins
justificam os meios.

O presente texto pretende retomar a discussdo da jurisdi¢io constitu-
cional como garantidora das condigoes processuais para o exercicio da auto-
nomia publica. Para alcancar este objetivo, ¢ preciso que o Supremo Tribunal
Federal (STF) leve a sério o processo legislativo enquanto espago institucio-
nalizado da autonomia de cada cidadio. Assim, analisam-se casos concretos
recentes que, em tempos de crise, o STF deixou de atuar como garantidor do
devido processo legislativo.

Nosso intuito ¢ analisar como, apés a instalagao de uma crise politica e
econdmica no ano de 2015, o STF vem lidando com as garantias do devido
processo legislativo.

Para tanto, escolhemos casos levados a apreciagio do STE enquan-
to importantes oportunidades para a defini¢io da jurisdi¢do constitucional
como espago de garantia da génese democrética da vontade publica.

O primeiro caso concreto analisado ¢ a votagio da Proposta de Emenda
a Constitui¢ao (PEC) 171/1993 pela Camara dos Deputados e a impetragao
do Mandado de Seguranga (MS) n° 33.967 perante o STF com a alegagao
de que a reapreciacio de emenda aglutinativa, na mesma sessio legislativa —
em Proposta de Emenda & Constituigio cuja matéria haja sido expressamente
rejeitada —, ofende a garantia do parlamentar de participar de um processo
legislativo de acordo com a Constituicao.

Em um segundo momento, analisaremos a impetra¢io do Mandado de
Seguranga (MS) n° 33.729 perante o STF consistente na arguigao de incons-
titucionalidade do julgamento de andlise das contas presidenciais em sessao
separada pela Cimara dos Deputados, bem como o julgamento do Agravo
Regimental da liminar apreciada pelo ministro Luis Roberto Barroso.

Em terceiro, ofereceremos uma andlise dos pontos em comum dessas
matérias dispares tratadas pelo Supremo no que toca a garantia da prépria

Constituigao em tempos de crise politica.
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ProposTa DE EMENDA A CONSTITUICAO E O DEVIDO
PROCESSO LEGISLATIVO. POR UM CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE EM SENTIDO FORTE DAS GARANTIAS
DEMOCRATICAS

O Mandado de Seguranga (MS) n° 33.927, impetrado perante o STF,
buscou rediscutir uma conduta praticada pela presidéncia da Camara dos De-
putados na qual, apds a rejeicao de matéria constante em Proposta de Emenda
a Constituigao (PEC) pelo plendrio, submete novamente a apreciagio do ple-
ndrio, na mesma sessao legislativa, emenda aglutinativa com matéria idéntica
a anterior reprovada.

No caso, o0 mandamus anteriormente citado pretende a concessio da
seguranga na PEC 171/1993 que visava modificar a Constitui¢io, art. 228,
para reduzir a maioridade penal para 16 anos completos. Com efeito, na ter-
ca-feira (30 de junho de 2015), a PEC foi colocada em pauta para discussao
e delibera¢io na Camara dos Deputados. E foi rejeitada, tendo em vista nao
ter alcancado o gudrum constitucional de trés quintos dos membros da casa
legislativa em 1° turno, alcangando o voto favordvel de 303 deputados. O
texto discutido referia-se a uma emenda apresentada pela Comissao Especial

a0 projeto original com o seguinte teor:

Art. 228 — S3o penalmente inimputdveis os menores de dezesseis anos, sujeitos
as normas da legislagio especial.

§1° — Ao condenado entre dezesseis e dezoito anos, sio aplicdveis as penas
previstas no Cédigo Penal, sendo, porém, seu cumprimento realizado nos es-
tabelecimentos previstos pela legislacdo especial até a idade de vinte e um anos.
§2° — Ao completar vinte e um anos, o condenado a que se refere o §1° serd
transferido para o sistema prisional, cessando a aplicagio das normas da legis-
lagio especial na execucio da pena.

§3° — Aplicada a pena, o tempo de medida socioeducativa cumprida até os

vinte e um anos serd computado para todos os efeitos legais.

Naio obstante, no dia posterior, foi colocado em votagio outra emenda

referente a0 mesmo projeto. Emenda denominada aglutinativa, cujo teor era:



Art. 228 — Sao penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislacdo especial, ressalvado os menores de dezesseis anos, ob-
servando-se o cumprimento da pena em estabelecimento separado dos maio-
res de dezoito anos e dos menores inimputdveis, em casos de crimes hedion-

dos, homicidio doloso e lesio corporal seguida de morte.

A questao posta pelo MS, portanto, ¢ a garantia constitucional do art.
60, § 5°, da CF/88, a qual dispoe que a matéria constante de proposta de
emenda rejeitada, ou havida por prejudicada, nao pode ser objeto de nova
proposta na mesma sessao legislativa. Em sintese, o STF deve ser questionado
sobre qual a funcio da referida garantia para o direito? O que o STF espera da
democracia no exercicio do controle de constitucionalidade?

A Teoria Discursiva do Direito nos ensina que a soberania popular,
mormente em sede de sociedades complexas e plurais, deve ser vista como po-
der politico que emana do poder comunicativo dos cidadios. Os cidadaos se
regem por leis que eles mesmos se dao, por meio de uma formacio discursiva-
mente construida da opiniio e vontade publicas (HaBermas, 2010, p. 238)°.

E da prépria condigio humana, num sentido que genealogicamente
se remete ao zoon politikon aristotélico, mover-se dentro de um espago de
comunicagio e entendimento capaz de gerar uma forca ilocuciondria, moti-
vadora, justificadora e realizativa, através do agir comunicativo®. O exercicio
legitimo do poder estatal estd, portanto, atrelado ao poder comunicativo dos
cidadios.

Por isso, hd real necessidade de se conceber que o Estado Democritico
de Direito seja entendido como um processo de institucionalizagao do direito
legitimo e, portanto, da autonomia privada, e dos pressupostos e condicoes de
formagio da vontade e opinido publica, a qual faz possivel o exercicio da auto-
nomia publica, para uma produgio legitima de normas (HaBermas, 2010, p.

523). A produgio legitima de normas, portanto, impele que os destinatdrios

3. Cf. também BacHa E Siva, 2013, p. 54, Cartont bE OLIVEIRa, 2016.

4. Carroni DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Poder, acio e esfera ptblica em Arendt e em Habermas: A conexao
constitutiva entre Direito e Politica no Estado Democrético de Direito In: Awves, Adamo Dias; CATTONI DE
OLiveira, Marcelo Andrade; Gomes, David Francisco Lopes. Constitucionalismo e teoria do Estado: ensaios
de Histéria e Teoria Politica. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 99-110.
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das normas sejam, a0 mesmo tempo, seus coautores. (HABERMAS, 2010, p.
172), (Cartont DE OLIVEIRA, 2016, p 101).

E dai que a jurisdi¢io constitucional retira sua legitimidade, por meio
da garantia dos mecanismos da formagio da opinido e vontade politica,
denotando uma visio da Constitui¢gdo como garantia do exercicio da
autonomia dos cidadios’. O exercicio da autonomia dos cidadios somente
pode ser resguardado na medida em que o “guardiao do processo democriti-
co” realize um controle de constitucionalidade no sentido forte de exigir o fiel
respeito as garantias democrdticas. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2014).

No caso do MS 33.630, em que se discutia, da mesma forma que o MS
aqui analisado, o respeito ao art. 60, § 5°, da Constitui¢io Federal, a ministra
Rosa Weber, em decisao liminar, entendeu que nio cabia ao STF cuidar de te-
mas atinentes & matéria interna corporis, sob pena de intromissao indevida em
esfera de outro poder, bem como em engessamento da atividade parlamentar.
Ademais, uma mesma proposta legislativa recebe vdrias emendas aglutinativas,
as quais, vistas de modo separado, podem significar, ainda que guardem se-
melhangas de contetido, independéncia contextual. Denegou a liminar e, de
outro modo, demonstrou que o STF prefere demonstrar deferéncias as razoes
pragmdticas em vez de, efetivamente, as garantias processuais da formagao da
vontade publica. (Bania; Cartont pE OLiviira; NUNES, 2015), (TRINDADE;
Carroni b OLIVEIRA, 2015).

Na decisio da liminar do MS 66.697/DE o ministro Celso de Mel-
lo entendeu que “inexistente risco de irreversibilidade (a votagio da PEC
171/1993, em segundo turno, somente ocorrerd no segundo semestre, de
acordo com as informagoes oficiais prestadas pelo sr. presidente da Cimara

dos Deputados), a medida liminar nio se justificard, a0 menos no presente

3

5. Assim, disse-se em outra oportunidade: “[...] a Jurisdi¢do Constitucional deve garantir, de forma constitucio-
nalmente adequada, a participagio, nos processos constitucionais de controle jurisdicional de constitucionalida-
de da lei e do processo legislativo, dos possiveis afetados por cada decisdo, em matéria constitucional, através de
uma interpretagio construtiva que compreenda o préprio Processo Constitucional como garantia das condigées
para o exercicio da autonomia juridica dos cidaddos. Ao possibilitar a garantia dos direitos fundamentais pro-
cessuais jurisdicionais, nos préprios processos constitucionais de controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis e do processo legislativo, a Jurisdi¢io Constitucional também garantird as condiges para o exercicio da
autonomia juridica dos cidaddos, pela aplicagio reflexiva do principio do devido processo legal, compreendido,
aqui, como ‘modelo constitucional do processo’ (para utilizar a expressio de Andolina-Vignera) a si mesma
[...]7. (CarTont DE OLIVEIRA, 2016, p. 129).



momento, pois — tal como sucede na espécie — a alegada situacio de dano
potencial restard descaracterizada e totalmente afastada”. Apesar da aparéncia
inofensiva de uma decisao considerar descaracterizado, na espécie, requisitos
processuais para a concessao de liminar, esconde-se ai uma concepgio de de-
mocracia. Como dissemos, “Sob as vestes de requisitos processuais e a mis-
celanea deles feita na decisio — fumus bonis iuris, periculum in mora, dano
irrepardvel ou irreversivel, pois que, na verdade, o terceiro estd subsumido no
segundo —, esconde-se a propria ideia de democracia a ser considerada. Con-
forme nos ensinou hd muito tempo a filosofia analitica da linguagem de J. L.
Austin, discurso ¢é agdo, e uma decisdo judicial como enunciado performativo
deve ser reconhecida na situagio que a envolve e nas consequéncias que pro-
duz; isto ¢é, tanto o discurso da Camara ao aprovar (inclusive da forma como
foi feito) o texto quanto a decisdao do STF possuem um sentido “realizativo”
que (de)forma o edificio democrdtico-republicano brasileiro”. (BACHA E Strva;
Bania; Carront bE OLIVEIR4, 2015).

Qualquer lesao 4 Constituigao ¢ qualificada, ainda mais quando se atin-
ge, assim, regras garantidoras da formacio da vontade politica que poe em causa
a propria institui¢do de uma comunidade politica de membros livres e iguais
como projeto democrdtico inaugurado e estabelecido pela Constitui¢o de
1988. Assim, “Qualquer lesdo as condiges existenciais do Estado Democritico
de Direito e o ndo reconhecimento dessa lesao pelo Poder Judicidrio ocasionam
efetiva perda de legitimidade ao préprio exercicio do poder publico, esta sim
irrepardvel” (BacHA E Stirva; Ban1a; CATTONI DE OLIVEIRA, 2015).

Segundo nos parece, por essa decisao, o STF nio compreende, tanto
neste mandado de seguranca quanto no anterior (a respeito de outra “mano-
bra” da Cimara, a que levou a reapresentagio da PEC sobre financiamento
empresarial de campanha): (i) qual o papel deste wriz, uma criacao brasileira
que, desde a origem, possui intrinseca familiaridade com questdes politicas de
alta indagagao; (ii) a ideia de que, embora um ato de Poder Publico possua
presungao de legalidade/veracidade, isso nao impede a concessao de liminar,
pois que, fosse assim, essa medida estaria vedada & maioria dos mandados de
segurangca; (iii) que esta é uma a¢do de cognicio sumdria e que é justamente
por isso que se justifica uma andlise do fumus boni iuris em liminar, a partir
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dos documentos acostados e da legislacio; (iv) do papel do parlamentar em
defender a regularidade do processo legislativo, ainda mais quando este se
refere aos estritos limites de alteragio de uma Constituigao super-rigida. Ora,
mais uma vez, é preciso lembrar que o STF possui jurisprudéncia consolidada
sobre o papel do parlamentar em defender um “direito publico subjetivo” de
regularidade do processo legislativo; de outro lado, tocando especificamente o
caso, ou a Constitui¢ao é norma superior e sua alteragio deve ser vista como
algo excepcional — e, logo, as normas que tratam de tal possibilidade também
devem ser interpretadas de forma restritiva —, ou a diferenga daquela frente a
uma lei ordindria serd basicamente um problema de gudrum. No processo de
alteragdo ou criagio de uma lei ordindria, emendas aglutinativas podem ser
utilizadas para a reapresentagio de projetos de lei rejeitados mediante reque-
rimento da maioria absoluta dos membros da Casa (artigo 67). Tal regra nao
se aplica as Propostas de Emendas 4 Constituigao (tratadas exclusivamente no
artigo 60) — isso para nao relembrarmos, mais uma vez, que o § 5° do art. 60
deixa claro que a “matéria constante de proposta de emenda rejeitada, ou ha-
vida por prejudicada, nio pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa”: o Poder Constituinte Origindrio, unico que pode limitar o Poder
Constituinte Derivado (n2o ¢ o Regimento Interno da Camara que poderd
fazé-lo), nao estabelece diferenca quanto a rejei¢do de uma proposta estar em
uma emenda, um substitutivo, na proposta original ou coisa similar. Se a ma-
téria, que era objeto de uma proposta, foi a votagio e foi rejeitada, no poderd
ser reapreciada na mesma sessao legislativa. (BAcHA E Sizva; Ban1a; CarTONI
DE OLIVEIRA, 2015).

Em outras palavras, nao cabem emendas aglutinativas em processo le-
gislativo de reforma constitucional, como no caso do processo ordindrio. A
aplicagao do Regimento Interno sem levar em consideragio a diferenca entre
Lei e Emenda Constitucional, entre processo legislativo ordindrio e proces-
so legislativo de reforma, subverte a prépria rigidez constitucional. Mais: a
apresentagdo de emendas aglutinativas viola nao apenas o § 5° do art. 60, a
proibi¢io de que matéria rejeitada ou prejudicada possa ser reapresentada na
mesma sesso legislativa; mas também viola o § 2° e o inciso I do art. 60. Cabe

lembrar que uma mesma PEC deve ser aprovada em dois turnos na Cimara e



no Senado, sem que uma Casa funcione como revisora da outra; cabe lembrar
que a exigéncia do inciso I para a proposicio de EC é incontorndvel. Essa nor-
mativa nao ¢ de forma alguma a mesma que autoriza, nos termos do art. 67,
a reapresentacio e reapreciacio de matéria rejeitada ou prejudicada, por uma
nova maioria, desde que qualificada, na mesma sessao legislativa. Confundir
isso, ordinarizando o processo de reforma, é desrespeitar as normas do art. 60
e subverter a rigidez constitucional.

Assim, cabe repetir: todas essas condigoes, constitucional e especifica-
mente estabelecidas, para o processo legislativo de reforma constitucional o
diferenciam substancialmente do processo ordindrio, afastando, portanto, o
Regimento Interno naquilo que, com base no art. 67 da Constitui¢io, trata
do processo legislativo ordindrio. Isso ¢, afinal, a prépria tradugio, no ni-
vel institucional, da rigidez constitucional, cujas condi¢des de possibilidade
nio estdo a disposi¢io das maiorias parlamentares, sob pena de subversao, em
ultima andlise, das exigéncias constitucionais para um processo deliberativo
democritico de reforma constitucional. Sob pena, portanto, da subversao da
prépria democracia®.

Assim, o STF perdeu uma boa oportunidade em estabelecer um con-
trole de constitucionalidade no sentido forte das garantias democrdticas de

formagio da vontade e opinido publicas.

ANALISE DE CONTAS PRESIDENCIAIS E
A INTEGRIDADE DO DIREITO’

Também colocado por meio de um mandado de seguranca, a questio
versada no MS 33.729 é sobre o processo de andlise das contas presidenciais
que, ainda mais, diz respeito ao papel do Legislativo e do préprio STF na
guarda da Constituigdo e a forma como se encara o devido processo legislativo
em tempos de crise institucional e politica. Impetra-se o writ em face de ato

da Mesa da Cimara dos Deputados consistente na inser¢io de Projetos de

6. Sobre o tema, ver BusTaAMANTE, Thomas da Rosa de. Emendas aglutinativas sucessivas favorecem o autori-
tarismo. 2015.

7. Cartont DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; Bania, Alexandre; BacHa E Sirva, Diogo. Integridade do Direito
— Contas presidenciais e devido processo legislativo. Empério do Direito. 2015.
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Decretos Legislativos de andlise de contas dos ex-presidentes da Republica,
especificamente os Projetos de Decreto Legislativo 384/1997, 1.376/2009,
40/2011, 42/2011 para apreciagio da Camara dos Deputados em sessao sepa-
rada do Senado Federal.

Ora, a impetracio vislumbra que hd flagrante violagao ao devido pro-
cesso legislativo que, nos termos do art. 57, §§ 3° e 5° da Constitui¢o Fede-
ral, exige que a apreciagdo das contas presidenciais se dé em sessao conjunta
do Congresso Nacional, entendido como a sessao em que as duas casas ret-
nam-se em conjunto de tal forma que permita a influéncia reciproca entre os
parlamentares.

Em decisdo liminar, o ministro Luis Roberto Barroso reconhece que a
matéria é de competéncia e afeta 0 Congresso Nacional, consoante os arts. 49,
inc. IX; art. 71, I e art. 84, inc. XXIV da Constituigao Federal. A questio, a
saber, é se a competéncia deve ser exercida em conjunto por ambas as casas ou,
entdo, separadamente.

Segundo sua decisio, o art. 166, § 1°, inc. I, da Constituigao exerce um
forte indicativo de que a competéncia deve ser exercida em conjunto. Segundo
o texto constitucional, cabe a uma comissiao mista permanente de deputados
e senadores examinar e emitir parecer sobre as contas apresentadas pelo pre-
sidente da Republica. Embora o parecer da comissao mista permanente de
deputados e senadores ndo seja vinculativo, a competéncia do julgamento das
contas previsto no art. 49, inc. IX, da CF/88 deve se cifrar nos pareceres da
referida comissdo mista.

Também, além do indicativo da existéncia da Comissao Mista anterior-
mente citada, o ministro Luis Roberto Barroso argumenta que, no caso de
sessao conjunta, deve ser possivel o didlogo e a interlocu¢do entre deputados e
senadores, muito embora as votagdes ocorram separadamente para a CAmara
dos Deputados e Senado. E que as contas s6 sero rejeitadas quando ambas
as Casas tenham pronunciamento neste sentido, nio bastando que uma Casa
as aprove, € a outra as rejeite. Ambas deverao rejeitar as contas ou, entio, as
contas serdo consideradas aprovadas.

Muito embora pela sua argumentacio fique latente o reconhecimento

da inconstitucionalidade praticada pela autoridade coatora, o ministro Luis



Roberto Barroso apresenta, em contraponto, o argumento utilitarista de
que hd uma prdtica legislativa “estabelecida no sentido da apreciagao das
contas anuais do presidente da Repuiblica em sessoes separadas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal. Essa pritica nunca gerou questiona-
mentos porque, na vigéncia da Constituigao de 1988, nao houve um tnico
episodio de rejeigdo das contas presidenciais”. Assim, em que pese reconhe-
cer a inconstitucionalidade, sua decisdo busca “sinalizar” que as votagoes
futuras das contas anuais do presidente devem ser feitas em sessao conjunta,
ante a clara disposicio do Texto Constitucional, nio obstante a interpreta-
cao divergente do Poder Legislativo. Propoe, assim, uma modulagio dos
efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade em processo de man-
dado de seguranca.

Neste ponto, cabe ressaltar que a prdtica da modula¢io dos efeitos
temporais da inconstitucionalidade, apesar de prevista em lei (art. 27 da lei
9.868/99), mesmo no controle concentrado, encontra sérias dividas quanto
a sua constitucionalidade®, ainda mais quando a técnica ¢ aplicada em uma
a¢o que busca reconhecer direitos concretamente definidos, tal qual na es-
pécie representa o mandado de seguranca que, alids, parece que o STF parece
nao se dar conta. Aliado a isso, hd que se destacar que a modula¢io temporal
dos efeitos apenas pode acontecer pelo voto de dois tercos dos membros do
Tribunal, nao por decisao monocritica.

H4 aqueles que defendem que a técnica da modulagio dos efeitos tem-
porais ¢ escudada em uma jurisprudéncia dos valores, mediante a qual estaria
a Corte autorizada a utilizar a ponderagio com o conflito dos principios da

nulidade da lei inconstitucional e da seguranca juridica ou outros valores tu-

8. AADI 2154 e a ADI 2258 foram propostas em face do art. 27 da lei 9868/99. O Min. Septlveda Pertence vo-
tou pela inconstitucionalidade do referido dispositivo em 2007 e, até o momento, no ano de 2015, nio h4 voto
de mais nenhum ministro. A adogio dessa técnica, por exemplo, enfrenta severas criticas da doutrina e nio se
compatibiliza com o nosso modelo de controle de constitucionalidade adotado, historicamente, desde a Cons-
tituigdo de 1891 que proclama a nulidade dos atos normativos incompativeis com a Constituigio. Hd, entéo,
na adocio do referido dispositivo pela referida lei uma afronta a interpretagio constitucionalmente adequada
de diversos dispositivos constitucionais, a saber: 1. Principio do Estado Democrético de Direito; 2. Aplicagio
imediata dos direitos fundamentais; 3. Imutabilidade dos principios constitucionais no que toca ao processo
especial de reforma da Constituicao; 4. Sistema ordindrio de controle jurisdicional difuso da constitucionalidade
(CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Uma justificagio democridtica da jurisdigio constitucional
brasileira e a inconstitucionalidade da lei 9.868/1999. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 36, 2001,
p. 177-207; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo. p. 149-154).
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telados no caso concreto’. Hd, na adogao da técnica da ponderacio no con-
trole de constitucionalidade, uma problemdtica consistente em ver que esta
problemitica desnatura o cédigo bindrio do direito, além de confundir os
discursos de fundamentagio e aplicacio. (HaBermas, 2010), (cf. CATTONI DE
OLIVEIRA, 2016; BacHA E Sizva, 2013; MEYER, 2008, p. 122).

A questio ¢ que a decisdo liminar do ministro Luis Barroso, no fundo,
esconde uma premissa consequencialista para a nio concessiao da seguranca
liminarmente pleiteada pelos impetrantes. Mas, a pergunta é: até que ponto
a seguranca juridica e a manutengio de atos praticados por longo periodo
devem sacrificar o edificio constitucional?

Com base em Dworkin, aprendemos que os direitos devem ser levados
a sério se queremos instituir uma comunidade de principios que considere
seus membros como coparticipantes livres e iguais no empreendimento publi-
co de uma sociedade mais justa, livre e soliddria'®. A questdo, entao, ¢ que o
STF deve ter um compromisso com a integridade da Constituicao.

Como j4 dissemos, “saidas por vezes mais ‘ficeis’ nao contribuem para
a construgao do edificio constitucional, especialmente quando se estd perante
casos complexos. Estes exigem decisdes comprometidas com a interpretacio
principioldgica do Direito, na sua melhor luz™'".

A integridade da Constituigio exige que se considere a interpretacio
como uma atividade complexa de envolvimento de padroes morais e politicos,
mas que disso nao resulta ao intérprete poder para se valer de tal exercicio para
impor sua concepgio de justica ou, ainda, que se valha de argumentos politi-
cos, de bem-estar geral da comunidade, para desconsiderar a histéria institu-
cional e os principios de moralidade politica abarcados pelo empreendimento
constitucional. (DworkiN, 2007, p. 451-452).

9. Sobre a ponderagio: ALEXY, 2008. Pela defesa da ponderagao na modulagio dos efeitos temporais: SARMEN-
1O, Daniel. A eficicia temporal das decisées no controle de constitucionalidade. In: Samparo, José Adércio
Leite; Cruz, Alvaro Ricardo de Souza (orgs.). Hermenéutica e jurisdi¢io constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 9-46.

10. “Minha visao é que o Tribunal deve tomar decisoes de principio, nao de politica — decisdes sobre que direitos
as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, nio decisdes sobre como se promove melhor o bem-estar geral —, e
que deve tomar essas decisoes elaborando e aplicando a teoria substantiva da representagio, extraida do principio
basico de que o governo deve tratar as pessoas como iguais”. (Dworkin, 2005, p. 101).

11. Cartont DE OLIVEIRA; BaHIA; BacHA E Siva. Integridade do Direito — Contas presidenciais e devido
processo legislativo. 2015.



Nao obstante, o STF teve oportunidade de rever a decisao liminar através
da interposicio pelos impetrantes de Agravo Regimental no Mandado de Segu-
ranca 33.729. Novamente, o STF seguiu a linha pragmatista de considerar que,
apesar de ter reconhecido a inconstitucionalidade da prética da andlise de contas
em separado, apenas “sinalizou”, e “ndo determinou” para a Camara dos Deputa-
dos em sua decisdo liminar, que, no futuro, a prdtica deveria ser revista.

Uma decisio judicial implica sempre em um sentido performativo,
uma realizagio no mundo pritico (AusTiN, 2014), por isso, que qualquer
pedido ao STF deve ser encarado como um chamado a proferir uma decisio.
J4 criticamos a postura de que “o STF nio é érgao consultivo, mas de garantia,
de amparo dos direitos e de protegao jurisdicional da Constitui¢ao. O STE
diferentemente, por exemplo, do TSE, nio possui entre suas competéncias
a de responder a “consultas”; ele é chamado a decidir e o writ em questao
tem pretensdo de provimento declaratério e/ou (des) constitutivo — seja em
decisio definitiva, seja em liminar —, donde qualquer decisdo que nio decida
¢ nula/inexistente. No caso, havia um pedido, certo e claro, a declaracio de
nulidade ou, ao menos, a anulagio das deliberagoes em separado da Cimara.
A mera “opiniao” do ministro nio opera efeito algum para o Legislativo™.

O sentido de se conferir a uma decisio judicial mera opiniao sem qual-
quer realizagdo prética dos direitos vincados no texto constitucional implica
em negativa de jurisdi¢ao e ofende a integridade do direito. Ou o STF deveria
reconhecer a prdtica anterior do Legislativo como vélida, como intérprete au-
téntico no sentido kelseniano, e, a partir da decisao, determinar que as deli-
bera¢oes devam dar-se conjuntamente pelas duas casas, sob pena de nulidade,
ou entio declarar a nulidade das deliberagoes em razio de lesio ao direito
do parlamentar garantido pela Constituigao — direito que, na verdade, é um

direito publico, politico’?, e, logo, envolve algo maior do que meros interesses

12. CarTonI DE OLIVEIRA; BaHIA; BacHA E Siiva. Quando para o STF “dizer ndo ¢ fazer”: uma critica ao jul-
gamento do Agravo Regimental no MS 33.729. 2015.

13. O entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal que confere apenas ao parlamentar o direito
liquido e certo de participar de um devido processo legislativo (por exemplo: MS 24.667, Pleno, min. Carlos
Velloso, DJ de 23 abr. 2004) trata as condigoes processuais do devido processo legislativo como uma questao
quase privada, subjugada ao “direito ptiblico subjetivo do parlamentar”, e ndo como a defesa da prépria cida-
dania, do pluralismo no processo de formagio da vontade politica, conjugando o livre exercicio da autonomia
publica e privada dos cidaddos. (Cartont DE OLIVEIRA, 2016 p. 32), (CarvaLHO NETTO, 1992).
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privados de uma pessoa, pois, no caso, tratam da prépria realizagio da Cons-
tituigdo. (CATTONI DE OLIVEIRA; BAHIA; BACHA E S1ivA, Quando para o STF
“dizer nao ¢ fazer”: uma critica ao julgamento do Agravo Regimental no MS
33.729, 2015).

E necessdrio que o STF assuma em definitivo a responsabilidade de ga-
rantir o devido processo legislativo, das condi¢coes democriticas de formagao da
vontade politica, principalmente em questées que afetam o cerne do sistema de

governo, como ¢ o caso do julgamento de contas do Executivo pelo Legislativo.

A JURISDICAO CONSTITUCIONAL DA CRISE
NO DIREITO BRASILEIRO

Em Portugal, a crise econdmica de 2008 fez eclodir um movimento de
andlise e leitura critica das decisdes do Tribunal Constitucional em torno da-
quilo que se convencionou denominar de “jurisprudéncia da crise”. Por exem-
plo, o Acérdao n° 396/2011 permitiu a redu¢io remuneratdria salarial entre
3,5% a 10% salarial e 0 ac6rdao 353/2012 considerou vilida a suspensio do
subsidio de férias e de 13° (décimo terceiro) para trabalhadores de fungées pu-
blicas, aposentados e reformados. Todos os ac6rdaos se pautaram em supostos
argumentos de interesse publico, de proporcionalidade de um contexto social
que alegadamente justificaria as medidas tomadas que, outrora, seriam consi-
deradas inconstitucionais. (PINHEIRO, 2014, p. 168-189).

Procurou-se defender, assim, a tese segundo a qual de que o direito
cederia diante dos argumentos econdémicos. Direitos individuais, normas
constitucionais, cedem lugar para uma concep¢io instrumental, teleoldgica
de fins pragmdticos. Uma légica dos valores econémicos sobrepuja a logica
dos valores juridicos. E o chamado “Estado de excecio econdmico” (sic), em
que haveria como uma proeminéncia de Bentham sobre Kant em tempos de
crise. (HEspaNHA, 2012, p. 9-80).

Assim como em terras portuguesas, o STF parece construir um edi-
ficio jurisprudencial em tempos de crise sem se dar conta dos perigos que o
afrouxamento de garantias constitucionais representa para a consolidagao do

projeto democritico.



Talvez ainda mais pernicioso que a jurisprudéncia da crise do Tribunal
Constitucional de Portugal, o STF aqui vem, desde hd tempos, relativizando
garantias democrdticas, com base em uma concepgao autoritdria de processo le-
gislativo, ainda herdada da Ditadura Civil-Militar [1964-1985]. Garantias de-
mocrdticas como, por exemplo, a de se respeitar a tramitagio de importante mo-
dificagio na Constitui¢ao, de permitir que os cidadaos se reconhecam coautores
e destinatdrios das normas que eles mesmos se dao, de possibilitar que as normas
que vio de fato atingir a esfera juridica dos cidadaos possam ser debatidas e re-
fletidas pelos participes da comunidade politica. Enfim, o STF nio leva a sério o
devido processo legislativo.

Por isso, em verdade, a atual compreensio do STF acerca das garantias
democrdticas do processo legislativo nao é qualquer novidade em nossa juris-
dicao constitucional. Nao hd, por assim dizer, uma jurisdi¢ao constitucional da
crise como uma tendéncia jurisprudencial de exce¢lo, criada para a solugao de
problemas especificos.

De se concluir, entao, que hd uma jurisdi¢ao constitucional em crise, devi-
do 4 nio compreensio, com a devida profundidade, das garantias democriticas,
desde longo periodo temporal, e n2o uma jurisdigao constitucional da crise.

De novidade, os casos aqui analisados demonstram bem que, aliados a ji
conhecida critica das tendéncias jurisprudenciais do STE que tratam o processo
legislativo como questdo quase privada, submetida a livre iniciativa do parlamen-
tar, houve um agravamento da crise da jurisdi¢do constitucional, na medida em
que o STF vem adotando uma compreensio constitucionalmente inadequada da
extensdo e das condigoes para concessio da garantia do mandado de seguranca e,
consequentemente, bem como da prépria missao da jurisdigao constitucional na
aplicagio/efetivagio da Constituigao.

Ao cabo, se pode enxergar que a crise —ao menos aqui — ¢ deliberadamen-
te provocada pelo sistema econdmico e politico, insatisfeito com eventual modi-
ficagdo do status quo, dos privilégios desde sempre outorgados as elites sociais. O
meio mais facil de corroer a estrutura democratica é, sem davida, colonizar o di-
reito por meio de argumentos econémicos neoliberais, pragmaticos e utilitdrios.

Nunca é demais lembrar que a legitimidade do direito depende de que,

efetivamente, para garantair as expectativas de comportamento, estabilizando
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uma sociedade complexa e plural, garantir um minimo de solidariedade, um
espago publico democrdtico em que as redes de interagées comunicativas se
liviem de coagdes externas. Ao direito cumpre funcionar como uma integra-
¢do normativa da sociedade, uma dobradica entre mundo da vida concreta e
existencial e sistema econdémico e politico. (ROsENFELD, 2003, p. 21).

A erosao do c6digo bindrio do direito transformando seu cardter deonto-
l6gico para axioldgico permite que se estabelecam e incidam, parasitariamente,
argumentos econémicos nas decisoes judiciais que, ao fim, nio deixam espago
para a afirmagdo de direitos individuais tdo caros a um projeto democrético.
Perde-se, assim, a possibilidade de que os cidadaos exercam tanto a autonomia
publica (participagio politica nos processos de fundamentagio do direito) quan-
to a autonomia privada (espago de prote¢io dedicado aos discursos jurisdicionais
de aplicagio do direito e afirmagao dos discursos de fundamentagao).

A pritica jurisprudencial do STF também olvida que a prépria defini-
¢ao de crise pode ser utilizada como forma de ludibriar a afirmacio de direi-
tos. Em primeiro lugar, a origem da palavra crise pode ser remontada ao verbo
grego krinein que significa separar, distinguir, delimitar. Esse mesmo verbo,
por exemplo, é que deu origem a palavra Kritik que, em Kant, assume a fun-
¢ao de delimitacdo dos limites. (BEnjamIN, 2013. p. 121). Separar, distinguir,
delimitar, em si mesmo, nio representa algo que deva ser evitado a todo custo.

Em momento algum, a esfera de delimitagao dos limites pode ser visto
como algo pernicioso de per si, exceto se, por afecgao e intencionalidade dos
falantes, pelo sentido performativo da linguagem, a palavra crise assuma o
cardter de algo ruim. De outro lado, nio se pode esquecer que “vivemos em
uma sociedade moderna, uma sociedade complexa, uma sociedade em perma-
nente crise, pois, ao lidar racionalmente com os riscos de sua instabilidade, ela
faz da prépria mutabilidade o seu moto propulsor. A crise, para esse tipo de
organizacio social, para essa mével estrutura societdria, é a normalidade. Ao
contrdrio das sociedades antigas e medievais, rigidas e estdticas, a sociedade
moderna é uma sociedade que se alimenta de sua prépria transformagio. E é
somente assim que ela se reproduz. Em termos de futuro, a Gnica certeza que

dessa sociedade podemos ter é a sua sempre crescente complexidade”'.

14. CarvaLHo NETTO, Menelick de. A Constituigio da Europa. In: Samparo, José Adércio Leite (org.) Crises e
desafios da Constituicdo. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2004. p. 281-282.



Ora, assim, ¢ o momento de delimitagao, de separa¢do, de distin¢io de
uma sociedade cada vez mais complexa e plural. Mas, o que esperamos que faca
o Supremo Tribunal Federal? Delimite o qué? Separe o qué? Distinga o qué?

E esperado da jurisdi¢io constitucional em tempos de crise que separe
os atos contrdrios e aqueles que se coadunam com nosso projeto democritico.
E preciso que se delimitem qual a fungio da Constituigio em um Estado
Democrdtico de Direito e que liberdade e igualdade queremos fundar com
o projeto iniciado em 1988 e, por fim, se faca a devida distin¢io entre o que
a Constituigdo exige e o que a Constitui¢ao nio exige, sem meio termo, sem
tergiversacoes, até mesmo pelo fato de que a construc¢io de uma sociedade
livie e democrdtica passa pela normatividade suficientemente do texto
constitucional.

CoNCLUSAO

A anilise das decisdes do STF nos leva a concluir que a jurisdi¢ao
constitucional em tempos de crise encontra-se cercada de uma racionalidade
instrumental-econdmica que permite a colonizagio do direito peloa poder
econdomicoa e pela politicaideologia. O fio condutor das decisoes proferidas
pelo STF é uma omissdo deliberada na prote¢io da Constitui¢ao e um lassez
faire politico e econdmico.

A Constituigio, ao invés de espago de luta pela cidadania, transforma-se
em espago de conciliagio de interesses privados, de classe, tudo sob o beneplacito
do STE. Em tempos de crise institucional e politica é que a sociedade mais espera
que o guardido da Constituicio exerca efetivamente seu papel e seu compromis-
so com a garantia do espago democrdtico, espaco da cidadania e da pdlis.

Quando a jurisdigao constitucional silencia e nao nos oferece respos-
ta, cabe a quem recorrermos para garantir a manutengio e a continuidade
do projeto politico constitucional? H4 um siléncio eloquente da jurisdi¢ao
constitucional em tempos de crise que produz sentido de restabelecimento do
status quo social, politico e econdmico.

Naio acreditamos, portanto, que o STF tenha estabelecido uma juris-
di¢do constitucional da crise, mas sim que se trata de uma jurisdigao consti-

tucional em crise, no momento em que o Tribunal continua nio compreen-
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dendo adequadamente sua funcio de garantidor das condi¢des processuais da

formagio democritica da vontade politica.
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O DIREITO A SAUDE E A JUDICIALIZAGAO
DA POLITICA: CONSIDERACOES SOBRE

A ATUACAO DOS TRIBUNAIS E O EXEMPLO
DE OURO PRETO!

ALEXANDRE GUSTAVO MELO FRANCO BAHIA
JUNIOR ANANIAS CASTRO

INTRODUCAO

Nos ultimos anos, tem-se destacado no Brasil o fendmeno da judiciali-
zagao da satide, tendo em vista a inércia do Poder Pablico em garantir a efeti-
vidade desse direito fundamental, principalmente quando se pensa na atuagio
do Poder Executivo. Esse fendmeno levanta uma série de questoes: quais os
limites do Judicidrio ao intervir para garantir a efetividade desse direito, prin-
cipalmente se levarmos em consideragio que os direitos de cunho prestacional
possuem custos financeiros e que o Estado trabalha com recursos limitados, jd
definidos por suas leis orcamentdrias; o questionamento sobre a judicializagao
como forma de manutengao/aumento de desigualdades econdmicas; e qual,

enfim, é o papel do Judicidrio, entre outras®.

1. O texto é uma versio (revisada e atualizada) do que foi publicado na Revista de Informagdo Legislativa, n. 203,
jul.-set. 2014, p. 127-141.

2. Sobre as questoes apresentadas, tivemos a oportunidade de reunir vdrias pesquisas e um relatério sobre a
judicializagdo da politica, a partir de alguns eixos e de forma mais ampla, na obra: Bania, Sitva, Nunes, Go-
MES. Processo e constituigdo: estudos sobre a judicializacao da satde, da educagio e dos direitos homoafetivos.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2015.



Portanto, como racionalizar os orgamentos publicos dos municipios e
Estados quando decisdes judiciais determinam, a todo o momento, o desloca-
mento de recursos para atender demandas individuais, algumas extremamen-
te onerosas para o erdrio, como tratamentos médicos ou o fornecimento de
determinados medicamentos?’® A situagdo é tao mais grave quando se percebe
que o maior demandado por tratamentos médicos e medicamentos ¢ justamente
aquele ente da Federagao com os recursos mais parcos: os municipios. Com a
Constituicio Federal (CF) foi criado o Sistema Unico de Satde (SUS), des-
centralizado e de competéncia comum e concorrente entre os trés entes — cujas
responsabilidades especificas estao previstas na lei 12.466, de 24 de agosto de
2011, muitas vezes “esquecida” pelo Judicidrio (SanTos, 2013). No entanto,
no quesito financiamento, ou a Constitui¢io vem sendo descumprida ou al-
terada de forma a garantir para a Unido um “direito ao subfinanciamento”,
contrastando com o aumento exponencial de receitas daquele ente no mesmo
periodo. E dizer, a Unido vem, cada vez mais, arrecadando aqueles tributos so-
bre os quais nio incide obrigagao de transferéncia legal aos demais entes, mas,
por outro lado, vem garantindo manter ou, o que ¢ pior, diminuir o quanto
gasta com satide ao longo dos anos®.

De outro lado, como lidar com o uso do Judicidrio por quem ja possui
planos privados de satde e pleiteia (pagando um advogado particular ou via
Ministério Pablico) prestagoes com recursos publicos? Sim, porque esse é um
dado pesquisado por muitos e mostra que, por vezes, a judicializacio da satide
representa um “plus” no acesso desigual a recursos publicos em razio oposta
a0 que se espera: que hipossuficientes tenham prioridade no acesso quando

quem pode pagar o fizer em planos privados. No Brasil, temos algo como

3. “Ademais, serd o Estado obrigado a prestar satide de acordo com padrées minimos, suficiente, em qualquer
caso, para assegurar a eficicia das prestagoes, ou terdo os particulares direito a servigos gratuitos da melhor
qualidade (equipamento de dltima geragio, quarto privativo em hospitais etc.)? Cuida-se, também, neste par-
ticular, do cl4ssico dilema do Estado social no que concerne as suas fungées precipuas, isto ¢, se deve limitar-se
A tarefa de assegurar um patamar minimo em prestagdes materiais, destinadas a promover a igualdade material
no sentido de uma igualdade de oportunidades (ajuda para a autoajuda) ou se deve (a despeito da efetiva pos-
sibilidade de alcangar tal objetivo) almejar um padrio que seja 6timo nesta seara” (SARLET, MARINONI e
MITIDIERO, 2012, p. 577-578).

4. Sobre isso, ver a pesquisa de Elida G. Pinto e Ingo Wolfgang Sarlet (2015), além de outro texto sobre o tema
de Elida G. Pinto (2015). Ver também os dados trazidos por Francisco Funcia (2015), além da discussio sobre
a questdo tributdria feita por Marciano Godoi (2007).
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um “Robin Hood as avessas” acontecendo em multiplos exemplos.” Bernardo
Duarte cita uma pesquisa interessante que mostra como,

[quanto] mais ricas e mais educadas forem as populagées, mais litigios ela gera.
Nem a existéncia de uma estrutura juridica, nem, inversamente, a improprie-
dade dos servigos bésicos sio suficientes para o desencadeamento de uma re-
volugio nos pleitos em torno dos direitos sociais. (Horrmann; BENTES, 2008.
Apud DUARTE, 2012, p. 254).

O fato de que muitas de tais agoes sdo ajuizadas pelo Ministério Pablico
(MP) nao diminui o problema — ao contrdrio, em alguns casos representa um
agravamento, pois além de demandar recursos publicos ao Estado, se valendo
da estrutura publica do Judicidrio, também se vale da estrutura ptblica do MP
como patrono da causa: dinheiro e tempo publicos do autor e do Estado-juiz a
servico de reivindicagao de recursos publicos da satde a servigo, por vezes, de
pessoas que podem arcar, seja com 0 processo, seja com o tratamento.

Naio obstante, apesar de as consideragoes de politicas orcamentdrias se-
rem essenciais na defini¢ao das politicas publicas, elas ndo podem afastar a
normatividade do direito fundamental a satide. H4 uma obrigacio positiva
por parte do Poder Piblico e quando este se furta em garantir sua realizagao (a
partir, por exemplo, do art. 5°, § 1° da Constitui¢do), tal atitude abre espago
para a intervencio do Judicidrio.

Como veremos a seguir, as interven¢des do Poder Judicidrio sao deter-
minantes para a realizacdo do direito a saide, porém tais intervengoes — por
meio das decisoes judiciais — possuem limites, cujos parimetros ainda nio
foram fixados, principalmente quando se trata de municipios de pequeno e
médio portes, onde as restrigoes financeiras e estruturais sao ainda maiores.

5. Cf. Cruz (2007, p. 253), Camros NEToO (et al.) (2012) e Corrucct (2014). Na jurisprudéncia, destaque
para decisoes do STJ sobre a legitimidade do MP em ajuizar agoes para beneficio de pessoas individualizadas
quando se tratar de “direito indisponivel” como o é a satide, e.g.: “PROCESSO CIVIL. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA VISANDO AO FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO ESSENCIAL A SAUDE DE PESSOA INDIVIDUALIZADA. DIREITO INDIS-
PONIVEL. ENTENDIMENTO ASSENTADO NA PRIMEIRA TURMA. I — E entendimento assente nesta
Eg. Primeira Turma o de que ¢ legitimo o membro do Ministério Piblico para ajuizar A¢io Civil Pablica em
defesa dos direitos individuais indisponiveis, mesmo quando a agio vise  tutela de pessoa individualmente
considerada. I — Precedentes: REsp n°® 822.712/RS, Rel. Min. Teort ALsiNO Zavasckr, D] de 17/04/06; REsp
n° 819.010/SP, Rel. Min. Jost DeLcapo, DJ de 02/05/06. III — Agravo regimental improvido” (STJ, AgRg.
REsp. n. 874331/SP, 1* T., Rel. Min. Francisco Falcio, DJ. 02.04.2007).



Este trabalho objetiva, ainda, ao final, debater como se d4 a concreti-
zacio do direito a satide em Ouro Preto, com seus 70.227 habitantes, sendo,
portanto um municipio de médio porte®, que possui caracteristicas capazes de
torni-lo padrao para o estudo da efetivagao de tal direito em iniimeros outros
municipios no pais. Pretende-se, por meio deste trabalho, contribuir para os
polémicos debates que giram em torno do direito social a satide, pautando
todo o discurso utilizado aqui numa perspectiva que nio trata justica e eficién-

cia como expressoes contraditorias.
UMA BREVE ABORDAGEM ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais tém aplicagio imediata a partir da Consti-
tui¢ao, podendo-se afirmar até mesmo que independem da legislagao estatal
para que tenham efetividade (Gorczevski, 2009, p. 28). Quando tais di-
reitos comegaram a ser contemplados pelas Constituigdes, séculos XVIII e
XIX, foi de maneira bastante timida, refletindo “o pensamento individualista
do liberalismo burgués, demarcando uma esfera de autonomia individual e
de auséncia de interven¢io do Estado” (Duarte, 2011, p. 34), isto ¢, um
non facere estatal. Neste rol, encontramos os direitos a liberdade politica, de
expressio, religiosa, comercial, o direito a vida etc. Esta ¢ a primeira manifes-
tagdo (ou, por alguns ainda chamada geragio ou ainda dimensio) dos direitos
fundamentais. Apesar de restrita aos ideais liberais, consistiu em um grande
avango naquele momento histérico’.

Com o passar do tempo percebeu-se que a simples garantia de absten-
¢ao do Estado nio seria suficiente para garantir condi¢bes minimas de dig-
nidade da pessoa humana. Nesse sentido, surgiram os direitos sociais ou de
segunda dimensio — ou melhor, hd uma releitura dos antigos direitos de “1°

geragdo” —, que visam criar para o Estado a obrigacdo de prestar servicos pu-

6. A dassificagio do porte do municipio ¢ definida conforme o tamanho de sua populagio de acordo com
estimativas feitas pelo senso do IBGE. Municipios que tém entre 50.001 a 100 mil habitantes sao considerados
municipios de médio porte. Dados disponiveis em: <http://migre.me/riV8b>.

7. E importante lembrar que o mundo havia acabado de passar pela Revolugio Francesa, opondo-se ao Abso-
lutismo, logo a bandeira era por mais liberdade frente ao intervencionismo estatal, além da afirmagio histérica
e contrafdtica da igualdade de todos (perante a lei) desde o nascimento, outro dado revoluciondrio e que, junto
com a afirmagio também da liberdade inata, constituem um verdadeiro giro copernicano na histéria do Direito
(BaH1A, 2004 € 2014).
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blicos essenciais, que preconizam a igualdade material (CanotiLHO, 1993, p.
509)8. Incluem-se neste grupo de garantias, dentre outros, os direitos a edu-
cagdo, a moradia, ao trabalho (e suas garantias préprias), a previdéncia social,
ao transporte publico, ao lazer e, entre outros mais, o direito a satde, sendo
que este tltimo, na perspectiva do controle judicial, do argumento da reserva
do possivel e da normatividade dos direitos fundamentais (HoLmEs; SUSTEIN,
1999), consiste no objeto deste trabalho. Neste sentido, os “direitos positivos”
apresentam-se como um importante instrumento no resgate da dignidade da
pessoa humana e da justica social.

Seguindo tal mudanca, nas ultimas décadas surgiram os direitos fun-
damentais de terceira dimensio — ou, como temos insistido, uma releitura
paradigmadtica dos direitos anteriores de liberdade e igualdade —, que visam
a protegao dos direitos coletivos e difusos. Enquadram-se nesse grupo os di-
reitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente sadio, ao patriménio histdrico
e cultural, & defesa do consumidor etc. Percebe-se que sao direitos que, para
a sua efetividade, necessitam de um esfor¢o conjunto de toda a coletividade,
exigindo, em boa parte dos casos, o empenho de vdrios paises por meio de
tratados internacionais (DUARTE, 2011, p. 36)°.

Vale ressaltar que a teoria das dimensées dos direitos fundamentais tem
sido alvo de inimeras criticas por passar a falsa ideia de que uma geragio de
direitos substitui outra, quando, na realidade, o que hd é uma complementa-
¢ao entre elas (Lima, 2003). Pode-se dizer inclusive que indmeros direitos fun-
damentais estao presentes nas trés dimensdes, porém com roupagem diferen-
te, conforme a necessidade do momento histérico vivido pelo homem, o que
demonstra tal complementariedade — ow, mais propriamente, que os direitos de
liberdade e igualdade, base para a construgdo do Direito Moderno, foram direitos

8. “Neste sentido, verifica-se, desde logo e na esteira do que j4 tem sido afirmado h4 algum tempo entre nés,
que também os direitos sociais abrangem tanto direitos (posigoes ou poderes) a prestagées (positivos) quanto
direitos de defesa (direitos negativos ou a agoes negativas), partindo-se aqui do critério da natureza da posigao
juridico-subjetiva reconhecida ao titular do direito, bem como da circunstdncia de que os direitos negativos
(notadamente os direitos a nao intervengio na liberdade pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela consti-
tui¢do) apresentam uma dimensio positiva (j& que sua efetivagio reclama uma atuagio positiva do Estado e da
sociedade), ao passo que os direitos & prestagdo (positivos) fundamentam também posigées subjetivas “negati-
vas”, notadamente quando se cuida de sua protegdo contra ingeréncias indevidas por parte dos 6rgos estatais,
de entidades, de entidades sociais e também de particulares” (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 4).

9. Além dessas trés dimensoes dos direitos fundamentais jé disseminadas pela doutrina pdtria, hd autores que
defendem ainda outras “dimensées” dos direitos fundamentais. Cf. BonavipEs, 2001, p. 216-229.



lidos e relidos de formas diferentes nos trés paradigmas modernos do constituciona-
lismo, como mostra Menelick de Carvalho Netto (2009).

Mais do que isso, a diferenciagdo entre direitos individuais, coletivos ou
difusos nao pode ser colocada nos termos normalmente utilizados por aqueles
que trabalham com “geracées ou dimensoes” de direitos. E que a especificagio
individual, coletiva ou difusa de um direito se dard muito mais na forma de sua
reivindicagdo do que no tipo de direito em si. Assim, um problema envolven-
do direitos do consumidor pode ser tratado de forma individual, coletiva ou
difusa, a depender de como tal questao serd reivindicada judicial ou extraju-
dicialmente'.

Fato ¢ que os direitos mais diretamente relacionados a “prestagées do
Estado” tém significado um capitulo diferenciado na doutrina e jurisprudén-
cia latino-americanas desde o final do século passado.

En la Gltima década, los derechos sociales, a saber, los derechos a la alimentacién, a
la salud, a la educacién, a la vivienda, a la educacién, al trabajo, a la seguridad social,
han tenido un creciente protagonismo en los paises iberoamericanos, en la doctrina
de tratadistas y organismos de derechos humanos, asi como también, aunque en me-
nor medida, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH). Los derechos sociales han adquirido importancia tanto en el discurso
politico como en la prictica de los movimientos sociales, hasta el punto de obtener

un creciente reconocimiento en los estratos judiciales. (ArRaNGo, 2013, p. 1-2).

Antecipando o que seria essa tendéncia dos paises ibero-americanos an-
teriormente referida, o poder constituinte brasileiro foi prédigo ao tratar dos
direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988 (CF/88), trazendo um
“conjunto heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais) sociais” (SAR-
LET; FIGUEIREDO, 2007, p. 4). Ademais, é importante ressaltar que, apesar de
certas divergéncias, predomina o entendimento de que todos os direitos so-
ciais que se encontram na Constitui¢do, nao apenas aqueles dispostos no seu
Titulo II, sao dotados de fundamentalidade, devendo, portanto, serem prote-

10. Valemo-nos, aqui do que ensina Marcelo Cattoni (2013, p. 196): “propomos compreender a distingao
entre direitos individuais, coletivos, sociais e difusos como uma distingio légico-argumentativa. Ela deve ser
considerada do ponto de vista do processo argumentativo de aplicagio das normas que lhes consagram. Assim,
¢ possivel a utilizagio dos mais variados meios processuais, quer individuais, quer coletivos, para a garantia
jurisdicional desses direitos”.
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gidos de eventuais supressoes do texto constitucional (por for¢a do art. 60, §
40, 1V, CF/88), além de ter plena eficdcia, sendo, portanto, de aplicabilidade
direta/imediata (art. 5°, §1°, combinado com o inciso LXXI do préprio art.
5° da CF/88 ao prever a garantia do Mandado de Injunco), e nio meramente
programdticallimitada' . Dentre esses direitos, destaca-se o direito social & sad-
de (arts. 7° e 196 ez seq., CF/88).

LIMITES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais em geral, pos-
suem a estrutura normativa de principios'?, sendo que estes comportam a sua
materializagio legislativa em diferentes niveis (DUARTE, 2011, p. 77). A grande
consequéncia disso é que os direitos fundamentais, em sua aplicagio, podem

sofrer certas restrigoes'?, fazendo com que, a depender do caso concreto, certos

11. Dai ser necessdria uma revisio da teoria da “aplicabilidade das normas constitucionais” tal qual disseminada
no Brasil por José Afonso da Silva (2012), uma vez que tal teoria, além de dar margem 2 discricionariedade
(afinal, dizer que um dispositivo constitucional é norma de eficicia plena ou limitada varia de acordo com os
supostos tedricos de que se partem), deve ser igualmente repensada em fungio de a Constituigio atual prever
expressamente que todos os direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata (art. 5°, §1°); ainda que
isso signifique graus diferentes e progressivos de cumprimento, um minimo de aplicagio sempre terd de ser
garantido.

12. Como aduz Canotilho (1993, p. 166), na moderna constitucionalistica “[...] & riqueza de formas da Cons-
tituigdo corresponde a multifuncionalidade das normas constitucionais”. Acerca da teoria dos principios, desde
uma perspectiva deontoldgica, ver Ronald Dworkin (2002 e 2003).

13. Muitos autores no Brasil se inspiraram nas ideias de Alexy (e.g., ALEXY, 2008) para construir uma teoria
da limitagdo dos Direitos Fundamentais a partir do “principio da proporcionalidade”. Entre outros, ver Ingo
Sarlet (2003) e Virgilio A. da Silva (2006). Concordamos com Virgilio A. da Silva (2002) que, mesmo tendo
se popularizada a expressao “principio da proporcionalidade” no Brasil, é equivocada tal nomenclatura e que
nio pode ser compativel com a légica da teoria de Robert Alexy ou mesmo da doutrina alema. Falar em um
principio da proporcionalidade como metodologia de controle da racionalidade na aplicagao de principios (seja
selecionando o principio de maior peso, se¢ja aplicando parcialmente dois principios), acabaria por admitir que
a prépria légica de aplicagio ndo fosse seguida de modo rigoroso, jd que, por ser também um principio, poderia
ser gradualmente aplicada. Contudo, se isso acontecesse, terfamos a total perda de suposta racionalidade que
o préprio método deveria garantir, tornando-o simplesmente imprestdvel. Outro ponto também merece uma
adverténcia: no Brasil fala-se por vezes da proporcionalidade (surgido na Europa) como sindnimo da razoabi-
lidade (desenvolvido a partir da doutrina do substantive due process americano). Assim, Slerca (2013) mostra a
origem diversa e os possiveis pontos de contato. E Afonso da Silva aponta que hd uma confusio fundamental na
doutrina constitucional brasileira, muito motivada por uma total preocupagio com o rigor terminoldgico e com
a origem histérica dos mesmos conceitos. De toda sorte, ao contrério, que ndo se hd de falar em uma “colisao
real” entre direitos, de tal forma que se v4 usar “férmulas de sopesamento” para se estabelecer a “regra” da pro-
porcionalidade. E isso porque direitos apenas aparentemente entram em conflito: este se dd apenas prima facie,
pois que as particularidades do caso concreto poderdo mostrar qual daqueles serd adequado ao caso concreto, de
tal forma que os principios, como normas que sio, nio sao aplicados “na maior medida”, e sim, ou sdo aplicados
ou nio, ji que possuem o cédigo deontoldgico e nao axiolégico. Sobre isso, ver: o Habeas Corpus n. 82.424
(STE Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ. 19.03.2004), no qual se discutiu uma pretensa rivalidade entre os
principios da liberdade de expressao/jornalismo, de um lado, e a vedagio ao racismo, de outro; Bania (2004),
OLIVEIRA (2008) e THEODORO JR. (et al.) (2015, p. 45 et seq.).



direitos fundamentais tenham aplica¢do mais adequada que outros ou, ainda,
que se possa reconhecer sua existéncia e eficdcia, mas nio o alcance pretendido.

Em que pese essa possibilidade de restrigao dos direitos fundamentais,
insta ressaltar que todo direito fundamental possui um “contetido essencial”'*
que representa um limite as agoes dos Poderes. Nesse sentido, o “nicleo essen-
cial” agiria como um limite aos limites dos direitos fundamentais (CAvALCAN-
11 FiLHo, 2013, p. 24).

Segundo Virgilio Afonso da Silva, hd duas teorias acerca do ntcleo es-
sencial: a teoria absoluta e a teoria relativa (S1va, 2006, p. 22-24). A primeira
reza que o nucleo essencial tem natureza absoluta, nao podendo ser violado
em hipdtese alguma, enquanto a segunda trata o ndcleo essencial a partir da
ideia de ponderagdo no caso concreto. O grande problema desta tltima teoria
¢ o risco de uma relativizagio exagerada que torne sem efeito a prépria nogio
de contetido essencial dos direitos fundamentais®.

Em linhas gerais, o minimo essencial dos direitos fundamentais tem
o condio de fixar até onde o Poder Publico pode ir quando pretende limitar
direitos dotados de fundamentalidade, além de vincular a administracao de
forma positiva quanto a realizagao daquele direito (DuarTE, 2011, p. 81-82),
mesmo quando se traz A baila o argumento da reserva do possivel'®. Comple-
mentar a isso, a ideia de “minimo existencial”, diz qual a presta¢do a que todos
os cidaddos tém direito, por igual, em determinado lugar e época: estipulado

um direito como obrigacio de prestacio pelo Estado, este deve ser concebido

14. “A protegdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais nio ¢ citada expressamente na Constituigio bra-
sileira, ao contrdrio do que se v¢&, por exemplo, na Grundgesetz (Lei fundamental Alema), cujo art. 19, 2, dispée
que ‘Em nenhum caso pode um direito fundamental ser desrespeitado em seu ntcleo essencial” (CAvALcANTI
FiLHo, 2013, p. 25); no entanto, h4 de se reconhecer a existéncia de um minimo que define cada direito e que
deve ser densificado pelo Legislativo.

15. Ver também: ANGeLuUCcr (2015).

16. “A expressio ‘reserva do possivel’ (Vorbehalt des maglichen) foi utilizada pela primeira vez pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemao, em julgamento proferido em 18 de julho de 1972. Trata-se da decisao BVerfGE
33, 303 (numerus clausus), na qual se analisou a constitucionalidade, em controle concreto, de normas de direito
estadual que regulamentavam a admissdo aos cursos superiores de medicina nas universidades de Hamburgo e
da Baviera nos anos de 1969 ¢ 1970. Em razio do exaurimento da capacidade de ensino dos cursos de medicina,
foram estabelecidas limitacoes absolutas de admissio (numerus clausus). [...] nao é possivel conceder aos indi-
viduos tudo o que pretendem, pois hd pleitos cuja exigéncia nao ¢é razodvel. [...] a ideia de reserva do possivel
para o Tribunal Federal Alemio nio se relaciona necessariamente com as possibilidades féticas em termos de
disponibilidade financeira, mas com o que ¢ racional ao individuo exigir do Estado e, consequentemente, da
sociedade. Caberia, entdo, a sociedade determinar a razoabilidade ou nio da pretensio. [...]” (APEAM, 2012, p-
2- 4), enquanto no Brasil a expressdo virou sindnimo daquilo que é financeiramente possivel.
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de modo que, ainda que sua realizacio plena nio esteja disponivel num pri-
meiro momento, alguma prestacdo minima deverd ser garantida a todos, pro-
jetando-se um aumento ao longo do tempo. Como norma “programitica’, o
Estado deve se esforcar para garantir um aumento progressivo ou, pelo menos,
que ndo haja “retrocessos”. Tais ideias sdo basilares quando se trata do direito
a satide, que implica em gastos que o Estado normalmente nao pode suportar,
mas que devem ser consideradas ao lado da “reserva do possivel”.

Levando em consideragio o objeto deste artigo, os limites do Judicidrio
a0 intervir para garantir a efetividade do direito a satde, é necessdrio questio-
nar qual o nicleo essencial do direito social a satide, uma vez que, quando des-
respeitado tal nicleo pela administragio publica, o Judicidrio poderd intervir
em politicas publicas'.

Luciana Gaspar Melquiades (2011, p. 160-161), por exemplo, defende
que o nucleo essencial do direito a satide é a preservacio do direito a vida
(“demandas de satide de primeira necessidade”)'®, partindo da premissa de
que a garantia do direita a vida seria o pressuposto légico para a fruicio de to-
das as manifestagoes do direito a satide, considerando-se este como a segunda
dimensio do direito a vida".

Esse tem sido o entendimento perfilhado pelo Supremo Tribunal Fe-
deral (STEF), por exemplo, no Agravo Regimental em Agravo no Recurso Ex-
traordindrio n° 685.230/MS. Nessa ocasido, foi submetido a aprecia¢io do
STF um pedido de fornecimento de medicamentos a paciente com diabetes
melitus ante a recusa do Estado do Mato Grosso do Sul em fornecé-los. Segun-
do o Relator, o ministro Celso de Mello:

O direito 4 satdde — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito

a vida. O Poder Publico, gualquer que seja a esfera institucional de sua atuagio

17. “[...] o direito 4 satde existird em cardter definitivo e permitird, portanto, a ingeréncia judicial ante a omissao
do Poder Pablico” (Duarte, 2011, p. 156).

18. Para a autora, sio demandas de satide de primeira necessidade todas aquelas prestagoes que se podem esperar
do Estado e que sdo indispensdveis para a manutencao da vida. J& demandas de saside de segunda necessidade sao
todas aquelas que promovem o bem-estar, mas que néo sio indispensdveis para a garantia do direito de fruigio
da vida (MELQuiaDES, 2011, p.167-169).

19. Nesse mesmo sentido é o posicionamento de Ana Paula Costa Barcellos (2006, p. 49), Orlando Soares
Moreira e Elio Sgreccia (1988, p. 159).



no plano da organizacio federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da satde da populacio, s0b pena de incidir, ainda que por censurdvel
omissio, em grave comportamento inconstitucional. (STE ARE. n. 685.230/MS,
Rel. Min. Celso de Mello, DJe. 10.12.2012. (Grifos nossos).

Como salientado no inicio deste trabalho, nio é possivel fugir das
limitacoes féticas (reserva do possivel) e juridicas ao se efetivar os direitos
fundamentais, em especial o direito a satide. A escassez de recursos que a
administracdo publica dispde para implementar suas politicas ¢ algo cons-
tantemente lembrado pelos defensores da andlise estritamente econémica do
direito (Timm, 2008). Em todo momento, os representantes do Poder Publico
encontram-se em posicdo de fazer “escolhas trégicas” devido a essa limitagao
de recursos. Obviamente, esse ainda ¢ um ponto bastante controvertido, ha-
vendo dissonincia nio sé na doutrina, mas também em nossos tribunais. A
principal bandeira levantada por aqueles que nio concordam com a ideia de
que, em certos casos, a prestagio a saide deve prevalecer independente de
seu custo, ¢ o argumento da reserva do possivel, abalizado pelo principio da
separacdo dos poderes.

Recentemente, o STF teve oportunidade de discutir sobre a aplicabi-
lidade imediata dos direitos sociais e os limites de aplica¢do das cldusulas de
“reserva do possivel” e “separacio de poderes” (decisao com repercussao geral).

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do relator, apre-
ciando o tema 220 da repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraor-
dindrio para cassar o acérdao recorrido, a fim de que se mantenha a decisao
proferida pelo juizo de primeiro grau. Ainda por unanimidade, o Tribunal
assentou a seguinte tese:

E licito ao Judicidrio impor 4 Administragio Pblica obrigagio de fazer, consistente
na promogio de medidas ou na execu¢io de obras emergenciais em estabelecimen-
tos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito 4 sua integridade fisica e moral, nos termos do que
preceitua o art. 5°, XLIX, da Constitui¢io Federal, nio sendo oponivel 4 decisio o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separacio dos poderes (STE
RE. n. 592.581/RS, Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski j. 13.08.2015).
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O que se estd discutindo na decisao mencionada ¢ justamente a possibi-
lidade do Judicidrio tratar dos direitos fundamentais como obrigagao imediata
e 0 que isso significa em termos de alcance, tendo em vista limites orgament-
rios ou a separacdo de poderes.

Intricado problema surge quando hd conflito entre demandas de sad-
de de primeira necessidade de um tnico individuo e demandas de satide de
primeira necessidade de uma coletividade. Sabe-se que a reserva do possivel
nao fala apenas da limitagao de recursos, mas também do fato de que hd
um or¢amento (que ¢ finito) e que a obtengio de um remédio por um pode
inviabilizar que outras centenas tenham acesso a tratamentos indispensdveis
a manutencio de suas vidas. Isso também viola o direito a satde (e a vida)
desses outros. O ideal seria que a administracio publica disponibilizasse re-
cursos suficientes para salvaguardar todas as vidas; todavia, sabe-se que isso
dificilmente seria vidvel. Portanto, em situagoes limite como esta, o Judicidrio
deve no “caso a caso” verificar as condigoes féticas e juridicas, abalizado pelos
principios do “minimo existencial” e da “vedagao do retrocesso” para, de acor-
do com as questoes e teses postas no caso — mediante amplo contraditério —,
verificar qual direito é adequando.

E preciso também retomar duas questées que estdo presentes em deci-
soes que tratam da judicializagao de direitos sociais e devem ser lembradas: a) a
diferenca entre “pretensoes prima facie legitimas” a direito e seu uso abusivo;*
e b) a questao da “progressividade” de direitos sociais, econémicos e culturais
nem sempre associdveis a prestagoes imediatas e correlatas por parte do Estado
(pelo menos no que tange a entender que possuir tais direitos daria ao titular
direito a “qualquer grau” de prestagio que esteja acima do limite do possivel).

O problema quanto ao fornecimento de medicamentos foi tratado nas
decisoes monocriticas dadas nas Suspensoes de Tutela Antecipada (STA) 175
e 178 e também a 244”'. Houve Audiéncia Publica no STF para fornecer ao

20. Como j4 discutido, nem sempre pretensdes vélidas prima facie sio adequadas ao caso concreto. Nesse senti-
do, por todos, cf. Menelick de Carvalho Netto (2010).

21. Respectivamente: STA 175 (e STA 178) e STE decisao monocritica. Min. Gilmar Mendes, j. 18.09/2009
e Revista Forense, vol. 106, n. 407, 2010, p. 385-394. Posteriormente o CN]J tratou de dar efeitos erga omnes
ao entendimento do STF publicando a Recomendagio 31, de 30.03.2010 (DJe. 07.04.2010). Ver também:
NunEs; Bania (2010).



Tribunal melhores elementos para a decisdao. Como conclusiao da audiéncia,
o ministro Gilmar Mendes (presidente do STF a época) proferiu as decisoes
monocriticas mencionadas, com a pretensao nuclear de distinguir o cendrio
de falta da politica publica em face dos casos de md qualidade de execugio
de politica publica j4 existente. Em tais julgados, fixou-se que, caso fosse
verificado que o SUS contemplava politicas puablicas referentes ao que fora
pleiteado, a questdo se resumiria na omissio ou md prestagio publica, de
modo que nao caberia a argui¢io de interferéncia judicial quanto a discricio-
nariedade da Administragao Publica. Por outro lado, caso o pleito judicial
envolvesse a prestacdo de agoes e servigos publicos de sadde nao inseridos
entre as politicas do SUS, o Judicidrio deveria avaliar se tal fato “decorre de
uma omissdo legislativa ou administrativa, de uma decisao administrativa
de nao fornecé-la ou de uma vedagao legal a sua dispensagao” (o que pode
acontecet, ¢.¢., quando certo remédio pleiteado nao é reconhecido pela An-
visa). Nesse segundo ponto, deve-se considerar a existéncia de motivacio
para o nio fornecimento de determinada acio de saide pelo SUS*’. De
igual sorte, o ministro Gilmar Mendes se refere ainda a solidariedade entre

os entes na prestagio da saude:

O fato de o Sistema Unico de Satde ter descentralizado os servigos e conjuga-
do os recursos financeiros dos entes da Federagio, com o objetivo de aumentar
a qualidade e o acesso aos servigos de satide, apenas reforca a obrigacio soliddria
e subsididria entre eles. As agoes e os servicos de satide sdo de relevancia publica,
integrantes de uma rede regionalizada e hierarquizada, segundo o critério da
subsidiariedade, e constituem um sistema tnico. Foram estabelecidas quatro di-

retrizes bésicas para as agoes de satide: diregio administrativa dnica em cada ni-

22. A decisao vai além das questoes postas na ADPF 45, na qual o ministro Celso de Mello colocou como
parimetros para a intervengdo judicial em questoes “politicas” a andlise da “reserva do possivel”, do “minimo
existencial” e do “principio da proporcionalidade” (ADPF 45, Rel. Min. Celso de Mello, D/U 04.05.2004). O
precedente do mininistro Gilmar Mendes comeca a perceber a necessidade de se “processualizar” a sadde, uma
vez que exige a “discussao das nuances do caso” numa estrutura processual-constitucional: “Porzanto, indepen-
dentemente da hipdtese levada i consideragio do Poder Judicidrio, as premissas analisadas deixam clara a necessidade
de instrugdo das demandas de satide para que néo ocorra a producio padronizada de iniciais, contestagdes e sentengas,
pecas processuais que, muitas vezges, ndo contemplam as especificidades do caso concreto examinado, impedindo que o
Julgador concilie a dimensio subjetiva (individual e coletiva) com a dimensao objetiva do direito & satide” (Revista
Forense, vol. 106, n. 407, 2010, p. 385-394). Ver também: TIMG, 6.2 Cam. Civ. ApCiv 1.0384.12.002474-
8/002, Rel. Des. Edilson Fernandes, D/. 10.02.2013.
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vel de governo; descentralizagio politico-administrativa; atendimento integral,
com preferéncia para as atividades preventivas; e participagio da comunidade
(STE, AgR. STA. n 175, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe. 30.04.2010).

Nao se deve ignorar que todos os cidadios tenham igual direito a saude.
No entanto, mais do que nunca, hd que se construir, com clareza, a diferenca
entre ser detentor de um direito e as obrigagoes que dele advém, pois, como
mostra Canotilho (2008, p. 97), quando se trata de direitos prestacionais, da
afirmagao de um direito nao decorre necessdria e diretamente um dever do
Estado. H4 que se atentar para a particularidade de sua constituigao a fim
de se evitar o que o jurista portugués percebe como uma confusio entre “di-
reitos sociais e politicos” e “politicas publicas de direitos sociais”. Quando o
Judicidrio tenta tornar reais os direitos sociais promovendo politicas publicas,
mergulha em nebulosas normativas, uma vez que, como dito, esses direitos,
diferentemente dos direitos individuais, nem sempre implicam uma prestacao
correlata pelo Estado®.

A ASSISTENCIA A SAUDE EM QURO PRrRETO

O Sistema Unico de Satde (SUS) em Ouro Preto (MG) est4 estruturado

no modelo assistencial Satde da Familia (PSF)*, que consiste na distribuicao

23. Questionado sobre o “ativismo judicial” referido, a decisdes sobre direitos sociais, Canotilho (2011) afir-
mou: “Entendo que a politica é feita por cidaddos que questionam, criticam e apontam problemas. Os juizes
nunca fizeram revolugées. Eles aprofundaram aplicagoes de principios, contribuiram para a estabilidade do
Estado de Direito, da ordem democritica, [...]. E, portanto, pedir ao Judicidrio que exer¢a alguma funcao de
ordem econdmica, cultural, social, e assim por diante, ¢ pedir ao 6rgio que exerca uma fungio para a qual nao
estd funcionalmente adequado [...]. O Judicidrio precisa enxergar o seu papel nessa questdo. Ele pode ter uma
participagdo, mas tem que complementar, e ndo ser protagonista. Até porque, quando determina a entrega de
um medicamento a um cidadao, ele nio estd resolvendo o problema da satde. Ele nio tem o poder, a incumbén-
cia e nio ¢ o mais apropriado para a solugio das politicas publicas sociais. Os que sdo responsdveis sdo os drgios
com responsabilidade politica dos servigos de satide, desde o Legislativo ao Executivo”.

24. “A Satde da Familia ¢ entendida como uma estratégia de reorientagio do modelo assistencial, operaciona-
lizada mediante a implantagio de equipes multiprofissionais em unidades bdsicas de satide. Estas equipes siao
responsdveis pelo acompanhamento de um nimero definido de familias, localizadas em uma 4rea geogréfica
delimitada. As equipes atuam com agées de promogao da satide, prevengao, recuperagao, reabilitagio de doengas
e agravos mais frequentes, e na manutencio da sadde desta comunidade. A responsabilidade pelo acompanha-
mento das familias coloca para as equipes da Satide da Familia a necessidade de ultrapassar os limites classi-
camente definidos para a atengio bdsica no Brasil, especialmente no contexto do SUS. A estratégia de Satde
da Familia é um projeto dinamizador do SUS, condicionado pela evolugio histérica e organizagio do sistema
de satide no Brasil. A velocidade de expansio da Satide da Familia comprova a adesdo de gestores estaduais e
municipais aos seus principios. Iniciado em 1994, apresentou um crescimento expressivo nos tltimos anos. A
consolidagdo dessa estratégia precisa, entretanto, ser sustentada por um processo que permita a real substituigio



de equipes responsdveis pelo acompanhamento de um determinado niimero
de familias em regides estrategicamente divididas. O ndmero de pessoas sob
a responsabilidade de cada equipe varia entre 2,4 mil e 4 mil usudrios, sendo
que cada uma delas é composta por, no minimo, um médico, um enfermeiro,
um técnico em enfermagem e um agente comunitdrio de satide para cada 150
familias. O municipio de Ouro Preto conta com nove equipes de satide na
sede do municipio e dez equipes nos seus 13 Distritos®, com cobertura de
100% da populagao (OLiveira; Lana, 2013)%.

O programa de assisténcia Satide da Familia tem-se mostrado de grande
utilidade, uma vez que tem propiciado um uso mais efetivo dos demais modelos
de assisténcia a satide no Municipio, pois resolve aqueles casos de menor gravi-
dade sem que o paciente tenha que procurar a Unidade de Pronto Atendimen-
to (UPA) ou o Hospital da Santa Casa de Misericérdia”. Além disso, atua na
prevencio de intimeras doengas, o que pode ser entendido como uma forma de
racionalizar os investimentos na sadde tornando-a mais efetiva e acessivel.

Contudo, em que pese a cobertura dos PSFs em Ouro Preto, superar a
média nacional (96,7%), a falta de infraestrutura delas ainda é uma constante.
Segundo a médica de familia e comunidade Mirian Santana Barbosa (2013),

a infraestrutura da Unidade do Programa de Satide da Familia Andorinhas,
Morro Santana (Ouro Preto, MG), é:

[...] inadequada e pequena, e a equipe diariamente lida com o problema de falta

de salas para os profissionais. Sdo trés consultérios médicos, uma sala de enfer-

da rede bdsica de servicos tradicionais no 4mbito dos municipios e pela capacidade de producio de resultados
positivos nos indicadores de satide e de qualidade de vida da populagao assistida.” Disponivel em: <http://dab.
saude.gov.br/atencaobasica. php#saudedafamilia>.

25. Dados disponiveis em: <www.ouropreto.mg.gov.br/veja/12/25/guia-do-usuario-do-sistema-unico-de-saude-sus>.
26. Segundo dados do Ministério da Satde, a cobertura dos programas da Satide da Familia (PSFs) no Brasil
hoje ¢ de 96,7%, beneficiando 193,2 milhées de pessoas, em 5.297 municipios, por meio de 257.265 (2012)
agentes comunitdrios de satide, que atuam nas 33.404 equipes do programa. Dados disponiveis em: <www.
brasil.gov.br/saude/2013/01/saude-da-familia-sera-ampliado-em-16-estados>.

27. Os atendimentos médicos em Ouro Preto “[...] do nivel secunddrio ocorrem na Policlinica e nos ambula-
térios da UFOP, que atuam em parceria com a prefeitura. H4 ainda uma Unidade de Pronto Atendimento, o
Centro Viva Vida (em Itabirito) que referencia pacientes de alto risco do Hiperdia e pré-natal, e o Hospital Santa
Casa de Misericérdia, que possui convénio para servios de obstetricia, cirurgia e leitos de internagio e CTI.
Exames complementares sio realizados por um laboratério municipal, mas a grande parte por conveniados.
Hé um Conselho Municipal de Satide com composi¢ao padrio, que se reine quinzenalmente para discutir e
encaminhar demandas locais” (Barbosa, 2013).
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magem, uma sala de vacina, uma sala de curativos, um expurgo e uma copa.
As paredes de toda estrutura estio mofadas, algumas macas estdo quebradas, os
armirios estio em estado ruim de conservacio, as salas nao tém lavatérios, nio
h4 sala de reunides ou espago para grupos operativos e capacitagoes, a sala de
espera é desconfortdvel e pequena, nio comportando o nimero suficiente de

pacientes. (BArBOsA, 2013).

Nao bastassem os problemas estruturais, que s3o recorrentes em outras
Unidades do Programa de Satide da Familia, principalmente nos distritos do
municipio, hd ainda a questdo do acesso a medicamentos e tratamentos mé-
dicos que muitas vezes sao recusados pela Administragao Publica local, sob
a justificativa de que a sua prestagio comprometeria o seu or¢amento (argu-
mento da reserva do possivel). Nesse sentido, vale a pena trazer alguns dados
acerca do tema, obtidos por meio de interessante pesquisa empirica realizada
a partir da andlise documental dos oficios emitidos pelo Ministério Pablico de
Minas Gerais e as respectivas respostas da Secretaria Municipal de Satde de
Ouro Preto (SMS-OP) entre os anos de 2010 e 2011:

Foi realizada uma pesquisa documental, com abordagem metodolégica qua-
litativa. Foram analisados oficios emitidos pelo Ministério Publico [...] e as
respostas emitidas pela Secretaria Municipal de Sadde de Ouro Preto — SM-
SOP, referentes aos fornecimentos de medicamentos durante os anos de 2010
e 2011. No periodo estudado, foram analisados 116 oficios emitidos pelo Mi-
nistério Pablico de Ouro Preto, relativos a 71 pacientes [...]. Foram solicitados
23 itens diferentes de medicamentos, dos quais 13 (56,5%) nio pertenciam aos
programas de assisténcia farmacéutica do SUS. A porcentagem de oficios que
foi encaminhado ao Programa Complementar de Medicamentos foi de 50,4%
[...]. Dos itens fornecidos regularmente pelo SUS (29,4% do total de itens), 29
(20,3%) pertenciam ao Programa de Medicamentos de Alto Custo. [...] Obser-
va-se que o atraso no recebimento do medicamento solicitado foi a maior causa
de envio de oficios & SMS-OP. Foi verificado que, dos 34 oficios relacionados
ao atraso na entrega de medicamentos, 38,2% estavam ligados a problemas li-

citatdrios, o que reforga a ideia de Gandin ez /. (2008) na qual, muitas vezes,



os recursos or¢amentdrios até existem, porém nio hd previsao orcamentdria que
os destine & consecu¢io daquele interesse, ou licitagdo que legitime a aquisi¢io
de determinados insumos. Quanto ao deferimento dos produtos solicitados,
53,4% dos pedidos foram atendidos positivamente, 24,6% ficaram pendentes,
uma vez que estavam em processo de analise pelas comissées responsdveis pelo
seu deferimento, 16,1% foram indeferidos e 5,9% se relacionavam 2 assisténcia
farmacéutica, mas nao necessitavam de deferimento [...]. No que se refere as
patologias apresentadas nos documentos analisados, pode-se perceber que as
do sistema nervoso (14,7%) sao a de maior representatividade [...] Em seguida.
encontram-se as doencas musculo/esqueléticas (12,1%), seguidas de neoplasias
(7,76%), cardiovascular (6,03%) e doencas que envolvem os olhos (6,03%)
(Aravjo, 2011, p. 25-34).

Diante dos dados expostos, percebe-se, em primeiro lugar, o impor-
tante papel desempenhado pelo Ministério Pablico (MP) na efetivagao do
direito a saide no municipio de Ouro Preto, seja por meio de encaminha-
mento de oficios & Secretaria Municipal de Saude, seja pela via judicial,
quando tais oficios nio sao atendidos. Uma parcela significativa da popu-
lagao ouro-pretana certamente nio teria condicoes de ingressar com agoes
autbnomas no Judicidrio para requerer tratamentos médicos por serem pes-
soas, em geral, de baixa renda e pouca escolaridade; portanto, sem muitos
recursos para demandar — somado a isso vale lembrar que nio hd Defensoria
Pdblica no municipio. Em vista disso, o MP desempenha em Ouro Preto
um importante papel social ao contribuir para a democratizagao do acesso a
satide no municipio®. Cabe ressaltar também a importante atuagio desempe-
nhada pela Defensoria Puablica e pelo Nucleo de Praticas Juridicas do curso
de Direito da Uropr na efetivagio de tal direito no municipio que, contudo,

mostra-se insuficiente.

28. O uso de Agoes Civis Publicas, principalmente por outros legitimados além do Ministério Pablico, pode
ser um meio de se contornar um dos problemas da judicializagio, que ¢ o fato de que ela acaba reproduzindo/
reforcando desigualdades de renda e de acesso a justica: por vezes, quem possui plano privado de satde e ainda
pode pagar por um advogado particular se beneficia de recursos puiblicos — e escassos — da satide em detrimento
dos que nio tém/nao podem. A questdo, no entanto, ¢ mais complexa e sobre isso tratamos na Introdugio do
presente trabalho.
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Em segundo lugar, salta aos olhos o fato de que o principal motivo do
encaminhamento de oficios a Secretaria Municipal de Satide de Ouro Preto
(SMS-OP) seja o atraso no fornecimento dos medicamentos devido a proble-
mas licitatérios. Tal fato demonstra a falta de organizacio do Municipio na
implementagao de suas politicas ptblicas, o que ¢ algo mais indefensdvel ain-
da que o argumento da “reserva do possivel”, pois no caso os recursos existem,
porém nao estdo sendo utilizados — ou, por outro lado, revela que o problema
maior seria de gerenciamento eficiente (e nio de falta propriamente) de recur-
sos. Por dltimo, outro dado que merece ser colocado em evidéncia é o grande
nimero de pedidos que foram indeferidos (16,1%), tendo, portanto, grandes
chances de se transformarem em demandas judiciais quando poderiam ter
sido resolvidos administrativamente.

Em 2008, o Tribunal de Justica de Minas Gerais* julgou a Apelagao
Civel n° 1.0461.04.014806-0/001, ajuizada em Agao Civil Publica proposta
pelo Ministério Publico em face do municipio de Ouro Preto, devido a recusa
deste em realizar as cirurgias de prostectomia e colecistectomia em trés pa-
cientes, cuja necessidade se encontrava atestada em receitudrio médico subs-
crito por agente publico municipal. Em sua defesa, o municipio alegou que
“a sentenca violaria os procedimentos administrativos e a discricionariedade
administrativa do municipio para a gestao dos limitados recursos destinados
as despesas daquele ente publico”. Os desembargadores decidiram por negar
provimento ao recurso, uma vez que o demandado nio se desincumbiu do
onus de provar que as moléstias sofridas pelos pacientes poderiam ser tratadas
de maneira eficaz por outros meios, nao havendo, portanto, violagao da cldu-

sula da reserva do possivel®.

29. Foram pesquisadas decisoes no size do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) entre 2007 ¢ 2015 que
tratassem de prestagoes 4 satide que tivessem como ré a prefeitura de Ouro Preto. Os argumentos de busca foram:
ouro e preto e satide ¢ medicamento. Foram encontradas mais de 100 insergées e selecionadas as decisdes que aten-
dessem ao critério de tratar da judicializagio da satde — e excluidas decisoes, por exemplo, envolvendo jurisdi¢ao
criminal. A exposi¢io aqui dos dados ¢ meramente exemplificativa do conjunto pesquisado, sendo certo que, além
de decisoes favordveis aqui mencionadas, hd outras que denegaram os pedidos de prestagio  satde.

30. “CONSTITUCIONAL — ADMINISTRATIVO — PROCESSUAL CIVIL - AGAO CIVIL PUBLICA
— FUNDAMENTACAO — MINISTERIO PUBLICO — ART. 129, INC. I, DA CONSTITUICAO FE-
DERAL — DEFESA DE INTERESSES INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS — SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA — LEGITIMIDADE ATIVA ‘AD CAUSAM’ — RECEITUARIO — AGENTE PUBLICO — PRO-
CEDENCIA - ART. 333, INC. I, DO CPC. 1 — Em agio civil pablica proposta contra o municipio, a

condenagio desta entidade a realizagio de cirurgia, cuja necessidade se encontra atestada em receitudrio médico



No mesmo sentido, o TIMG decidiu o Agravo de Instrumento n.
1.0461.11.004841-4/001, proposto pelo Ministério Publico em face do Es-
tado de Minas Gerais e do municipio de Ouro Preto, pleiteando o forneci-
mento do medicamento Fumarato de Quetiapina para paciente acometido de
mal de Alzheimer. A juiza da 2° Vara Civel da Comarca de Ouro Preto havia
condenado o municipio a fornecer o firmaco no prazo de dez dias, tendo este
ingressado com recurso alegando a impossibilidade de se pleitear a0 mesmo
tempo o referido medicamento em face da municipalidade e do Estado, o
que poderia gerar gastos desnecessdrios. Além disso, a decisao proferida em
primeiro grau feriria o principio da separa¢io dos poderes. Os desembargado-
res, por maioria, negaram provimento ao recurso, ressaltando a Relatora do

acérdio, Desembargadora Heloisa Combat:

Nio se ignora que, no que toca ao direito do cidadio a satde e a integridade fisica,
a responsabilidade do municipio é conjunta e soliddria com a dos Estados e da
Unio [...]. Ademais, o Sistema Unico de Satide é uma instituicio descentralizada,
nio se podendo estabelecer, para sua atuacio, nicleos com competéncias diferen-
ciadas nos diversos entes federativos, sob pena de obstar a concretizagio do direito
A satide, mormente nos casos de urgéncia. E dizer, o Sistema Unico de Satde,
tendo em vista o seu cardter de descentralizagdo, torna soliddria a responsabilidade

pela satide, alcangando a Unifo, os Estados e os municipios®’.

subscrito por agente publico, deve prevalecer nos termos em que pleiteada, se o requerido nio se desincumbiu
de demonstrar que a doenga dos pacientes poderia ser eficazmente tratada com outra espécie de medida ou que
o atendimento incumbia ao SUS/Estadual [...]” (TJMG, Apelagio Civel n. 1.0461.04.014806-0/001, 8* Cam.
Civ., Rel. Des. Edgard Penna Amorim, D]J. 12.11.2008). Contra essa decisio foi oposto o Recurso Especial n.
1.285.129 em janeiro de 2009. Esse recurso ficou concluso para o Relator até 2013, quando foi redistribuido a
novo Relator e, até agosto de 2015, permanece “concluso ao Min. Relator”, Sérgio Kukina, da 1* Turma.

31. “AGRAVO DE INSTRUMENTO — MEDICAMENTO - COMARCA DE OURO PRETO - MAL
DE ALZHEIMER — ANTECIPACAO DE TUTELA — GRAVIDADE DA DOENCA E NECESSIDADE
DO FARMACO - DEFERIMENTO — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA UNIAO, DOS ESTA-
DOS E DO MUNICIPIO — MANTIDA A DECISAO. Para a concessio da tutela antecipada devem restar
presentes os requisitos do art. 273 do CPC, quais sejam: o risco de dano irrepardvel ou de dificil reparagio e a
verossimilhanga das alegagoes da paciente. Comprovada a gravidade da moléstia (mal de Alzheimer) e a impres-
cindibilidade do medicamento prescrito, tinico antipsicdtico que estd controlando satisfatoriamente a agitagio
psicomotora do paciente. Solidariedade entre os entes da federagio para efetivagio do direito a sadde, podendo
a parte necessitada direcionar o pleito a quem melhor lhe convier. Recurso nao provido” (TJMG, Agravo de Ins-
trumento n°. 1.0461.11.004841-4/001, 4* Cam. Civ., Rel. p/ acérdio, Des. Heloisa Combat, DJ. 13/07/2012).
Nio houve mais recursos contra essa decisao.
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Sendo a competéncia concorrente e comum quanto a saude, vdrios Tri-
bunais consideram se tratar de uma responsabilidade soliddria, razao pela qual
a parte pode ou nao ajuizar a agao contra mais de um dos entes da Federagio,
pois que, entdo, o litisconsércio seria facultativo. Esse entendimento foi repe-
tido pelo TIMG em outra causa envolvendo o municipio de Ouro Preto, de
agosto de 2015:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO COMINATORIA. REALIZACAO
DE PROCEDIMENTO CIRURGICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ENTES FEDERADOS. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO.
DESNECESSIDADE. MULTA. FIXACAO. POSSIBILIDADE. ADEQUA-
CAO DO PATAMAR FIXADO. PRAZO PARA CUMPRIMENTO. RAZOA-
BILIDADE E PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA. DECISAO PAR-
CIALMENTE REFORMADA. 1. A satide consiste em um bem essencial 4 vida e
a dignidade da pessoa humana, enquadrando-se como um dos direitos fundamen-
tais do cidadao. II. O art. 23, II, da CF/88 ¢ taxativo quanto 2 responsabilidade
soliddria dos entes federados, justamente como forma de facilitar o acesso aos
servigos, ampliando os meios do administrado exigir que o Poder Pdblico torne
efetivo o direito social a satde, estabelecido como direito fundamental, confor-
me art. 6° da Carta Magna. III. Descabe o litisconsércio passivo necessirio nos
feitos que envolvam o fornecimento de medicamentos/insumos e a realizagio de
procedimentos cirtrgicos, porquanto a aplicacio do disposto no art. 47, do CPC,
somente se justifica nas hipdteses em que o juiz tenha de decidir a lide de modo
uniforme para todas as partes, por disposi¢ao de lei ou considerando a natureza
da relagio juridica, no sendo este o caso dos autos. IV. A fixacio de multa didria
tem por objetivo assegurar o cumprimento da obrigagio imposta. Visa-se nio o
seu pagamento, mas sim o cumprimento da determinagio judicial, devendo tal
imposi¢io pecunidria guardar relagao direta de proporcionalidade e razoabilidade
com a natureza da obrigacdo a ser cumprida (TJMG, Agravo de Instrumento
n. 1.0461.15.001501-8/001, 7* Cam. Civ. Rel. Des. Washington Ferreira, DJ.
24.08.2015)32. (Grifos nossos).

32. Em sentido similar ver: TIMG, Reexame Necessirio n. 1.0461.09.060006-9/001, 62 Cim. Civ., Rel. Des.
Audebert Delage, DJ. 19.12.2014.



Sobre a obriga¢io do municipio de prover leitos de hospital, vale regis-
trar essa decisao do TJMG que condenou o ente publico a prover a prestacio
pleiteada conforme o voto do Relator, Desembargador Audebert Delage:

Trata-se de apelagio interposta pelo municipio de Ouro Preto contra a sentenga [...], a
qual, em autos de agdo civil piiblica apresentada pelo Ministério |...], julgou proceden-
te 0 pedido inicial, para condenar o réu a efetuar a transferéncia, a intervengdo ciriir-
gica e o tratamento médico de que necessita o paciente [...]. Nas razes recursais [...], o
apelante [...] alega que néo possui orcamento aprovado para o tratamento requerido na
inicial. Invoca a aplicagio do principio da separagio de poderes. O Superior Tribunal
de Justica tem entendimento no sentido da legitimidade do Ministério Pablico
para a propositura de agdo civil que visa atender a pessoa certa ¢ determinada na
defesa de direito indisponivel, sem restringir tal atuagio aos casos de interesse de
menor e de idoso. [...] Quanto a preliminar de ilegitimidade passiva, tem-se que o
Sistema Unico de Satde est4 alicercado no principio da cogestio, pela participa-
¢ao simultdnea dos entes estatais dos trés niveis, devendo os servicos publicos de
satde integrarem rede regionalizada e hierarquizada, com diregao tnica em cada
esfera de governo, cabendo ao municipio e ao Estado em seu dmbito de atuagio
garantir a todos o direito 4 satide. A Unido, através do Sistema Unico de Satde,
descentralizou tais servigos, transferindo recursos para os Estados e municipios,
responsdveis pela concessdo de assisténcias médicas e hospitalares, de acordo com
o art. 198, I, da Constitui¢io Federal. Portanto, resta patente a legitimidade do
municipio de Ouro Preto para custear o tratamento médico pleiteado na inicial.
[...] 2° — Do Mérito. [...] José Maria Ribeiro, o qual necessita de imediata trans-
feréncia para um hospital em Belo Horizonte, com o objetivo de tratar de um
hematoma subdural temporoparieto-occipital  direita com desvio de linha média
[...]. Trata-se, pois, de direito indisponivel, assegurado pela Constituicdo Federal, em
seu art. 196 |...]. Logo, o pedido formulado consiste em medida protetiva  satde,
fundando-se em normas e direitos fundamentais de eficdcia imediata, resguardados
e assegurados na Constituicdo Federal, motivo pelo qual nio vejo como eximir a Ad-
ministragdo de responsabilidade, no sentido de custear o tratamento médico pleiteado.
O apelante, como gestor do SUS, possui responsabilidade em fornecer o tratamento

necessdrio para garantia da saiide. Assim, resta patente seu encargo, diante da condura
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omissiva praticada, a violar o direito daqueles que necessitam do tratamento de saside.
Néo pode a lei ou outras espécies normativas, ao disciplinar a questio, restringir o
gozo do direito fundamental constitucionalmente assegurado. Se o constituinte ndio
0 fez, ndo cabe ao legislador infraconstitucional assim proceder. Conforme o rela-
tério médico [...], o paciente [...] necessita de imediata transferéncia para um
hospital em Belo Horizonte, com o objetivo de tratar de um hematoma subdural
temporoparieto-occipital 4 direita com desvio de linha média. Logo, tem-se que
o autor cumpriu o 6nus de comprovar o direito alegado [...]. Por se tratar de
defesa do direito 4 satide, nio deve prevalecer a aplicagio do principio da reserva
do possivel, sob pena de privilegiar a questdo financeira em detrimento de direito
constitucionalmente assegurado. Em julgamento de casos semelhantes, menciono
o seguinte precedente da jurisprudéncia deste Tribunal de Justica: “REEXAME
NECESSARIO E APELACAO CIVEL — ADMINISTRATIVO — SAUDE DOS
CIDADAOS NECESSITADOS — GARANTIA CONSTITUCIONAL — DE-
VER DO ESTADO - RELATORIO MEDICO CONCLUSIVO — DIREITO
RESGUARDADO — MULTA POR DESCUMPRIMENTO - POSSIBILIDA-
DE — SENTENCA CONFIRMADA. Sendo o SUS composto pela Unido, Es-
tados-membros e municipios, formando uma rede regionalizada e hierarquizada,
com direcdo Unica em cada esfera de governo (principio da cogestao), reconhe-
ce-se, em funcio da solidariedade, a legitimidade de quaisquer deles para figurar
no polo passivo da demanda. O direito & satide deve ser garantido pelo Estado de
forma irrestrita, constituindo violagio da ordem constitucional vigente a negativa
de cirurgia para o tratamento de paciente necessitada. Conforme precedentes do
colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, a multa por descumprimento
de decisio judicial pode ser imposta em desfavor do Poder Publico” (Apelagio
Civel n° 1.0142.13.001634-8/001, relator o Desembargador Edilson Fernandes,
DJ de 27/05/2014). Acolho o parecer da douta Procuradoria-Geral de Justica
e, em reexame necessirio, CONFIRMO A SENTENCA, prejudicado o recurso
voluntdrio (TJMG, Ap. Civ./Reex. Necess. n. 1.0461.13.006165-2/003, 6* Cam.
Civ,, Rel. Des.(a) Audebert Delage, DJ. 10.11.2014. (Grifos nossos).

Tais decisdes consistem em importantes precedentes em relagio as de-
mandas relacionadas a 4rea da satide em Ouro Preto, pois servem para ama-

durecer as discussoes a respeito da efetivagao do direito a satide no municipio.



Nas referidas agoes, foram levantados pela Administragao Piblica a cldusula
da reserva do possivel, o principio da separacio dos poderes, dentre outros
argumentos; contudo, o tribunal priorizou a preservagio do direito a vida,
uma vez que os entes publicos envolvidos em geral foram incapazes de provar
a existéncia de alternativas vidveis para atender as demandas dos pacientes e
o tribunal partiu da presungio de que o direito a satide pleiteado gerava uma

obrigac¢ao direta/imediata para aquele.
CONS|DERAC©ES FINAIS

Este artigo teve como objetivo principal realizar uma breve anilise do
fendmeno da judicializagao das politicas publicas referentes a saide. O Brasil
tem passado por um momento de crescimento do Judicidrio em que a resolu-
¢ao0 de intimeros conflitos sociais e econdmicos, que antes cabiam estritamen-
te & esfera politica, estdo sendo entregues aos juizes, tendo em vista a falta de
agio do Poder Publico em garantir a efetividade de indmeros direitos, com
destaque para o direito social a sadde®. Sabe-se que a administragio publica
lida com recursos escassos, previamente definidos em suas leis orgamentdrias;
portanto, decisoes judiciais que condenam os entes da administracao direta a
arcar com tratamentos médicos de alto custo podem levar a um desequilibrio
nas contas do erdrio, pois, em muitas ocasioes, recursos previamente estabeleci-
dos para serem aplicados em determinados setores precisam ser realocados para
atender decisoes judiciais. Isso é ainda pior quando se constatam casos nos quais
a desigualdade de renda ¢ reforcada por agoes postuladas por quem possui me-
lhores condigoes, levando a falta de recursos puablicos dos que nao tém.

Ficou evidenciado que quando o Judicidrio for provocado para intervir
nas decisdes da administra¢io publica ¢ indispensdvel, quando tal intervengao
ocorrer, a andlise fdtica e juridica da situagao para que possa ser tomada a de-
cisao menos onerosa e com os melhores resultados. Outro elemento que serve

33. “[...] pode-se perceber claramente uma nitida tendéncia das sociedades contemporaneas 4 juridicizagao, em
um momento em que cada vez mais a resolucdo de conflitos se transfere ao judicidrio, com a diminuigao do es-
pago do judicidrio [...] em sociedades claramente confrontadas com cada vez mais conflitos na esfera econdémica
e social, e também conflitos respeitantes as visdes particulares de mundo, a auséncia de canais democrdticos de
expressao das diferencas implica na supervalorizagio do juridico como meio de organizagio das relagoes sociais
e de solugio de conflitos. (Kozicki, 2012, p. 78).
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para balizar a intervengio do Judicidrio nas politicas publicas que envolvem
direitos fundamentais é o respeito ao nicleo essencial de tais direitos.

Por fim, ressalte-se que a atuagio do Judicidrio e do Ministério Pablico
tem sido crucial na efetiva¢io do direito a sadde, atuagao esta que deve ser
mantida. Contudo, é importante deixar claro que um Estado que se pretende
verdadeiramente democratico de direito, como é o caso do Brasil, o ideal nio é
apostar todas as suas esperancas em um superjudicidrio, com respostas prontas
e acabadas para todas as questoes que sio levadas a ele — ou a um superminis-
tério publico, que toma a frente na “luta” pela “efetivacio de direitos sociais”.
A participagio efetiva da sociedade civil nos rumos das decisoes politicas deve
ser a prioridade e tal participagio deve ser pensada, primeiramente, em canais
e procedimentos que priorizem a discussdo em féruns institucionais préprios:
Legislativo e Executivo (quanto a este, em Conselhos, como os Conselhos de
Satide que j4 existem na estrutura do SUS). O uso do Judicidrio deve ser a
ultima ratio, e nao a primeira/dnica vidvel, como atualmente se vé.
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CAPITULOS DE UMA HISTORIA:

A DECISAO DO STF SOBRE UNIAO
HOMOAFETIVA A LUZ DO DIREITO
COMO INTEGRIDADE

ANTONIO MOREIRA MAUES

INTRODUCAO

No julgamento da ADIn n° 4.277, em maio de 2011, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) reconheceu juridicamente as unides estdveis homoafeti-
vas “com as mesmas regras e consequéncias da unido estdvel heteroafetiva”. A
decisao do STF atraiu criticas da comunidade juridica e resisténcias na prépria
esfera judicial’, ambas baseadas na ideia de que o STF extrapolou os limites de

suas fungdes e modificou o conteido da Constituigio.

1. ADIn n° 4.277, p. 5. A integra do acérddo do STF encontra-se disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagi-
nadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>. As referéncias a decisio feitas neste artigo utilizardo os
ntmeros das pdginas do arquivo em pdf. A ADIn n° 4.277 foi julgada conjuntamente com a ADPF n° 132.

2. Em Goiania, o juiz titular da Vara da Fazenda Publica anulou de oficio um contrato de unido estdvel que
havia sido firmado apés a decisio do STF e determinou que os cartérios se recusassem a registrar esse tipo de
unido. A decisdo foi posteriormente cassada pela Corregedoria do Tribunal de Justi¢a de Goids. Disponivel em:
<http://blogs.estadao.com.br/jt-cidades/uniao-homossexual-vai-voltar-ao-stf/> e <http://gl.globo.com/politica/
noticia/2011/06/tj-go-cassa-decisao-que-anulou-uniao-estavel-de-casal-gay.html>. Acesso em: 24 abr. 2014.
Apesar dessas resisténcias, o cardter vinculante da decisio do STF ensejou a edicdo, pelo Conselho Nacional de
Justiga (CNJ), da Resolugio n° 175/2013, segundo a qual: “Art. 1°. E vedada s autoridades competentes a re-
cusa de habilitagao, celebragio de casamento civil ou de conversio de unio estdvel em casamento entre pessoas
de mesmo sexo”. Contra essa Resolugio, o Partido Social Cristao (PSC) impetrou junto ao STF o Mandado de
Seguranga n° 32.077, o qual foi extinto sem julgamento de mérito pelo ministro Luiz Fux, que considerou essa
via inadequada para questionar o ato normativo do CN]J e observou, ainda, que a Resolugio do CN]J atendeu
aos objetivos da Constituigio, estando de acordo com o julgamento da ADIn n° 4.277.



Apesar desse ponto comum, podemos distinguir duas linhas de argu-
mentos nas criticas a decisio do STE A primeira delas considera que a Cons-
tituicdo Federal (CF) proibe o reconhecimento de unides entre pessoas do
mesmo sexo’, enquanto a segunda afirma que, embora a Constitui¢io nio
proiba o reconhecimento da unido homoafetiva, o Judicidrio nio tem compe-
téncia para tomar essa decisio®. Para a primeira critica, somente uma emenda
constitucional poderia incorporar a unido estivel homoafetiva ao nosso orde-
namento; para a segunda critica, caberia a lei promover esse reconhecimento.

Neste artigo’, pretendemos enfrentar ambas as criticas, utilizando como
referéncia a teoria do direito como integridade, de R. Dworkin. A resposta a
primeira critica destaca que seu fundamento ¢ a ideia de intengio do legislador
e busca demonstrar que essa “inten¢io” nao pode ser utilizada como critério de
interpretagao da Constitui¢do. A resposta a segunda critica destaca que a cor-
reta interpretagao do direito a igualdade no caso autoriza o Judicidrio a decidir
nessa maneira®. Para sustentar esses argumentos, utilizaremos dados resultantes
de pesquisas nos Anais da Assembleia Nacional Constituinte e na legislagao e
jurisprudéncia sobre a matéria, visando interpretar a histéria que nos permite
avaliar a decisao do STE

INTENCOES

Nio ha davidas de que, ao se referir & unido estdvel, o art. 226, § 3° da
CF utiliza os termos “entre homem e mulher”, porém, tampouco pairam duvi-
das quanto ao fato de que a Constitui¢iao nao contém nenhum dispositivo que
proiba o reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo. Apesar disso,
afirma-se que o legislador constituinte, ao optar pela expressao “entre homem e
mulher”, pretendeu excluir as relagbes homossexuais do 4mbito da uniio estd-

vel, o que significa dizer que a decisao do STF desrespeitou sua intengio.

3. Cf. VENOsa (2008, p. 42), para quem a Constituigio afasta “qualquer ideia que permita considerar a uniao
de pessoas do mesmo sexo como unido estével nos termos da lei. O relacionamento homossexual [...] por mais
estdvel e duradouro que seja, ndo receberd a protegao constitucional e, consequentemente, nio se amolda aos
direitos de indole familiar criados pelo legislador ordindrio”.

4. Cf. STRECK, BARRETTO E OLIVEIRA (2009), para quem a regulamentagio das uni6es homoafetivas pelo STF nao
estaria baseada em uma interpretagdo possivel do texto constitucional, mas nos “valores” defendidos pelos juizes.

5. Artigo originalmente publicado em Sequéncia, n° 70, p. 135-162, jun. 2015.

6. Outros argumentos de defesa da decisdo do STF se encontram em Rios; GoLin; Lerva (2011), MOREIRA
(2012), NI1GRO (2012), MENEZES; OLIVEIRA (2012) e BaHIA; VECCHIATTI (2013).
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No fundamento dessa critica, encontra-se um fato psicoldgico: ela nos
conduz & busca daquilo que haveria na “mente” dos constituintes quando
votaram o art. 226, § 3° da CF, ou seja, quais teriam sido suas motivagoes
para decidir dessa maneira o tema da unido estivel. Uma vez que esse fato
psicolégico ocorreu no passado, sua “descoberta” depende de uma investiga-
¢ao histérica, cujas fontes sao os Anais da Assembleia Nacional Constituinte
e quaisquer outros documentos relevantes para a identificacio da inten¢io do
legislador constituinte.Assim, a inten¢ao do legislador é compreendida como
a “ideia” que ele quis comunicar por meio da lei, tornando o ato de legislar
semelhante a um ato de comunicagio em que uma pessoa informa a outra,
por meio de palavras, quais sdo suas inten¢des. O mais importante desafio a
essa teoria foi langado por R. Dworkin no decorrer de sua obra’, a qual toma-
remos como referéncia nos pardgrafos seguintes para refletir sobre sua validade
no caso da unido homoafetiva. Dworkin inicia sua anilise destacando que
h4 vérias maneiras de compreender a intengio do legislador, o que impde ao
intérprete escolher uma determinada concepg¢ao para guiar sua busca. Essa es-
colha, por sua vez, condiciona as conclusées da investigacio e torna mais po-
lémica a interpretagao da Constituigao baseada na inten¢io do legislador, pois
diferentes concepgdes levam a respostas também diferentes no caso concreto
(DwoRrkIN, 2005, p. 52). Mesmo quando se toma como objeto de andlise um
legislador individual, suas intengées podem ser entendidas de vdrias maneiras.
Por exemplo, podemos considerar como inten¢io do legislador que a lei so-
mente seja aplicada aos casos sobre os quais ele pensou ao formuld-la; ou, em
sentido contrdrio, que sua intengdo é que a lei seja aplicada também aos casos
que ele nao tinha em mente quando a formulou. Tratando-se da aplicagao de

uma norma proibitiva, a primeira concepg¢do indica que nenhuma acio deve

7. A primeira critica sistemdtica de Dworkin 2 ideia de intengdo do legislador aparece em Uma questdo de prin-
cipio (DwoRKIN, 2005, cap. 2) e o tema ¢ retomado em sua obra principal, O império do Direito (DwoORKIN,
1999, cap. 9). O conjunto do textos fundamentais de Dworkin sobre a matéria se completa com o trabalho
publicado em Justica de toga (DwoRKIN, 2006, cap. 5). Para Goldsworthy (2000), houve mudangas importan-
tes no desenvolvimento do pensamento de Dworkin sobre a questdo, o que o teria aproximado, no tltimo texto
citado, de uma concepgao “originalista’, que valoriza a inten¢do do legislador na interpretagio do direito. No
entanto, Goldsworthy confunde com uma mudanca de posigio a énfase que Dworkin dedica nesse trabalho a
andlise da interpretagao textual da Constitui¢ao, a qual continua regida pelo cAnone da interpretagio construtiva
e ndo diminui a importancia da interpretagio do conjunto da prética constitucional (DwoRrkiN, 2006, p. 117-
118, 120 e 123). Para outras criticas  nogdo de legislacio como ato de comunicago, cf. Ekins (2012).



ser proibida a menos que o legislador tenha pretendido fazé-lo; j4 a segunda
concepgio indica que as palavras do legislador devem ser entendidas de modo
a alcancar situagoes similares aquelas que ele imaginou (Dworkin, 2005, p.
53-54). Quando se passa a andlise da inten¢ao de um grupo de legisladores,
Dworkin demonstra que hd vdrios outros obsticulos na busca de determinar
quais seriam os estados psicolégicos relevantes para a andlise. Uma primei-
ra dificuldade reside na defini¢o dos individuos que devem ser levados em
conta: todos os membros da constituinte ou somente aqueles que votaram a
favor de determinada proposi¢ao? As intengdes daqueles que se manifestaram
durante os debates devem ter mais importincia do que as inten¢des dos de-
mais? As intengoes dos cidaddos e cidadas que participaram dos debates sao
relevantes? Devem ser considerados somente os eventos mentais presentes no
momento em que a proposi¢ao ¢ aprovada ou também os estados psicoldgi-
cos posteriores dos legisladores? (DwoRrkIN, 1999, p. 382-390; DWORKIN,
2005, p. 57-64). Tais questoes sao muito importantes diante do contexto de
elaboracio da Constitui¢io Federal de 1988. Forjada em um processo que
contou, desde sua primeira fase, com a participacio de todos os membros da
Assembleia, o nimero de votagoes ocorrido durante o processo foi bastante
alto, embora, no momento final das votages em plendrio, os acordos que
formaram as maiorias fossem feitos entre as liderancas, com menor participa-
¢ao dos demais membros dos partidos (LorEs, 2008; Maugs; SanTos, 2008;
PrrarTi, 2008). Por outro lado, a expressiva participagio popular, efetivada
por meio de sugestdes, audiéncias publicas e emendas populares, influenciou
muitas das disposi¢des finalmente aprovadas na Constituinte. Cabe lembrar,
ainda, que apds a promulgacio da Constitui¢io, os membros da Assembleia
continuaram exercendo seus mandatos na Cimara dos Deputados e no Sena-
do, sendo responsdveis pela regulamentacio dos dispositivos constitucionais.

Caso o intérprete escolha restringir sua pesquisa aos legisladores que
efetivamente votaram a favor da proposta, isso nio significa que os problemas
desaparecerdo, uma vez que pode haver divergéncias entre as intengoes dos
integrantes da maioria (DwoRkIN, 1999, p. 385-386; DwoRKIN, 2005, p. 63-
64), situacdo em que o intérprete se vé obrigado a estabelecer um critério para

combinar essas vdrias opinioes diferentes e formar uma “inten¢ao do grupo”.
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Porém, virios critérios podem ser utilizados para produzir essa combinagio.
O intérprete pode escolher, por exemplo, basear-se na “intencio majoritdria”,
utilizando as intengoes daquele grupo que seria suficiente para aprovar a pro-
posta, ou pode se basear na “intencéo representativa’, buscando uma “média”
das opini6es que represente a maioria dos legisladores. Essas op¢des, no entan-
to, ndo conduzem necessariamente as mesmas conclusoes.

Mesmo que o intérprete pudesse identificar uma opiniado compartilha-
da por todos os constituintes que votaram a favor de uma proposta, isso nao
eliminaria a complexidade dos estados psicolégicos que devem ser levados
em consideracdo. Um exemplo dessa complexidade, indica Dworkin (1999,
p- 386-390; 2005, p. 58-60), aparece quando ha divergéncias entre as expec-
tativas (expectations) e os desejos (hopes) do legislador. As expectativas sio
compostas pelo modo como o legislador prevé que as palavras da lei serao
compreendidas; j4 os seus desejos s2o compostos pelo modo como ele gostaria
que essas palavras fossem compreendidas. Embora seja comum que expectati-
vas e desejos coincidam, o legislador pode se encontrar diante de uma situagio
em que ele prevé que a lei serd aplicada de determinada maneira, embora
preferisse que isso nio viesse a ocorrer. Tal situacdo deriva do fato de que, no
processo legislativo, o legislador individual nao se coloca na mesma posicio
de uma pessoa que estd conversando com outra e pode escolher as palavras
que utilizard, esperando ser compreendido da maneira que deseja ser com-
preendido. Ao contrério, o legislador individual pode votar a favor de uma
determinada proposi¢io, mesmo que ela nio corresponda exatamente aos seus
desejos. Nessa situagio, a qual dos dois estados deve ser dada prioridade para
definir a intengio do legislador?

Imaginemos a seguinte situagdo: alguns constituintes entendem que
nao deve haver discrimina¢io em razio da orientagio sexual. Eles nio tive-
ram a oportunidade de apresentar uma emenda ao projeto de Constituigao
que incluisse expressamente como entidade familiar a unido entre pessoas do
mesmo sexo e, portanto, sua op¢ao ¢ votar a favor ou contra a redagio do art.
226, § 3°. No momento dessa votagio, os constituintes podem compartilhar
a expectativa de que o dispositivo serd interpretado de maneira restritiva, sem

alcancar as unides homossexuais, porém, eles podem compartilhar também o



desejo de que ocorresse o contrdrio. Assim, esses constituintes nao se encontram
na mesma posicao das pessoas que estio expressando suas ideias durante uma
conversa, pois eles estao decidindo votar a favor de um texto cuja interpretagio
pode vir a ser contréria a seus desejos. Isso nos ajuda a concluir que a auséncia
de discussao sobre as relagoes homossexuais na Constituinte nio ¢ suficiente
para comprovar que havia a “inten¢ao” de exclui-las do 4mbito da unido estdvel.
Imaginemos agora um constituinte que, nas fases iniciais da Assembleia, tenha
defendido uma emenda estabelecendo que a familia se constitui exclusivamente
por meio do casamento. Apés a derrota dessa proposi¢io, ele vota a favor do
texto final do art. 226, § 3°, na medida em que o dispositivo prevé que a lei deve
facilitar a conversao da unido estdvel em casamento. Nesse caso, também pode
haver um conflito entre expectativas e desejos: o constituinte pode desejar que a
regulamentagio da unido estdvel nio venha a ser feita, mantendo, na prética, a
exclusividade do casamento como forma de constitui¢ao da familia, embora ele
preveja que o legislador regulamentard o dispositivo constitucional.

Nesses exemplos de disjun¢io entre expectativas e desejos, qual deveria
ser a op¢do do intérprete? Seria ficil cogitar que os desejos manifestam de
modo mais auténtico a inten¢do do legislador (DwoRrkiN, 1999, p. 388), po-
rém, como vimos no segundo exemplo, alguns desses desejos podem nio ser
considerados validos pelo direito, uma vez que negam eficdcia & Constituigio.
De modo similar, também nao poderia ser admitida uma interpretacio funda-
da no argumento de que o constituinte, embora nio se opusesse a uniao ho-
moafetiva, votasse contra uma eventual proposta de reconhecimento porque
seu desejo ¢ que a rejeigao da proposta o ajude a ser reeleito por um eleitorado
fortemente conservador em temas envolvendo a familia. Isso significa que o
intérprete deve se orientar pelas expectativas do legislador? Essa conclusao
tampouco pode ser obtida quando percebemos que essas expectativas repre-
sentam, na maioria dos casos, uma previsao sobre como a norma sera inter-
pretada pelos juizes, o que nos colocaria em uma situa¢do demasiadamente
hipotética: o fundamento da decisio judicial seria aquilo que o juiz imagina
que o legislador teria imaginado sobre como ele decidiria um caso (DwoORKIN,
1999, p. 389). Além da possivel divergéncia entre as expectativas e os dese-
jos dos legisladores, outra situagio ¢ ainda mais previsivel: os constituintes,
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simplesmente, ndo pensaram na repercussao da criagio do instituto da unido
estdvel sobre as relagdes homossexuais. Essa cogitacio encontra apoio, inclu-
sive, nos Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Os primeiros debates
sobre o tema da uniio estdvel ocorreram no 4mbito da Subcomissio da Fa-
milia, do Menor e do Idoso, que integrava a Comissdo da Familia, Educagio,
Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagio. A leitura dos
Anais dessa Subcomissio demonstra que o tema da “natureza da sociedade
conjugal” foi escolhido como um dos eixos de discussdo, tendo sido objeto
da primeira audiéncia publica por ela realizada. Nas discussoes que levaram
a aprovagio da primeira proposta de reconhecimento das unides estdveis na
Constituinte, destacam-se os argumentos favoraveis 2 legalizagéo das entio
chamadas “uniées de fato” ou “uniées livres”, de modo a oferecer a protecio
do Estado a outras formas de familia, muito presentes na sociedade brasileira,
que ndo eram oriundas do casamento®. Em nenhum momento dos debates
nessa Subcomissio, e nas fases posteriores do processo constituinte, a questao

do reconhecimento das unioées homossexuais foi mencionada’.

8. Assembleia Nacional Constituinte, Subcomissio da Familia, do Menor e do Idoso (Atas das Comissoes), p.
22-36, 219-227, 249-250.

9. No 4mbito da Subcomissao da Familia, do Menor e do Idoso, hd um tinico momento em que a palavra “gays”
¢ citada, em meio 2 discussio sobre a protegio da familia constituida por um dos pais e seus dependentes, pelo
seu Presidente, Nelson Aguiar: “Dois gays resolvem viver em sociedade — eles querem que o Estado reconheca o
direito & prote¢do familiar. Entdo, essa redagio ficaria: para efeito de prote¢io do Estado ¢ reconhecida a uniao
estdvel entre 0 homem, a mulher e seus dependentes como entidade familiar.” [Assembleia Nacional Consti-
tuinte, Subcomissio da Familia, do Menor e do Idoso (Atas das Comissées), p. 249-250] Cabe observar que,
nas fases posteriores da Constituinte, houve poucos debates sobre o tema da familia no momento das votagoes.
A Comissao da Familia, Educacio, Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagio rejeitou os
substitutivos apresentados pelo Relator e deixou de aprovar seu anteprojeto, enquanto na Comissio de Siste-
matizacdo os trabalhos foram encerrados sem votacio dos destaques sobre familia. J4 no Plendrio, a emenda de
fusdo sobre o capitulo “Da Familia, da Crianga, do Adolescente e do Idoso” foi aprovado por ampla maioria de
435 votos no 1° turno e resultou de um acordo entre os partidos politicos (Didrio da Assembleia Nacional Cons-
tituinte, n°® 237, p. 684-687). Na votagio dos destaques, as discussoes limitaram-se aos temas do divércio, do
planejamento familiar, dos direitos dos idosos e da criagio de um fundo de protegio  familia carente (Didrio da
Assembleia Nacional Constituinte, n° 237, p. 690-704). Em seu voto na ADIn n° 4.277, o ministro Ricardo Le-
wandowski afirma, equivocadamente, que “nas discussoes travadas na Assembleia Constituinte a questdo do gé-
nero da unido estével foi amplamente debatida, quando se votou o dispositivo em tela, concluindo-se, de modo
insofismdvel, que a unido estdvel abrange tnica e exclusivamente, pessoas de sexo distinto” (ADIn n° 4.277, p.
101-102). Para fazer essa afirmagdo, o ministro se baseia exclusivamente em uma manifestagao do Constituinte
Gastone Righi, que critica uma possivel interpretagio do art. 226, § 3°, que estendesse a unido estdvel as pessoas
do mesmo sexo, manifestando-se favordvel a uma emenda que acrescentou os artigos “o homem e a mulher”.
Além de se tratar de uma manifestagio solitdria, que recebe um contraponto irdnico do Constituinte Gerson
Peres (“A Inglaterra jé casa homem com homem hd muito tempo”) ela foi apresentada na Comissao de Redagio
da Constituinte, apds o texto constitucional ter sido aprovado pelo Plendrio em 2° turno (Didrio da Assembleia
Nacional Constituinte, Suplemento “B”, p. 209).



Diante dessa falta de elementos empiricos, somente por meio de um
argumento contrafactual seria possivel identificar a intenc¢io do legislador
(DworkiN, 1999, p. 390-393). Um exemplo de argumento contrafactual
poderia partir da seguinte questdo: se houvesse uma proposta de emenda ao
projeto de Constitui¢do, estendendo o reconhecimento da unido estdvel as
relagoes entre pessoas do mesmo sexo, ela seria aprovada? Uma primeira ten-
tativa de resposta a essa questdo poderia buscar, em outras manifestagoes dos
constituintes, evidéncias de sua opinido sobre a homossexualidade. Assim,
caso a maioria dos constituintes partilhasse opinides discriminatérias sobre os
homossexuais, poderiamos deduzir que eles teriam votado contra a emenda.
No entanto, esse caminho nos levaria de volta as dificuldades que enfrentamos
para eleger entre as expectativas e os desejos dos constituintes, acentuadas pelo
cardter hipotético do raciocinio.

O argumento contrafactual torna-se ainda mais dificil de ser admitido
quando se reconhece que a decisdo de voto dos constituintes depende de uma
série de fatores que somente podem ser apreciados em situagoes reais. Por
exemplo, é comum nos processos constituintes marcados pelo pluralismo, tal
como o brasileiro, que as maiorias sejam formadas por meio de acordos basea-
dos em concessdes mutuas (MAUES; SANTOS, 2008). Nesses casos, o legislador
aceita votar a favor de uma proposta, mesmo que ela lhe desagrade, para obter
a aprovagio por outro grupo de uma medida que ele considera tao ou mais
importante que aquela. Fora dessas circunstincias e sem saber de que maneira
a possivel emenda sobre unido homoafetiva seria veiculada, nio é possivel
responder  questao contrafactual.

O conjunto de problemas que surgem na busca da intencio do legis-
lador (quais individuos devem ser levados em conta e como combinar suas
intengdes; quais estados psicolégicos devem ser considerados para aferir a in-
tencio do constituinte; como lidar com a situacio em que o constituinte nao
pensou no caso) recomendam abandonar a nogio de que a lei representa a
comunicagio de uma ideia do legislador e utilizar como ponto de partida a
hipétese, muito mais provdvel, de que os constituintes possuem diferentes
opinides e pontos de vista sobre as matérias votadas. Dessa maneira, passamos
a seguir um outro caminho de investiga¢io, sugerido pela teoria da integrida-

de: em vez de buscar a intengao do legislador, o intérprete deve solucionar suas
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duvidas sobre a Constitui¢io por meio de uma interpretagio que torne coe-
rente as vdrias decisoes tomadas pelos constituintes (DworkiN, 1999, p. 399-
403). Assim, busca-se eliminar as contradi¢ées que surgem da leitura isolada
dos dispositivos constitucionais subordinando-os ao conjunto da Constitui-
¢30, a fim de alcangar uma solug¢do para o caso que represente a interpretagao
que guarde maior coeréncia com esse conjunto.

Para seguir esse caminho, em vez de buscar estados psicolégicos, temos
de reconhecer que o texto constitucional ¢ o registro mais importante das de-
cisdes tomadas pelos constituintes (DwORKIN, 1999, p. 405-407; DWORKIN,
2006, p. 119-131). Sua leitura cuidadosa é a chave para formular os principios
morais e politicos que permitem reconstruir o conjunto das decisées consti-
tucionais como um sistema coerente. Sao esses principios, que devem fluir da
Constituigao, que fornecem a justificativas das decisdes tomadas pelos cons-
tituintes e os argumentos para interpretar o texto constitucional. Portanto, a
solu¢io do problema de saber se a Constitui¢io proibe a extensio da uniao
estdvel as relagdes entre pessoas do mesmo sexo deve ser buscada na interpre-
tagao dos principios que justificam as decisoes tomadas pelos constituintes
sobre o tema. Essa interpretacio deve comegar pelos principios pertinentes ao
direito de familia, uma vez que a Constitui¢do contém vérias normas acerca da
matéria, que alteraram de maneira signiﬁcativa sua regulagio. Com efeito, a
criacao da uniao estdvel nio foi a Ginica inova¢ao da Constituicao de 1988 no
direito de familia. Ao contrdrio do que era previsto no art. 175 da Constitui-
¢ao de 1969, que dispunha que a familia era “constituida pelo casamento”, o
conjunto normativo apresentado no art. 226 da CF reconhece que a familia é
destinatdria da especial protegao do Estado, independentemente de sua forma
de constituicio. Assim, a Constituicio elenca, além da familia constituida
pelo casamento, dois outros tipos: a unido estdvel e a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°).

A partir dessas normas constitucionais, tanto a doutrina quanto a juris-
prudéncia passaram a debater quais as novas caracteristicas do instituto juridi-

co da familia'®, o que se mostrou necessdrio para adequar a legislacio civil as

10. Um fato importante nesse processo foi a criagio, em 1997, do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), cujos congressos e publicagoes se tornaram o centro das discussoes sobre o tema no Brasil.



novas diretrizes''. Desse modo, a familia deixou de ser caracterizada pela sua
forma de constitui¢do, para se fundamentar em principios como a afetividade,
a estabilidade e a publicidade (L6BO, 2002; PEREIRA, 2007), valorizando a
pessoa humana mais do que suas relagoes patrimoniais (LoBo, 2011, p. 22-
26). A protegao constitucional conferida a familia passou a ser entendida sob
um ponto de vista funcional, tendo como objeto as pessoas que a integram,
cujos direitos devem ser promovidos no 4mbito da familia'.

Tais reflexes também levaram a comunidade juridica a questionar se
os tipos de familia expressamente previstos no texto constitucional eram os
tnicos a serem reconhecidos juridicamente ou se a Constitui¢io conteria uma
“cldusula de inclusao” que permitiria enquadrar outras entidades familiares
formadas com as mesmas caracteristicas daquelas explicitadas (de modo exem-
plificativo) nos pardgrafos do art. 226 (L6Bo, 2002). Assim, a Constitui¢ao
também tornaria possivel proteger qualquer comunidade que pudesse ser de-
finida como familia, com base nos principios acima anteriormente expostos’.

A recepgao dessas teses pela jurisprudéncia, modificando os entendi-
mentos sobre a familia forjados no direito anterior & Constituigio de 1988,
nos permite concluir que o “pluralismo das entidades familiares” estabeleceu-
-se como um principio chave para a interpretagdo das normas constitucio-

nais pertinentes ao reconhecimento e a protegao da familia, baseada em suas

11. LoBo (2002) destaca dois casos comuns que levaram 4 revisio da jurisprudéncia sobre a matéria: a inaplica-
bilidade &s unides estdveis e outras entidades familiares da Simula 380 do STF, que enquadrava o concubinato
como “sociedade de fato”, e a ampliagao da impenhorabilidade do bem de familia (lei 8.009/90) para outras
entidades familiares, tal como aquela formada por irmos solteiros. Cf. também MoRreira (2012, p. 36-38).
12. “A Constitui¢ao de 1988 [...] altera o objeto da tutela juridica no 4mbito do direito de familia. A regulamen-
tagdo legal da familia voltava-se, anteriormente, para a mdxima protegio da paz doméstica, considerando-se a
familia fundada no casamento como um bem em si mesmo [...]. Hoje, ao revés, nio se pode ter divida quanto
a funcionalizagio da familia para o desenvolvimento da personalidade de seus membros, devendo a comunidade
familiar ser preservada (apenas) como instrumento de tutela da dignidade da pessoa humana” (TerEDINO, 1999,
p- 355). Outros dispositivos constitucionais, como aqueles referentes ao divércio (art. 226, § 6°), 4 igualdade
entre os conjuges (art. 226, § 5°) e a igualdade entre os filhos (art. 227) também contribuiram para a interpre-
tagdo da familia como instrumento para a realizagdo pessoal de seus integrantes.

13. Em famoso trabalho sobre o tema, Lébo (2002, p. 90-91) identifica, com base na PNAD, as seguintes formas
de familia presentes na sociedade brasileira: “unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia
afetiva, sem pai ou mée que a chefie, como no caso do grupo de irmaos, apds falecimento ou abandono dos
pais; pessoas sem lagos de parentesco que passam a conviver em cardter permanente, com lagos de afetividade e
de ajuda matua, sem finalidade sexual ou econdémica; unides homossexuais, de cardter afetivo e sexual; unices
concubindrias, quando houver impedimento para casar de um ou ambos os companheiros, com ou sem filhos;
comunidade afetiva formada com ‘filhos de criagao’, segundo generosa e solidéria tradi¢ao brasileira, sem lagos
de filiagao natural ou adotiva regular.”
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fungoes constitucionais, e nio em sua forma de constitui¢io. Tendo em vista
seu cardter inclusivo, tal como reconheceu o préprio STF', torna-se dificil
utilizar esse principio como fundamento da proibicio do reconhecimento da
unido homoafetiva®.

Mas nio apenas as disposi¢des constitucionais sobre a familia sao rele-
vantes para o caso. Tendo em vista a existéncia de unides homossexuais em
nossa sociedade, a negagao de seu reconhecimento como familia significa im-
pedir que essas pessoas tenham os mesmos direitos que decorrem das uni6es
heterossexuais, o que caracteriza uma situacio de discriminagio. A questao,
portanto, também envolve saber se a Constituigao autoriza essa forma de dis-
criminagio, uma vez que ela estabelece como fundamentais o direito a igual-
dade (art. 3°, III e art. 5°, caput) e o principio da proibigio de quaisquer
formas de discriminagao baseada em preconceito (art. 3°, IV).

Tal como veremos, a decisao do STF abordou essa questio como um de
seus pontos principais, o que nos levard a analisd-la de maneira mais detida na
préxima se¢ao. Porém, hd um argumento contrério a invocagio do direito a
igualdade que deve ser logo enfrentado. Uma vez que o art. 226, § 3°, refere-se
apenas 2 unido estdvel entre homem e mulher, essa disposi¢ao particular deve
prevalecer diante da disposigao geral do direito a igualdade?

Para responder a pergunta, deve-se observar, em primeiro lugar, que ela
nao pode nos trazer de volta & concepgao da intengao do legislador como um
estado psicoldégico (DwoRrkIN, 1999, p. 395-399; DwoRkIN, 2005, p. 64-70).
Nao se trata, aqui, de considerar que, embora o legislador tenha pretendido,
no plano abstrato, reconhecer o direito a igualdade, sua intengio, no plano

concreto das relagoes de familia, foi a de niao reconhecer as relacoes homos-

14. “O caput do art. 226 confere A familia, base da sociedade, especial protegio do Estado. Enfase constitu-
cional A instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituigio de 1988, ao utilizar a expressio “familia”, no limita sua formagio a casais hete-
roafetivos nem 4 formalidade cartordria, celebragio civil ou liturgia religiosa. [...] Dispositivo que, ao utilizar a
terminologia “entidade familiar”, nao pretendeu diferencid-la da familia. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢ado de um novo e autonomizado nicleo doméstico”
(ADIn n° 4.277, p. 3-4).

15. De modo similar, ao tratar do direito & previdéncia social, a Constituigio também estabeleceu uma cldusula
inclusiva, que reconhece o direito dos companheiros, e nao apenas dos conjuges, & pensao por morte do segu-
rado (art. 201, V). Tal como veremos posteriormente, essa disposi¢io contribuiu para o reconhecimento dos
direitos previdencidrios do companheiro ou companheira homossexual.



sexuais. Esse ponto de vista poderia estar correto se os constituintes tivessem
deixado de votar na cldusulas gerais da igualdade caso previssem que esse direi-
to iria possibilitaria, posteriormente, o reconhecimento das uniées homoafeti-
vas. Além dos problemas do cardter contra-factual dessa afirmagao, ji expostos
anteriormente, essa hipStese é tao plausivel quanto a oposta: os constituintes,
embora se opondo as unides homossexuais, nio deixariam de votar a favor do
direito a igualdade, mesmo correndo o risco de que essas unioes viessem a ser
reconhecidas'®.

Assim, para sustentar a interpretagio de que a Constitui¢io veda o re-
conhecimento da unido homoafetiva, seria necessdrio encontrar algum princi-
pio constitucional que, na auséncia de norma proibitiva expressa', justificasse
essa forma de discriminacio, ou seja, que a negacio desse direito aos homosse-
xuais representasse a interpretagao mais coerente do texto constitucional. Tal
principio inexiste na CF de 1988, uma vez que as disposi¢oes sobre o direito
a igualdade foram nela inscritas de maneira ampla, ou seja, além das situagoes
particulares de discriminagao baseadas em preconceito que o texto constitu-
cional expressamente rejeita, outras formas de discriminacio também estao
vedadas, cabendo ao intérprete identificd-las para fazer valer a Constitui¢io.
Essa interpretacdo também ¢ mais coerente com a maneira aberta pela qual
a CF consagra os direitos fundamentais, reconhecendo que aqueles que estao
expressos no texto constitucional “ndo excluem outros, decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados” (art. 5°, § 2°).

Para fundamentar ainda mais essa conclusio, devemos aprofundar de
que modo o direito a igualdade vem sendo construido, no direito brasileiro,

no campo da orienta¢do sexual. Essa discussdo, no entanto, estd estreitamente

16. Dworkin (2005, p. 70-71) observa ainda que, mesmo que o legislador soubesse que uma concepgao de
igualdade diferente da sua poderia ser utilizada por outras autoridades, como os juizes, na solugdo de casos con-
cretos, ainda assim ele poderia votar a favor da cldusula geral do direito a igualdade, por admitir que o direito
seja transformado de acordo com a evolugio da sociedade.

17. Embora sejam raras, hd normas na CF de 1988 que nio reconhecem a titularidade de direitos fundamentais
para determinados grupos de pessoas. Por exemplo, o art. 12, § 30, estabelece os cargos privativos de brasileiro
nato, excluindo do exercicio desses direitos politicos nio apenas os estrangeiros, mas também os brasileiros natu-
ralizados. Em sua redagdo original, o pardgrafo tnico do art. 7° limitava os direitos dos empregados domésticos
em relagdo aos demais trabalhadores. Cabe observar um diferenca entre os dois exemplos. O rol de cargos priva-
tivos de brasileiro nato limita-se aqueles que podem exercer a chefia de Estado ou a fungoes estratégicas para a
defesa nacional, baseando-se portanto, no principio da soberania (art. 1°, I). Jd a discriminagio dos empregados
domésticos ndo encontra apoio nos principios constitucionais, o que ajuda a entender sua revogagio.
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relacionada com a segunda questao que pretendemos enfrentar nesse trabalho:
o Poder Judicidrio é competente para reconhecer a uniao estével homoafetiva

como familia? E o que passaremos a examinar na préxima secio.
|GUALDADE

Ao julgar a Agao Penal n° 307, o STF decidiu que “escritérios profis-
sionais” também estdo protegidos pela inviolabilidade prevista no art. 5°, XI,
da CF", sendo indispensdvel o consentimento do proprietdrio para que qual-
quer pessoa possa ingressar no recinto, salvo as excegoes previstas no mesmo
dispositivo'. Essa decisdo representou uma ampliagio da hipétese prevista
expressamente na CF, que se refere somente a “casa” como objeto da protegao
constitucional.

De modo similar, o STF decidiu que “lotes vagos e prédios comer-
ciais dados em locagao” (RE n° 325.822), bem como “cemitérios” (RE n°
578.562), possuem imunidade tributdria quando sejam de propriedade de
instituigoes religiosas, embora o dispositivo constitucional invocado como
fundamento dessa jurisprudéncia se refira somente a “templos de qualquer
culto” (art. 150, VI, b).

Essas decisées demonstram que nio estranha a jurisprudéncia brasileira
fazer interpretagoes ampliativas dos direitos e garantias fundamentais. O aspecto
comum desse tipo de decisio encontra-se no reconhecimento de que o sentido
convencionalmente atribuido as palavras utilizadas no texto constitucional nao
elimina a possibilidade de atribuir novos sentidos as suas disposigoes™.

A proximidade dessas decisdes com o julgado da ADIn n° 4.277 ¢ evi-

dente. Também nesse caso, os termos expressos na CF nio foram considerados

18. “A casa ¢ asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, sal-
vo em caso de flagrante delito ou desastre ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao judicial”.
19. A decisdo citada exemplifica jurisprudéncia consolidada do STF, que também aplicou a garantia do art. 5°,
XI, por exemplo, a “quarto de hotel” (RHC 90.376) e “consultério de cirurgido-dentista” (RE 251.445).

20. Esse tipo de decisao se baseia, muitas vezes, em analogias. Considera-se, por exemplo, que os elementos
comuns entre “casa’ e “escritério”, ou entre “templo” e “prédios comerciais dados em locacio”, autorizam a
extensio das normas constitucionais a casos que nio estio previstos expressamente na Constitui¢ao. Tal racioci-
nio analdgico, no entanto, deve estar baseado em algum principio que justifique por que as semelhangas entre
os casos devem ser consideradas mais relevantes do que suas diferengas. Nesses exemplos, os principios que
fundamentam a decisdo sio, respectivamente, o direito a privacidade e o direito 4 liberdade religiosa. Sobre a
necessidade de utilizar principios no raciocinio analégico. Cf. Sunstein (1996).



Obices para estender a unido estdvel além das relagoes entre homem e mu-
lher. Assim como o constituinte tinha conhecimento da existéncia de uniées
homossexuais em nossa sociedade, ele também sabia que hd outros espagos
fisicos em que as pessoas praticam atos da vida privada e onde as igrejas desen-
volvem suas atividades, mas seu siléncio sobre essas situagoes nao foi interpre-
tado como uma vedacao ao reconhecimento de novos direitos fundamentais.

Porém, reconhecer que esse tipo de interpretagio ampliativa vem sen-
do utilizado pela jurisprudéncia brasileira sobre direitos fundamentais nao
significa que, no caso da uniio estdvel, o STF tenha exercido corretamente
suas funcoes. Tal como admitimos acima, a conclusao de que a CF nao proibe
o reconhecimento da uniio homoafetiva nio implica, necessariamente, que
o Poder Judicidrio tenha competéncia para realizar esse reconhecimento. As
semelhancas entre as unides heterossexuais e homossexuais nio elidem a exis-
téncia de diferengas, o que repoe a questao no campo da igualdade: trata-se de
decidir qual ¢ a interpretagdo correta do direito a igualdade nesse caso, tendo
em vista que seu cardter fundamental o coloca acima do legislador ordinério.
Caso a auséncia de reconhecimento das unides homoafetivas contrarie o di-
reito & igualdade, o Poder Judicidrio deve reparar a situagao; caso contrério,
o legislador terd liberdade para regulamentar ou nio essas formas de uniao.

Como ¢ sabido, o STF fez um amplo uso do direito a igualdade na
sua decisdo, o que podemos exemplificar com o voto do relator, ministro
Ayres Britto®'.

O ministro inicia seu voto abordando as unides homoafetivas como
aquelas que se caracterizam por sua durabilidade, conhecimento do publico,
continuidade e propdsito de constitui¢io de uma familia, recordando ainda
que, de acordo com a CF de 1988, o critério do sexo ndo pode ser utilizado
como “fator de desigualagio juridica”, salvo “expressa disposi¢io constitucio-
nal em contrdrio”. Isso implica reconhecer que estd vedado o “tratamento dis-
criminatério ou preconceituoso em razio do sexo dos seres humanos” e que o
“bem de todos”, previsto pela CF, também se alcanga por meio da “eliminacio
do preconceito de sexo”.

21. ADIn n° 4.277, p. 15-46.
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No que se refere as relagoes de familia, o ministro propde uma inter-
pretagio “nio reducionista” do instituto, que seria a mais condizente com a
CE Para fins da protecio do Estado, a CF nio faria diferenca entre a familia
constituida formalmente “e aquela existente ao rés dos fatos”. Por essa razio, o
casamento torna-se somente uma das modalidades de constituicao da familia,
modificando o regime anterior. A prova disso ¢é a prépria consagracio consti-
tucional do instituto da unido estdvel, cuja referéncia, no texto do art. 226, §
30, a0 “homem” e & “mulher”, explica-se pela tradi¢dio do mundo ocidental e
pela preocupagio em ultrapassar o preconceito contra a “companheira”. Re-
conhecida a unido estivel como “entidade familiar” tao protegida quanto a
familia constituida pelo casamento, o ministro conclui: “tanto numa quanto
noutra modalidade de legitima constitui¢ao da familia, nenhuma referéncia é
feita a interdi¢do, ou a possibilidade de protagonizagao por pessoas do mesmo
sexo. Desde que preenchidas, também por evidente, as condicoes legalmente
impostas aos casais heteroafetivos™.

Nessas consideragoes, verificamos que a orientacio sexual nao pode ser
utilizada como critério de discriminacio no Ambito das relacdes de familia.
No entanto, sabemos que hd discriminagées que podem ser admitidas pela
CEF, a fim de viabilizar algum objetivo constitucional®. Estaria correta a inter-
pretagio do direito a igualdade feita pelo STE?

Uma das maneiras de responder a essa pergunta busca identificar de que
modo o direito a igualdade no campo da orientagao sexual vem sendo construi-

do no direito brasileiro®. Nessa abordagem, o contetido normativo da igualdade

22. Sobre esse ponto, vale destacar a divergéncia na fundamentagao adotada pela maioria e os votos dos minis-
tros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cesar Peluso, para quem o reconhecimento da uniao homossexual
pelo STF nao deveria abarcar os mesmos efeitos da unido heterossexual. Nas palavras do ministro Gilmar Men-
des, o Judicidrio deveria dar uma resposta & questdo, tendo em vista que a seguranga juridica estava prejudicada
pela falta de legislagio sobre as unies entre pessoas do mesmo sexo, além de que cabe ao Poder Judicidrio
proteger os direitos das minorias. Porém, a decisdo do STF seria uma “solugdo proviséria”, que deixaria um “es-
pago reservado ao regramento legislativo”. Tendo em vista o cardter fundamental dos direitos envolvidos, a falta
(“lacuna”) de um modelo normativo de prote¢ao institucional para a uniido homoafetiva justifica a aplicagio da
norma existente “no que for cabivel” (ADIn n° 4.277, p. 191-192). As diferencas entre essa posigio e aquela
adotada pela maioria do STE, explicitada no item 5 da ementa do acérdio, reforga o cardter central que o direito
A igualdade assumiu na fundamentacio da decisao da ADIn n° 4.277.

23. Em nosso direito, o principal exemplo disso sdo as agoes afirmativas, as quais, cabe lembrar, nio sio discrimi-
nagoes baseadas em preconceito, mas, ao contrério, buscam combaté-lo. Cf. Rios (2008) e Brito Filho (2013).
24. Outra via importante para a discussdo do tema, que nio serd abordada neste artigo, analisa o papel do Poder
Judicidrio na protecdo dos direitos das minorias, cf. a bibliografia referida na nota 5.



encontra-se na pratica constitucional desenvolvida a partir de 1988, o que in-
clui o conjunto de decisoes legislativas, judiciais e administrativas que, consoli-
dando-se no decorrer do tempo, demonstram qual interpretagio desse direito é
mais coerente em nosso ordenamento. Assim, a investigagdo tem como foco o
conjunto de casos que, nas diferentes esferas de exercicio do Poder Publico, nos
permitem dar contetdo aos principios constitucionais que as justificam.

Tal abordagem corresponde a ideia do “romance em cadeia”, que Dwor-
kin (1999, p. 275-276) utiliza para apresentar sua teoria. Para a integridade,
o direito ¢ tratado como um conjunto coerente de principios, explicitos e
implicitos, cuja histéria fornece a estrutura do direito de uma determinada
comunidade. Assim, o juiz deve escrever os capitulos que lhe cabem nesse
romance fazendo com que suas decisoes sejam adequadas a esses principios e
possam ser justificadas com base neles. Isso requer que a decisdo judicial seja
compativel com os precedentes pertinentes ao caso e represente um desenvol-
vimento coerente dessa histéria e dos principios que a fundamentam.

Trata-se, portanto, de uma identificagio de que maneira como a “his-
téria” da discriminagio por orientagdo sexual foi escrita a partir de 1988. So-
mente a partir do exame dos capitulos anteriores & decisao do STF ¢ que
podemos julgar, de acordo com a integridade, se a uniao homoafetiva deve ser
reconhecida pelo Poder Judicidrio com base no direito 4 igualdade.

Embora a Constitui¢io de 1988 niao contenha nenhuma referéncia a
discriminagio por orientagao sexual®, o tema nio tardou a ingressar no siste-
ma juridico brasileiro, pela via das Constitui¢oes Estaduais (MAUES; ARRUDA,
2012). A Constituigao do Estado do Mato Grosso, por exemplo, em seu art.
10, III, prevé “a implantagao de meios assecuratérios de que ninguém serd
prejudicado ou privilegiado em razio de nascimento, raga, cor, sexo, estado
civil, natureza de seu trabalho, idade, religido, orientagao sexual, convicgdes
politicas ou filoséficas, deficiéncia fisica ou mental e qualquer particularidade
ou condigio.” Disposi¢des similares encontram-se nas Constitui¢oes dos Esta-
dos de Alagoas (art. 2°, I), Sergipe (art. 3°, II), Pard (art. 3°, IV) e na Lei Or-

25. Proposta de inclusio de disposicio nesse sentido no atual art. 3°, IV, foi derrotada no Plendrio da Cons-
tituinte por 130 votos a favor e 317 contrarios (Didrio da Assembleia Nacional Constituinte, n° 173, p. 421-
423). De acordo com o que vimos na segio anterior, essa votagdo nao pode ser tomada como prova da “inten-
¢a0” dos constituintes de permitirem a discriminagio por orientagao sexual.
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ganica do Distrito Federal (art. 2°, pardgrafo inico).Ainda no nivel estadual,
foram editadas leis com o objetivo de promover a igualdade de direitos entre
as diversas orientagoes sexuais. Tais leis podem ser divididas, de acordo com
seu objeto, em trés categorias:

a) combate a discriminagio: estabelecem sangées as préticas discrimina-
torias baseadas na orientagio sexual das pessoas®;

b) educagao sexual: tratam da inclusio de contetddos sobre orientagao
sexual nos curriculos escolares®;

¢) agoes afirmativas: estabelecem politicas voltadas para a promogio dos
direitos dos homossexuais®®.De volta ao plano federal, somente em 2001 tere-
mos a primeira legislagao que faz referéncia a orientagao sexual, a Lei Nacional
de Transtornos Mentais (lei n° 10.216/01)*. Com maior repercussao, a Lei de
Combate 4 Violéncia contra a Mulher (lei “Maria da Penha”, n° 11.340/06)
também proibe expressamente a discriminagao por orientagio sexual, em dois
de seus dispositivos®. Nota-se, portanto, que o legislador, a partir de 1988,
passou a explicitar que a orientagio sexual nao pode ser utilizada como crité-
rio de discriminagio, reconhecendo, além disso, que os preconceitos e o tra-
tamento discriminatdrio existentes na sociedade devem ser objeto de politicas
publicas de promogio da igualdade®’. Além dessas decisoes tomadas no plano

legislativo, vale destacar, também, a evolugio ocorrida na esfera administrati-

26. Lei n° 2.615/00, Distrito Federal; lei n° 3.157/05, Mato Grosso do Sul; Lei n° 14. 170/02, Minas Gerais; lei
n° 7.309/03, Paraiba; Lei n° 5.431/04, Piaui; lei n° 3.406/00, Rio de Janeiro; lei n° 12.574/03, Santa Catarina;
lei n° 10.948/01, Sao Paulo.

27. Lei n° 3.576/05, Distrito Federal; lei n° 1.592/95, Mato Grosso do Sul; lei n° 12.491/97, Minas Gerais; lei
n° 12.284/06, Sao Paulo.

28. Lei n° 7.901/05, Paraiba; lei n° 8.225/02, Rio Grande do Norte; lei n° 11.872/02, Rio Grande do Sul.
29. “Art. 1°. Os direitos e a protegio das pessoas acometidas de transtorno mental, de que trata esta Lei, sio
assegurados sem qualquer forma de discriminagdo quanto 4 raga, cor, sexo, orientagdo sexual, religido, op¢ao
politica, nacionalidade, idade, familia, recursos econdémicos, e ao grau de gravidade ou tempo de evolugao de
seu transtorno, ou qualquer outra”.

30. “Art. 2°. Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sendo-lhe asseguradas
as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua satide fisica e mental e seu aperfeigoamento
moral, intelectual e social” e art. 5°: “Para os efeitos desta lei, configura violéncia doméstica e familiar contra
a mulher qualquer agio ou omissio baseada no género que lhe cause morte, lesio, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial: [...) Pardgrafo Gnico: As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagio sexual”.

31. O principal exemplo dessas politicas encontra-se no plano federal, com a criago do Programa Brasil sem
Homofobia, a realizagio das Conferéncias LGBT e a criagio do Conselho Nacional de Combate & Discrimina-
¢ao e Promocgio dos Direitos de LGBT.



va®®. Assim, a igualdade de direitos entre unioes estiveis homoafetivas e hete-
roafetivas foi reconhecida em diversos campos:

a) direitos previdencidrios: adotada a partir de uma Agao Civil Publica
proposta pelo Ministério Publico Federal, a Instru¢io Normativa n° 25/00,
do INSS, disciplinou o pagamento de pensio por morte e auxilio-reclusao a
companheiro ou companheira homossexual. O contetido dessa Portaria foi
ratificado pela Portaria n° 513/2010, do Ministério da Previdéncia Social,
que estabeleceu que os dispositivos que tratam de dependentes no 4mbito
do Regime Geral da Previdéncia Social “devem ser interpretados de forma a
abranger a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo” (art. 1°)%;

b) direito a educacio: a Portaria Normativa n® 5/2009, do Ministério
da Educacio, que regulamenta o processo seletivo do Programa Universida-
de para Todos (ProuNI), de concessio de bolsas em instituigoes particulares
de ensino superior, estendeu o conceito de grupo familiar, para apuracio da
renda familiar (art. 6°, § 5°), “aos grupos familiares nos quais ocorra uniao
estavel, inclusive homoafetiva”. Tal norma foi mantida nos anos seguintes;

c) direito a saide: a Agéncia Nacional de Satide Suplementar, invocan-
do “os principios dispostos no texto da Constituigiao da Repuiblica Federativa
do Brasil de 1988, especialmente o da igualdade (art. 5°, caput), o da proibi-
¢ao de discriminagdes odiosas (art. 3°, inciso IV), o da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso III), o da liberdade (art. 5°, caput) e o da protegao da
seguranca juridica”, editou a Simula Normativa n° 12/2010, estabelecendo
que “Para fins de aplicago a legislagio de satde suplementar, entende-se por
companheiro de beneficidrio titular de plano privado de assisténcia a satde
pessoa do sexo oposto ou do mesmo sexo” (art. 1°);

d) direitos dos contribuintes: respondendo a pedido de uma servidora
publica federal, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN), por meio
do Parecer n° 1503/2010, reconheceu a possibilidade de inclusao do compa-

nheiro ou companheira homossexual como dependente para efeito de apura-

32. Para uma andlise mais detalhada das inovagées no plano administrativo cf. Camargo (2011).
33. Cabe observar que o préprio STF, por meio do Ato Deliberativo 27/2009, reconheceu como dependente
econdmico de seus servidores “o companheiro ou a companheira de unido homoafetiva estdvel” (art. 1°), decisio
esta tomada antes do julgamento da ADIn n° 4.277. No Estado do Rio de Janeiro, a inclusdo de companheiros
do mesmo sexo como dependentes dos servidores publicos foi admitida pela lei n° 5.034/2007.
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¢ao do Imposto de Renda. Esse conjunto de decisées demonstra que, também
na esfera administrativa, incorporou-se a ideia de que a orientagio sexual nao
pode ser utilizada como critério de discriminacio para negar direitos aos ho-
mossexuais, o que representou uma aplicacio direta do direito a igualdade
pela administragao. Por fim, no ambito judicial, além de vérias decisoes que
reconheciam a unido estdvel homoafetiva®, vale lembrar o importante prece-
dente firmado pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), em aplica¢io do art.
14, § 7°, da Constituigao da Republica, segundo qual o conjuge de titular de
cargo executivo ¢ inelegivel no territério de sua jurisdi¢io. Em 2004, ao julgar
o Resp n° 24.564/PA, o TSE decidiu que, verificada a convivéncia continua
e duradoura, essa norma também se aplicava a relagio estdvel homossexual,
tendo em vista sua similitude com as relagoes estdveis entre pessoas de sexo
diferente, bem como as de concubinato e casamento.

Na fundamentagao de seu voto, o ministro Gilmar Mendes, Relator,
afirmava que, embora o ordenamento juridico brasileiro ainda nao houvesse
admitido a “comunhio de vida” entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, esse relacionamento deveria ter reflexo na esfera eleitoral, tendo em
vista a existéncia nele de “forte vinculo afetivo, capaz de unir pessoas em tor-
no de interesses politicos comuns”. Em defesa dessa tese, o TSE aduzia ainda
decisoes judiciais anteriores que haviam reconhecido os efeitos patrimoniais
e previdencidrios dessas relacoes. Assim, embora a decisio do TSE impusesse,
na prética, uma restri¢ao de direitos como decorréncia da convivéncia homos-
sexual, ela também afirmava o igual tratamento das unides entre pessoas do

mesmo sexo ¢ pessoas de diferentes sexos.

34. A primeira decisdo reconhecendo a unido homoafetiva como entidade familiar foi proferida pelo Tribunal
de Justiga do Rio Grande do Sul, em 2001. No dmbito do Superior Tribunal de Justiga (STJ), o primeiro pre-
cedente significativo, de 1998, reconheceu o direito do “parceiro homossexual” receber metade do patrimonio
adquirido pelo esforco comum do casal, aplicando ao caso a jurisprudéncia sobre sociedade de fato criada para
o concubinato (Resp n° 148.897). Apesar de representar um avango, essa jurisprudéncia nio reconhecia as
unides homossexuais como familia, o que foi mantido em outros julgados do STJ (Resp n°® 323.370 e REsp n°
502.995). Em 2008, o STJ mudou seu entendimento e passou a admitir a possibilidade juridica do pedido da
agio de reconhecimento de unido homoafetiva (Resp n° 820.475) (Dias, 2011; OPPERMANN, 2011). Apés a de-
cisdo do STF, o STJ julgou, em 2011, o Resp n° 1.183.378, reconhecendo a possibilidade juridica do casamento
entre pessoas do mesmo sexo. Todas as decis6es citadas foram tomadas pela 42 Turma do STJ. Moreira (2012,
cap. 1 e 2) apresenta uma andlise completa do desenvolvimento da jurisprudéncia brasileira sobre as unices
entre pessoas do mesmo sexo, identificando trés fases: reconhecimento das uniées homoafetivas como sociedade
de fato; reconhecimento de direitos previdencidrios aos casais homossexuais; classificagio como unido estdvel e
reconhecimento de direitos matrimoniais.



E verdade que a jurisprudéncia encontrava-se dividida sobre a ques-
to, sendo inevitdvel, portanto, que o STF definisse qual linha de preceden-
tes deveria ser confirmada. A decisio tomada pelo tribunal estd de acordo
com as exigéncias do direito como integridade, que imp6e ao Estado respeitar
os principios do ordenamento juridico em todos os seus atos®. Tendo sido
paulatinamente eliminada do sistema juridico brasileiro a discriminacio por
orientagao sexual, nao subsistiam mais razdes para manter essa discriminacio
no 4mbito das relagoes de familia. Assim, o STF definiu que uma parte dessa
histéria jd ndo servia mais aos principios constitucionais e reafirmou a linha de
precedentes que continha os capitulos mais coerentes com o desenvolvimento

do direito 2 igualdade no Brasil*.

CoNcCLUSAO

Ao iniciar esse texto, identificamos duas criticas 4 decisio do STF sobre
uniao homoafetiva: a primeira afirma que essa decisao desrespeitou as inten-
coes do legislador constituinte; a segunda afirma que o Judicidrio nao tem
competéncia para reconhecer esse tipo de uniio.

Com base na teoria do direito como integridade, buscamos refutar essas
criticas. Em relacdo & primeira, demonstramos que nio ¢ possivel identifi-
car que os constituintes tiveram a intengdo de proibir o reconhecimento das
unides homoafetivas, uma vez que nio sabemos como combinar as intengdes
dos vérios legisladores, quais de seus estados psicolégicos devem ser considera-
dos, nem como lidar com a situagao em que os constituintes nao pensaram no

caso. Em substituigao a essa abordagem, buscamos interpretar as decisées dos

35. Cabe observar, ainda, que um dos argumentos utilizados pela jurisprudéncia para nio equiparar as uniées
homossexuais as unides heterossexuais baseava-se na consideragio de que a diversidade dos sexos seria um
elemento central da institui¢do da familia, justificando uma discriminagao fundada no interesse estatal da pro-
mogio da procriagio (MOREIRA, 2012, p. 103). Contudo, tal como vimos, as normas constitucionais sobre a
familia foram interpretadas para proteger as familias independentemente da procriagio e mesmo aquelas em que
isso no ¢ possivel, tal como as comunidades de irmios.

36. Apés a decisao do STE foi apresentado na Cimara dos Deputados o Projeto de Decreto Legislativo n°
325/2011, visando “sustar a aplicagdo da decisao do Supremo Tribunal Federal [...] que reconhece a estabilidade
da unido homoafetiva”. Essa proposigio foi devolvida pela Mesa por versar sobre matéria “evidentemente in-
constitucional”, nos termos do art. 237, § 19, I, b, do Regimento Interno da Camara dos Deputados. Segundo
o entendimento da Mesa, “uma suposta intromissao indevidas do Poder Judicidrio sobre as prerrogativas do
Legislador s6 ¢ sandvel pelo préprio exercicio do poder de legislar ou, conforme o caso, de reformar a Constitui-
¢i0”. Como sabemos, nenhuma das duas medidas foi aprovada pelo Congresso Nacional até agora.
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constituintes a partir dos principios que emanam da Constitui¢ao, verificando
que o pluralismo das entidades familiares e o direito  igualdade permitem o
reconhecimento das uniées homoafetivas como familia.

Em relacio a segunda critica, demonstramos que a maneira como o STF
interpretou o direito a igualdade no caso, excluindo o uso da orientagao sexual
como critério de discriminagao, encontra apoio na interpretagio da igualdade
desenvolvida na prética constitucional brasileira a partir de 1988. Assim, ve-
rificamos que uma série de decisoes legislativas, administrativas e judiciais foi
paulatinamente eliminando esse critério de discriminagao da ordem juridica
brasileira, cabendo ao STF confirmar que essa também ¢ a interpreta¢io mais
coerente com os principios constitucionais no campo do direito de familia.

Dessa forma, construimos uma fundamentac¢io da decisio da ADIn n°
4.277 que permite concluir que ela representou uma interpretagao correta da
Constituigao Federal, afastando as criticas inicialmente apontadas. Podemos
observar, ainda, que o caso traz um ensinamento para outras demandas por
direito fundamentais. Nele, a luta pelo reconhecimento de direitos utilizou
todas as vias institucionais do Estado brasileiro, obtendo conquistas que, em-
bora pontuais, vao acrescentando novos capitulos a histéria, até o momento
em que ela passa a ser contada de outra maneira, mais compativel com o que

recomegou a ser escrito em 1988.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto uma reflexao critica acerca das reper-
cussoes da expansio do controle judicial sobre as politicas publicas e sobre a
teoria geral dos atos administrativos, em especial, sobre os limites do controle
judicial da discricionariedade ou do mérito dos atos administrativos.

Essa reflexao se mostra importante porque, com a evolugao da norma-
tividade dos principios constitucionais, estabelecida pelo giro hermenéutico
p6s-88, que substituiu a no¢io de legitimidade do direito como fundamento
legal/racional/positivista pela no¢ao de uma legitimidade valorativa ou pés-
-positivista, o Ambito da interpretagao judicial no Brasil se expandiu para além
da legalidade/positividade. Isso resultou, como se observa na cena politica nos
dias atuais, em um Poder Judicidrio mais ativista, que abandou a tradicional
postura de autorrestri¢do em face da separacio dos poderes para assumir um
considerdvel protagonismo, até entdo inexistente, na implementagao (e nio

mais apenas de defesa) da Constituigio. Essa postura ativista tem abalado



a harmonia entre os poderes constituidos, notadamente quando se trata da
implementagao de politicas pablicas, dos julgamentos de contas e dos gastos
publicos e até mesmo da crescente onda da criminaliza¢io dos adversdrios do
capital, onde as intervencoes judiciais adentram em esferas de competéncias
tipicas dos Poderes Legislativo e Executivo, em claro desvirtuamento da poli-
tica para o direito.

O estudo analisa também o Projeto de Lei n.© 1.411/2015, de autoria
do Deputado Federal Rogério Marinho, do PSDB/RN, que, ao criminalizar
a liberdade de cdtedra, parece abrir outro caminho para a intervencio judicial
na tradicional autonomia dos ambientes escolares e universitdrios.

Tem-se observado nos dias de hoje um protagonismo indisfarcado do
Poder Judicidrio no centro decisério das grandes questdes politicas. Mais por
obra da perda da ingenuidade entre uma separagao estabelecida entre a po-
litica e o direito do que por for¢a da hermenéutica, de per si. O que se pode
brevemente dizer é que o avango do Poder Judicidrio sobre a politica também
decorre daquilo que bem detectou Hirschl:

O Poder Judicidrio nio cai do céu; ele ¢ politicamente construido.
Creio que a constitucionaliza¢io dos direitos e o fortalecimento do controle
da constitucionalidade sdo resultado de um pacto estratégico liderados por eli-
tes politicas hegemonicas, sempre ameagadas, a procurarem isolar suas prefe-
réncias politicas contra mudangas em razio da politica democritica, em asso-
ciagdo com elites econdmicas e juridicas que possuem interesses compativeis.
(HirscHL, 2004, p. 49)"

A dilatagao de influéncia do Poder Judicidrio em quase todos os siste-
mas democrdticos da modernidade evidencia a clara disputa de poder e de
ideias no Ambito interno de uma sociedade politica. Por incrivel que se possa
parecer, e numa perversa simbiose, tem sido exatamente em paises a exibirem
sistemas autoritdrios aqueles onde se percebe a menor influéncia do Poder Ju-

dicidrio nos processos politicos. Em outras palavras: o protagonismo do Poder

1. No original: “Judicial power does not fall from the sky; it is politically constructed. I believe that the consti-
tuciotionalization of rights and the fortification of judicial review result form a strategic pact led by hegemonic
yet increasingly threatened political elites, who seek to insulate their policy preferences against the changing
fortunes of democratic politics, in association with economic and judicial elites who have compatible interests”.
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Judicidrio alia-se a existéncia de constitui¢oes democréticas®, de sociedades
que procuram garantir liberdades fundamentais, como a de locomogao ou
a de expressio; onde nio se observa este protagonismo, tém-se experiéncias
autoritdrias. O que um primeiro — e superficial — olhar sugere atualmente é
que a judicializacdo dos processos politicos atua positivamente na democracia,
a0 mesmo tempo em que a inibicao dessa judicializacdo traduziria deficiéncia
democritica. Nada mais falso e deficiente.

E possivel que parte da hermenéutica constitucional muito provavel-
mente tenha dado o substrato inicial para o ativismo do Poder Judicidrio.
Com a expansao do contetido do direito operada pela mudanga do paradigma
constitucional, que introduziu a ideia de legitimidade mais associada a uma
juridicidade, conceito mais amplo do que o da antiga legalidade, o Poder
Judicidrio passou a ganhar destaque no cendrio politico, uma vez que rogou
para si a competéncia para interpretar a Constitui¢do com referéncia a valores
e principios, alterando livremente os contetdos legislativos e invadindo o mé-
rito dos atos administrativos.

Desse modo, muitas das decisoes politicas fundamentais da sociedade
brasileira vém sendo agora tomadas por juizes e tribunais com naturalidade,
o que faz ressurgir na realidade sociopolitica brasileira um novo governo de
homens togados, em oposi¢io ao desejével e avangado estdgio iluminista jd
alcancado outrora, de governo das leis.

O papel desempenhado pelos Poderes Legislativo e Executivo, no en-
tanto, nao se tornou mais timido em virtude de um ativismo judicial, por si
s6, nem perdeu espago exclusivamente em fun¢io das novas teorias da Herme-
néutica Constitucional. No tocante ao Legislativo, outra causa que influen-
ciou a expansio do ativismo judicial foi a perda paulatina de efetividade e
legitimidade do processo politico, que se deixou absorver por interesses par-
tiddrios de disputa/continuidade do poder e pela participacio na gestao. Esse
fendmeno nio é novo, nem peculiar do Brasil. No sistema norte-americano,

acontece algo semelhante. Desde a década de 1980, o Legislativo por 14 con-

2. No que pese ser bastante discutivel a qualificacdo de democracia apenas para constitui¢des que nio somente
garantam a plenitude do livre-mercado e dos pressupostos do liberalismo, como ainda aquelas que procuram,
nos dias atuais, praticar um minimo de dirigismo constitucional econémico e financeiro.



some a maior parte de seu tempo em atividades outras, que nio o processo de
produgio normativa (Ery, 1980, p. 131). Quando esta (a producio normati-
va) ocorre, 20 menos por aqui, hd também a problemdtica da legislacio com
efeitos simbélicos (NEvEs, 2007).

A interferéncia da atuagio judicial nio vem ocorrendo, contudo, so-
mente na seara parlamentar. Juizes e tribunais parecem agora fazer tébula rasa
da legalidade, que constitui (ainda) o maior vetor da atuacio do Poder Exe-
cutivo ¢ da Administragio Publica. A obediéncia a legalidade, & “reserva do
possivel” ou as célebres “razoes de Estado”, nao encontram mais a guarida de
outrora no Judicidrio. Este libertou-se da tradicional postura positivista de
autorrestricdo em face da separagio dos poderes para assumir outra, pds-posi-
tivista, agora em defesa e implementacio da Constituigao. O resultado dessa
mudanga foi a interferéncia judicial nas politicas publicas, nos servigos publi-
cos, no or¢amento e na realizagao do gasto publico, dreas até entdo imunes ao
controle judicial tanto por se tratar de prerrogativas/competéncias exclusivas
do Executivo e do Legislativo como também por pertencerem ao dominio do
mérito dos atos administrativos.

No campo do Direito Penal, em que a legalidade, com muito mais
razdo, deve imperar, veem-se também infragoes éticas e a legislagoes especiais
tratadas agora pelo Direito Penal comum e o uso de instrumentos processuais
duvidosos para servir de fonte a prisdes preventivas que superam a razoabi-
lidade dos prazos. Isso pode estar sinalizando mais um desvirtuamento da
politica para o direito, demonstrando que o Judicidrio brasileiro pode estar
encampando os interesses do capital, utilizando-se da tdtica da criminalizagao
e controle dos “indesejdveis” pelo direito penal (Zarraront, 1984). Com uma
forte critica, especialmente efetiva em diversos momentos por Lénio Streck,
passaram a exercer papel determinante na aplica¢do do Direito Penal o re-
curso A “consciéncia do juiz” ou ao chamado “principio da livre apreciagao
das provas”. Como resultado, restou diminuida a forca das garantias politicas
constitucionais a consolidarem, hd mais de 300 anos, o devido processo legal
para fins de condenagio de alguém com sua privagao de liberdade.

Além de debrugar-se sobre o abandono da legalidade e sobre o avanco

do controle judicial sobre 0 mérito dos atos administrativos, este trabalho
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também pretende tecer critica ao Projeto de Lei (PL) n.© 1.411/2015, de ini-
ciativa do deputado federal Rogério Marinho, do PSDB/RN, titular da Co-
missao de Educacio da Cimara dos Deputados, por representar uma abertura
para uma judicializagao da liberdade de cdtedra.

O citado PL torna crime o “assédio ideolégico” em ambiente escolar, ca-
racterizado pela conduta de “expor aluno a assédio ideolégico, condicionando o
aluno a adotar determinado posicionamento politico, partiddrio, ideolégico ou
constranger o aluno por adotar posicionamento diverso do seu, independente
de quem seja o agente”. O projeto prevé pena de detengio de trés meses a um
ano e multa, com possibilidade de aumento da punicio, caso o ato seja pratica-
do por educadores ou “afete negativamente a vida académica da vitima”. Sugere
ainda alteragdes no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) para que seja
incluido, entre os direitos da crianca e do adolescente “adotar posicionamentos
ideolégicos de forma espontinea, livre de assédio de terceiros”.

Ora, o assunto torna-se ambiguo justamente quando se aceita que os
educadores devem apresentar diferentes visées de mundo. Entio qual serd
o critério para decidir se, ao fazer isso, haverd ou nio a “doutrinagio” Se a
resposta serd dada pelos tribunais, entdo agora os tribunais decidirao sobre
a liberdade de cdtedra. Judicializado estard o contetido do ensino, em clara
afronta a separagdo dos poderes, por invadir competéncias tipicas dos demais.
Sem falar do atentado a tradicional e desejdvel autonomia universitdria.

A aprovacio do Projeto de Lei n® 1.411/2015 é perturbadora. Nio se
trata apenas de mais um projeto de lei que visa coibir atos de violéncia fisica
ou moral nos ambientes escolares e universitdrios. Ele traz consigo a marca da

censura e do controle do pensamento.

Do CONTROLE JURISDICIONAL DA LEGALIDADE AO NOVO
CONTROLE DA “JURIDICIDADE”: EVOLUCAO?

O controle judicial dos atos administrativos, quanto ao aspecto da lega-
lidade, nao se reveste de maiores controvérsias porque se insere dentro do pré-
prio conceito de jurisdi¢do ou é resultado do Estado de Direito (D1 PIETRO,
2001, p. 137). Todavia, desde a edigao da Simula n° 473 do STF:



A administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revogé-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,

em todos os casos, a apreciacdo judicial [...]

Em sessao plendria de 3 de dezembro de 1969, estabeleceu-se a contro-
vérsia quanto o controle judicial sobre os atos administrativos discriciondrios,
aparentemente alcangados pela redacio final do verbete.

A legalidade de que aqui se fala ndo se deixa revelar apenas argumento
de forca retérica. A vinculagio de um julgado de qualquer juizo atinge, como
nio poderia deixar de ser, a todos, e aqui comega o maior problema de teo-
ria da democracia que se pode extrair a partir da objetividade da Constitui-
¢ao da Republica. O inciso II do Art. 5° da Constituigio consolida uma das
unanimes conquistas do constitucionalismo liberal democritico, qual seja, o
principio da legalidade, que consiste na determinagio de que de ninguém serd
exigida conduta nio prevista em lei. Referido principio é antecedido somente
pelo elemento fundante do contetido da democracia na modernidade: a igual-
dade de todos perante a lei, com énfase a inequivoca condigio de igualdade
entre homem e mulher. Esta ordem de principios constitucionais nio nos
parece aleatéria, porém como produto da “razdo da histéria”. Os outros prin-
cipios constitucionais a precederem Aquele da legalidade ratificam-no. E que
a objetiva defini¢io constitucional de que o Estado brasileiro ¢ uma republica
democrdtica ndo deixa espago para incertezas: somente se pode pensar uma
reptblica democrdtica numa ambiéncia de igualdade e legalidade democrd-
ticas. Assim, a valoragio da legalidade por meio de “sopesamentos”, “livre
convencimentos do julgador”, é absolutamente incompativel com a legalidade
da Constitui¢ao Federal de 1988. Nao h4d necessidade de maior esfor¢o para se
concluir dos riscos com a relativizagao pessoal da legalidade.

A esse despeito, e a partir da edi¢do da Simula n° 473 do STE a dou-
trina administrativista foi se consolidando no sentido de admitir o controle
da discricionariedade ou do mérito dos atos administrativos, quando estes se
revelarem abusivos ou ilegitimos. Na licado de Hely Lopes Meirelles, poder

discriciondrio nao se confunde com poder arbitrario:
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[...] discricionariedade ¢ liberdade de agao administrativa, dentro dos limites per-
mitidos em lei; arbitrio é acdo contrdria ou excedente da lei. Ato discriciondrio,
quando autorizado pelo direito, é legal e vilido; ato arbitrdrio é sempre ilegitimo
e invélido [...]. (MEIRELLES, 1978, p. 90).

Dessa distingao entre discricionariedade e ilegalidade é que surgiu a
possibilidade de o Poder Judicidrio controlar/anular os atos administrativos
que, embora decorrentes do poder discriciondrio, sdo, na realidade, arbitra-
rios e, consequentemente, ilegais. Assim, a possibilidade do controle judicial
solidificou-se na extensio de todos os atos administrativos, vinculados ou dis-

criciondrios, como sintetiza José Alfredo de Oliveira Baracho:

[...] nos Estados democréticos, as autoridades publicas e os cidadios estdao
submetidos ao direito, que deve ter uma origem legitima, nio apenas uma
legalidade objetiva. Todos os atos da administragio devem ser controlados,
divergindo os Estados na maneira ¢ instrumentos adequados 4 sua efetivagao

[...]. (BaracHO, 1984. p. 83).

No sistema politico portugués, por exemplo, o Tribunal Constitucio-
nal somente pode apreciar a constitucionalidade das normas juridicas ema-
nadas dos érgaos do Estado com competéncia legislativa tipica, ou seja, nao
pode, portanto, apreciar a constitucionalidade dos atos politicos, das politicas
publicas ou dos atos administrativos. Tampouco pode concretizar os direitos
fundamentais por meio de uma agio direta junto ao préprio tribunal nem
pode sancionar os demais titulares dos poderes constituidos pela violagio a
Constituicao (NuNEs, 2011, p. 12-13).

No Brasil, tem sido diferente, tanto em fung¢io da expansao da ativi-
dade interpretativa que o Supremo Tribunal Federal conquistou para si, com
apoio de parcela considerdvel da doutrina juridica, quanto em fungio da re-
nuncia paulatina de prerrogativas/competéncias dos demais poderes. Isso nao
significa, contudo, que o crescente controle judicial sobre as politicas publicas
e os atos administrativos seja ilegitimo por si s6. Por aqui, em terras brasileiras,
o império da estrita legalidade na Administragao Publica necessita de alguns

abrandamentos hd muito tempo para se compatibilizar com a Teoria da Cons-



tituigdo e a sua for¢a normativa, em que, alids, a a¢io administrativa encontra
a sua fonte de validade e de legitimidade.

Como j4 salientava Lucia Valle Figueiredo, o principio da legalidade ¢
bem mais amplo do que a ideia de mera sujei¢ao do administrador a lei, pois
este também deve necessariamente se submeter ao Direito, ao ordenamen-
to juridico, as normas e principios constitucionais. Portanto, a atuagao da
Administracio Publica deve seguir também os pardmetros da razoabilidade,
legalidade e da proporcionalidade, que censuram o ato administrativo que nao
guarde uma propor¢io adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei
almeja alcangar (FIGUEIREDO, 2008, p. 42).

Assim, 2 mingua de razoabilidade e de proporcionalidade, o ato admi-
nistrativo pode padecer de legitimidade, o que autoriza a sua invalidagao judi-
cial. Essa foi a conclusao a que chegou a doutrina administrativista, contando
com a defesa de Celso Antdnio Bandeira de Mello (MELLO, 2010).

Logo, a “juridicidade”, e no mais a estrita legalidade, é que passou a
conferir a plena legitimidade e validade dos atos administrativos. Com isso, o
contetdo do principio da legalidade expandiu-se, ndo mais se encerrando na

légica positivista, como disserta Carmen Licia Antunes Rocha:

Sendo a lei, entretanto, no a dnica, mas a principal fonte do Direito, absorveu
o principio da legalidade administrativa toda a grandeza do Direito em sua mais
vasta expressdo, nio se limitando a lei formal, mas 2 inteireza do arcabougo juridico
vigente no Estado. Por isso este nio se bastou como Estado de Lei, ou Estado de Le-
galidade. Fez-se Estado de Direito, num alcance muito maior do que num primeiro
momento se vislumbrava no contetido do principio da legalidade, donde a maior

justeza de sua nomeagio como “principio da juridicidade. (RocHa, 1994. p.79).
Também no entender de Juarez Freitas:

[...] a subordinagio da Administragio Pablica nao ¢ apenas 2 lei. Deve haver res-
peito a legalidade, sim, todavia encartada no plexo de caracteristicas e ponderagées
que a qualifiquem como sistematicamente justificdvel. Nao quer dizer que se possa
alternativamente obedecer 2 lei ou ao Direito. Nao. A legalidade devidamente jus-

tificada requer uma observancia cumulativa dos principios em sintonia com a te-
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leologia constitucional. A justificagdo apresenta-se menos como submissio do que
como respeito fundado e racional. Nio ¢ servidio ou vassalagem, mas acatamento
pleno e concomitante 2 lei e ao Direito. Assim, desfruta o principio da legalidade

de autonomia mitigada. (Freras, 2004. p. 43-44).

A nova “juridicidade” dos atos administrativos exige agora o respeito
para além da legalidade, compreendendo, portanto, a necessidade de se pro-
mover um juizo de razoabilidade e de adequagao entre meios e fins, em cada
situagdo concreta que é posta diante da atuagio da Administragdo Puablica.
Ou seja,

[...] 0 que legitima a Administragio Pdblica — como, de resto, qualquer das atua-
¢oes do Estado Democrético de Direito — € a realizagio efetiva e eficiente em cada
situagao administrativa e que se identifica, na maioria das vezes, com a prestagio

do servico publico, (RocHa, 1994, p. 110).
Novamente nesse sentido, Carmem Licia Antunes Rocha entende que:

A Administragio Pdblica tem como finalidade fazer com que os efeitos determi-
nados pelas normas juridicas se concretizem. Por isso, a atividade administrativa
’ ~ . « . » P T

¢ fungio, ou seja, por ela se faz “funcionar” a norma juridica que, quando de sua
produgio, poe-se estaticamente e ainda sem vida efetiva. E apenas um instrumen-
to, que somente cumpre a finalidade quando operacionalizada.

A aplicagao do principio da juridicidade administrativa tem o seu contetido mar-
cado pela adequagio perfeita entre o quanto posto no Direito e o quanto realizado

pela entidade competente na sequéncia daquela disposi¢ao. (RocHa, 1994, p. 83).

Por outro lado, no Direito Constitucional, com o reconhecimento da
densidade normativa dos principios constitucionais operada pelo giro herme-
néutico pds-88, a atuagio da Administracio Publica nio ficou mais compro-
metida agora apenas com a legalidade.

A ideia de constituigao dirigente (CANOTILHO, 1994) também passou
a obrigar a Administragao Publica e o Poder Executivo a envidar todos os

esforcos necessdrios a plena efetivacio dos direitos e garantias fundamentais,



especialmente os sociais e econémicos. Logo, segundo os atuais parametros
democriticos e dirigentes, a fonte da autoridade politica ndo encontra mais
lugar na racionalidade da lei. Assim, a a¢do administrativa no mais se legi-
tima no seu enclausuramento na burocracia. Apesar de 0 mesmo Canotilho
ter se voltado contra o constitucionalismo dirigente, entre nés, ainda nao per-
deu ele a forga politica e legitimadora da a¢io desenvolvimentista do Estado,
logo de seu protagonismo administrativista. A “virada” de Canotilho e de ou-
tros intelectuais também contribuiu para novas versoes que, em nome de um
ideologicamente desarmado desejo de efetivagio de normas constitucionais,
operou a rendi¢io da politica e dos politicos para o Judicidrio. Evidente que
h4 uma articulacio de poder entre o projeto de esvaziamento da constituigao
dirigente, o que conduz também ao esvaziamento da politica, que passa a ser
produzida pelos atores “ndo politicos”, ou dito de outra forma, pelos juizes.

Este mecanismo foi bem entendido por Gilberto Bercovici:

Na realidade, o que pretendem os atuais criticos da Constitui¢io ¢ a volta ao
Estado minimo do liberalismo do século XIX. Pretendem eles relegar o poder do
Estado a simples garantidor, nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
do funcionamento das trés institui¢des fundamentais do Direito Privado e da
economia de mercado: a propriedade, o contrato e a responsabilidade civil. [...]
As solugoes dadas pelo intérprete e pelo aplicador da Constituigio devem estar
adequadas e ser coerentes com a ideologia constitucionalmente adotada, que os
vincula. A Constituicio de 1988 ¢é voltada a transformacio da realidade. Sio os
principios fundamentais da Constitui¢do, como vimos, os consagrados nos seus
artigos 1° e 3°. Sao esses os principios constitucionais que constituem o “cerne da
Constituicao” e que devem servir de diretriz, por meio do principio da unidade da
Constituigo, para a interpretacio coerente das normas da Constituicio de 1988
sem isold-las do seu sistema e contexto. A perspectiva juridica da Constitui¢io
precisa ser completada por consideragoes de politica constitucional dirigidas para
manter, possibilitar ou criar os pressupostos de uma realizagao legitima da Consti-
tui¢io. O grande problema da Constitui¢io de 1988 ¢ o de como aplicé-la, como
realizd-la, ou seja, trata-se da concretizagdo constitucional. E, como vimos acima,

nio faltam meios juridicos para tanto. (Bercovicr, 2009, pp. 42-46).
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Na concepe¢io dirigente, traduzida para o Direito Administrativo, ¢ pre-
ciso, portanto, compatibilizar, dentro da Administragao Publica, a conquista
iluminista do Estado de Direito e do império da lei com a for¢a normativa da
Constituigao e dos seus principios, especialmente para garantir a dignidade da
pessoa humana.

Assim, o Direito Administrativo vem humanizando-se. Humanizando-
-se, contudo, pela acio dos tribunais. Nao hd davidas de que isto representa,
como sempre, a influéncia do direito comunitdrio europeu e do direito nor-
te-americano. Antes fortemente influenciado pelo direito francés, o Direito
Administrativo, diante da nova realidade da Uniao Europeia, agora sofre in-
fluéncias decorrentes do encontro entre sistemas juridicos distintos: o sistema
europeu continental, de um lado; e o sistema da commom law, de outro.

Os Estados Unidos, que seguem o sistema da commom law, como se sabe,
sé muito tardiamente aceitaram a existéncia do Direito Administrativo como
ramo autdnomo do direito. Quando o fizeram, porém, nao incorporaram todos
os institutos do direito francés, como a ideia de servico publico de titularidade do
Estado ou a sujei¢do dos contratos administrativos ao regime de direito publico.
Como consequéncia, muitos dos institutos tradicionais do Direito Administra-
tivo do sistema continental europeu agora vém passando por transformagoes,
como ¢ o caso do conceito de servico piblico, que a Corte de Justica europeia
exige seja substituido pelo de “servigo de interesse econdmico geral”, e de contra-
to administrativo e suas cliusula sexorbitantes, cuja extingio jd se defende.

Com essas alteracoes, analisadas e criticadas por Maria Sylvia Di Pietro,
parte de nossa doutrina e de nossas institui¢oes estdo se deixando influenciar
pelas ligoes do estrangeiro, tensionando, como nunca, a dicotomia cldssica
do Direito Administrativo: autoridade e liberdade. Essa tensao, contudo, que
vem se estabelecendo em nome da centralidade da pessoa humana, estd sendo
travada apenas com o objetivo de defender os interesses econ6émicos, repre-
sentados pela liberdade de iniciativa, liberdade de competicao e liberdade de
inddstria e comércio. Face a liberdade, a autoridade e as prerrogativas do Es-
tado sao ameacadoras (D1 PieTRO, 2010).

Portanto, é possivel afirmar que por trds da ampliagio do controle judicial

sobre os atos administrativos, em busca da dignidade da pessoa humana, pode



estar 0 avango dos ideais neoliberalizantes. Nao se estd com isso a dizer que a
dignidade da pessoa humana nao deva ser valorizada. A critica ¢é feita no sentido
de que a expansao do contetido da legalidade administrativa, ao gerar a expan-
sa0 do controle judicial sobre a Administragao Publica, pode ter como efeito a
concretizagio dos matizes neoliberais, para os quais a supremacia do interesse
publico e as prerrogativas estatais contrariam a liberdade de iniciativa.

Por esta razdo, ¢ preciso conter a expansao da intervengao judicial sobre
a Administragao Pdblica. Somente o Estado tem condigoes de prestar deter-
minadas atividades essenciais a coletividade e garantir um minimo de vida
digna e de igualdade de oportunidades aos cidadaos, no sentido defendido
por John Roemer (1998). Apoiado na perspectiva rawlsiana, Roemer propoe
dois elementos principais que determinariam o resultado auferido pelos indi-
viduos: o esfor¢o exercido por estes e as circunstincias em que estao inseridos,
ou seja, seus atributos inatos, como género, raga e background familiar. Tais
circunstincias seriam responsdveis por determinar as oportunidades a que os
individuos possuiriam acesso. A abordagem de Roemer, baseada nas oportu-
nidades, aponta que uma sociedade justa nio é aquela em que a igualdade de
resultado é necessariamente observada, mas sim aquela em hd plena igualdade
de acesso aos bens e servicos bédsicos necessdrios para o desenvolvimento de
cada individuo.

No plano do Direito Constitucional, por sua vez, é igualmente neces-
sdrio estabelecer onde e quando ainda deve prevalecer a legalidade, e quando
e onde a legalidade deve dar lugar 4 Constituigio. E indissocidvel estabelecer
também os limites e a legitimidade do controle judicial sobre a discricionarie-
dade e o mérito dos atos administrativos, pois a atuagao do Judicidrio, na ten-
tativa de concretizar os direitos fundamentais, conformando, e muitas vezes
até submetendo, os demais poderes da Republica, além de afrontar o equili-
brio no agenciamento dos poderes republicanos e sepultar conceitos e princi-
pios fundantes da teoria geral dos atos administrativos, pode ainda subverter a
titularidade do poder constituinte e a legitimidade majoritdria.

Como o principio da separacio de poderes é¢ uma das construgées mais
importantes do Estado Moderno e fundamental para a vida democritica, o

estudo e a critica dos limites da atuacio judicial nas dreas de competéncias
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tipicas dos demais poderes constituidos constitui assunto de singular relevan-
cia tedrica e prdtica. Porque o papel do Judicidrio em muitos dos sistemas
juridicos se limita & defesa da Constitui¢io, enquanto a sua implementagio
compete ao Legislativo e ao Executivo. No Brasil, isso parece certo no plano

constitucional, todavia, assim nio o tem sido nas arenas politica e processual.

A NOVA AMEACA A LIBERDADE DE CATEDRA E A PROPOSTA DA
EDUCACAO BANCARIA: O CASO DO PL N2 1.411/2015

O Projeto de Lei n° 1.411/2015 torna crime o “assédio ideolégico”
em ambiente escolar, caracterizado pela conduta de “expor aluno a assédio
ideolégico, condicionando o aluno a adotar determinado posicionamento
politico, partiddrio, ideoldgico ou constranger o aluno por adotar posiciona-
mento diverso do seu, independente de quem seja o agente”. O projeto prevé
também pena de detencdo de trés meses a um ano e multa, com possibilidade
de aumento da punicio, caso o ato seja praticado por educadores ou “afete
negativamente a vida académica da vitima”.

Observa-se, inicialmente, pela mensagem do citado PL, que aparente-
mente imbuido pelo espirito democrdtico e republicano de garantir a plurali-
dade, a iniciativa do Deputado Rogério Marinho parece ser dirigida ao debate
e a abordagem de teses de vieses socialistas ou “esquerdistas” nos ambientes
escolares e académicos. Na mensagem do projeto, Rogério Marinho, autor
da proposta, cita trechos de material de apoio elaborado para o V Congresso
Nacional do Partido dos Trabalhadores, intitulado “Caderno de Teses”, para a
sua justificativa. Segundo o Deputado, o documento apresenta passagens que
instigam uma suposta “doutrinagdo” nos ambientes escolares.

Sob o prisma juridico, ¢ evidente que o projeto ¢é inconstitucional. Vio-
la regras de competéncia legislativa (CF/88, arts. 22, XXIV e art. 24, IX) e
atenta contra a liberdade de cdtedra, também protegida constitucionalmente
(“Art. 206 da Constituigao: “o ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios: [...] II — liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o

pensamento, a arte e o saber; III — pluralismo de ideias e de concepgoes peda-

gbgicas, [...]7).



A liberdade de cdtedra constitui, portanto, um valor constitucional, ¢ a
mesma s6 foi objeto de controle e criminalizagao por aqui nos periodos obscu-
ros de nossa histéria politica, como no macartismo e na ditadura militar. Em
épocas em que a violéncia e o arbitrio subvertem a racionalidade, a histéria
j4 mostrou que o controle dos ambientes escolares (e especialmente, dos uni-
versitdrios) ¢ tdtica de importincia vital para a instalagio da nova (des)ordem.

Nesses tempos dificeis, foram alvos de perseguicio nio apenas os mi-
litantes de esquerda, mas também os intelectuais suspeitos de difundir ideias
socialistas ou considerados adversdrios do regime. Na visao dos vitoriosos do
golpe de 1964, as universidades haviam se tornado ninhos de proselitismo das
propostas revoluciondrias e de recrutamento de quadros para as esquerdas. Os
elementos deflagradores do controle do ambiente universdrio foram, assim, o
medo, a inseguranca e a reagio ao processo de “esquerdizacio” ou de “comu-
nizagao” supostamente em curso no pais (Morta, 2014).

Inclusive, com o recrudescimento da ditadura militar, ocasiao da edicao
do AI-5 e do AC-75, o expurgo de professores teve impacto bem superior ao
de 1964. Nesse segundo ciclo repressivo, os desligamentos foram mais sofis-
ticados, atingindo, em propor¢io maior, “professores e pesquisadores com li-
deranga nas respectivas dreas, em fase madura de produgio e, em certos casos,
com reconhecimento internacional” (MoTTa, 2014, p. 165).

Os intelectuais sempre sio alvo de perseguicio porque, conhecedores
dos processos por meios dos quais atuam as forgas conservadoras e reaciond-
rias, ndo aceitam que o jogo democrdtico seja suplantado pela cruzada dos
ricos contra os pobres ou da violéncia e da irracionalidade sobre a liberdade. E
impossivel que um educador nao revele as suas preferéncias pessoais e as suas
opgoes politicas, estéticas ou religiosas etc. Nao existe neutralidade na acade-
mia, mas sim compromisso com a verdade.

Nesse sentido (alids, em todos), o Projeto de Lei do deputado Rogério
Marinho significa uma anulagao da subjetividade e da critica. Implica em
transformar os ambientes escolares em meros reprodutores do conhecimento,
confinando-os no obscurantismo. Uma ameaga ao “esclarecimento”, que es-
cancara as portas para o dogmatismo e o autoritarismo.

Paulo Freire, em sua Pedagogia do oprimido, alertou para os perigos de

uma “educacio bancdria”, tal qual propoe o Deputado Rogério Marinho. Frei-
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re buscou mostrar como a educag¢io no Brasil, sem a consciéncia e a libertagao
do oprimido, produz e reproduz a desigualdade, a marginaliza¢io e a miséria.
O nio pensar (o nao “doutrinar”) ¢ algo puramente planejado pelos que estao
no poder, para que possam ter em suas maos a maior quantidade possivel de
oprimidos. Como, entio, poderd o homem sair da opressio se os que “ensi-
nam” sio também aqueles que oprimem? No desenvolver de sua obra, Freire
procura conscientizar o docente (e a todos) do seu papel problematizador da
realidade do educando.

Do ponto de vista das temdticas tratadas neste trabalho — separacio
dos poderes e judicializagio da Administracao Publica, o Projeto de Lei n°
1.411/2015 demanda critica porque também propée uma intervengao judi-
cial sobre o mérito dos atos administrativos, no caso, na tradicional liberdade
de cétedra. Como a “doutrinagao” por ele criminalizada consiste em conceito
indeterminado, até diante da indefini¢io de seu contetdo ideoldgico (“dou-
trinagao” a esquerda ou “doutrinagio” a direita?), tem-se como certa a sua

indesejdvel defini¢cao nos tribunais.
CONCLUSOES

As criticas que hoje em dia sao dirigidas a efetividade do processo po-
litico majoritdrio e do sistema representativo no Brasil ndo devem resultar
no descrédito geral quanto ao papel desempenhado pelo Legislativo e pelo
Executivo na efetivacio dos direitos e garantias fundamentais. Muito menos
devem conduzir a conclusio de que o Poder Judicidrio é melhor e mais neutro
no exercicio de suas fung¢ées, de modo a legitimar a paulatina transferéncia
do centro decisério para os tribunais. A busca determinada por um “poder
neutro” é que justificava, na visdo tradicional da teoria politica, a entrega da
fungao de defesa da Constitui¢io ao Judicidrio, tendo em vista que os Poderes
Legislativo e Executivo, especialmente o primeiro, sio, por sua esséncia, os
lugares em que tem assento a representacido dos mais variados interesses da
sociedade, ao passo que o Judicidrio, justamente por ser nio representativo,
seria neutro e, portanto, mais apto a desempenhar a delicada fun¢io de defesa
e implementagao da Constitui¢do. Nao é que a neutralidade nao seja desejd-

vel, é que ela é impossivel em qualquer poder.



Os tempos atuais vém demonstrando que nao existe neutralidade no
Judicidrio.

Obviamente, a legislagao ¢ falha (“seriam necessdrios os deuses para
dar as leis aos homens”, jd dizia Rousseau), o orcamento ¢ insuficiente e, por
consequéncia, as politicas publicas nao sio plenamente eficazes. Muito menos
sa0 hébeis a realizar e concretizar os direitos fundamentais no ritmo urgente
das necessidades da dignidade da pessoa humana. Isso, contudo, nao signifi-
ca que, sob o fundamento de imprimir uma marcha mais forte nessa busca,
qualquer dos poderes constituidos, especialmente o nio representativo, possa
abalar a obra constituinte quanto o agenciamento dos poderes e as regras de
distribui¢io de competéncias.

A ligao “maquiavélica” e de parte considerdvel da teoria politica mais
recente ensina que a aparente neutralidade e o tecnicismo do Poder Judicidrio,
ou de qualquer outro poder, nao ¢ mais salutar do que o pluralismo e a re-
presentatividade do parlamento ou da legitimidade majoritdria do Executivo
(MacHi1aveLLL, 1996). Nio se pode olvidar, contudo, que, como toda insti-
tuigao politica, o Legislativo e o Executivo sao falhos e imperfeitos. Apenas
algo parece certo: ¢ que alguns dos obstdculos 2 eficicia da sua atuagio nao
podem ser superados com a expansao do controle judicial (Maus, 2009; Nu-
NES, 2011; PErez Rovo, 1988; TusaNET, 1999).

Demonstrada a fragilizacio do arranjo democridtico e republicano com
o ativismo crescente do Poder Judicidrio, outra nio pode ser a conclusao, re-
lativamente ao Projeto de Lei n.© 1.41172015, do Deputado Federal Rogério
Marinho, do que a sua rejei¢ao. Pavimentar o caminho para que os tribunais
decidam agora também sobre o contetdo do ensino, isto ¢, aquilo que pode
ser ou ndo “doutrinagao”, ¢ algo hostil & democracia, eis que fragiliza os seus
mais importantes bragos da construgio coletiva da cidadania brasileira: as es-

colas e as universidades.
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[RRESPONSABILIDADE INSTITUCIONAL
NO BRASIL: EQUIVOCOS E OMISSOES
ANTE UMA ADEQUADA COMPREENSAO
DO DIREITO INTERNACIONAL

pos Direrros HumaNos

EMILIO PELUSO NEDER MEYER

INTRODUCAO

O horizonte da justi¢a de transi¢do no Brasil ainda ressente de trans-
formagées importantissimas, principalmente no que respeita aos pilares da
reforma institucional e da responsabilizagdo por crimes contra a humanidade'.
O relatério da Anistia Internacional divulgado em agosto de 2015, intitulado
“Vocé matou meu filho: homicidios cometidos pela Policia Militar (PM) na
cidade do Rio de Janeiro”, indicou o niimero de 8.466 vitimas de homicidios

decorrentes de intervengoes policiais em todo o Estado do Rio de Janeiro,

1. Para a uma andlise destes e outros aspectos da justica de transi¢ao brasileira, cf. MEYER, Emilio Peluso Neder.
Ditadura e Responsabilizagio: Elementos para uma Justica de Transi¢io no Brasil. Belo Horizonte: Arraes Edi-
tores, 2012; MEYER, Emilio Peluso Neder. “Crimes Contra a Humanidade Praticados pela Ditadura Brasileira
de 1964-1985: Direito 4 Meméria e & Verdade, Dever de Investigacao e Inversao do Onus da Prova.” Parecer
apresentado & Comissdo da Verdade Rubens Paiva do Estado de Sao Paulo e a0 GT-JK (2014), acesso em: 10
set. 2015, http://verdadeaberta.org/relatorio/.; MEYER, Emilio Peluso Neder. CarTont pE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. Justica de Transi¢do nos 25 anos da Constituicao de 1988. Belo Horizonte: Initia Via, 2015; ToReLLY,
Marcelo D. Justica de Transicio e Estado Constitucional de Direito: Perspectiva Teérico-Comparativa e Andlise
do Caso Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2012.



entre 2005 e 2014%. O quadro de violéncia institucionalizada extrema na re-
pressao policial anda de mios dadas com uma efetiva e ampla impunidade
que ¢ resguardada por institui¢oes como as préprias policias (militar e civil),
o Ministério Publico e o Poder Judicidrio®. Ainda que a associagdo entre a
persisténcia de um aparato repressor lesivo de direitos humanos e a auséncia
de responsabilizagao criminal individual possa ser debatida, é possivel arriscar
que a situagdo ndo poderia ser pior se acaso enfrentdssemos devidamente os
obstéculos criados pela auséncia de um tratamento normativo dos crimes con-
tra a humanidade praticados no Brasil entre 1964 e 1985

A Comissio Nacional da Verdade (CNV), ao publicar seu relatério fi-
nal em dezembro de 2014, deu um importante passo no sentido de busca
inserir o Estado brasileiro entre aqueles que nio tolerariam uma anistia em
branco para crimes contra a humanidade. Explicitamente ela assim se refe-
riu &s graves violagoes de direitos humanos praticadas por agentes publicos
durante a dltima ditadura, recomendando que a Lei de Anistia de 1979 nio
mais servisse de obstdculo a responsabilizagao criminal por tais atos’. Mais do

2. AN1sTIA INTERNACIONAL. Vocé matou meu filho: homicidios cometidos pela Policia Militar na cidade do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro: Anistia Internacional, 2015, p. 31.

3. “O quadro de violéncia e a alta taxa de homicidios no Brasil sio agravados pelo elevado indice de impuni-
dade. Estima-se que apenas de 5% a 8% dos homicidios no pais sejam elucidados. Nos casos registrados como
“homicidio decorrente de intervengio policial”, a impunidade é ainda maior devido as graves falhas no processo
de investigagdo. Essa impunidade alimenta o ciclo de violéncia e revela problemas na investigagdo criminal e no
sistema de Justica Criminal como um todo, o que inclui a Policia Civil, o Ministério Piblico e o Poder Judicid-
1i0” (ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé matou meu filho: homicidios cometidos pela Policia Militar na cidade do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Anistia Internacional, 2015, p. 65).

4. Para a uma defesa da correlagio direta entre auséncia de responsabilizagao criminal individual por graves
violagées de direitos humanos e persisténcia da violéncia de Estado em perfodos transicionais, cf. SIKKINK,
Kathryn. The justice cascade: how human rights prosecutions are changing world politics. New York: W. W.
Norton & Co., 2011. Para uma critica desta direta associago, cf. OLsEN, Tricia D. PayNE, Leigh A. REITER,
Andrew G. Transitional Justice in Balance: Comparing Processes, Weighing Efficacy. Washington: Unite States
Institute of Peace Press, 2010.

5. “Para a fundamentacio de sua posi¢io, a CNV considerou que, desde meados do século XX, em decorréncia
da investigacdo e do julgamento de violagoes cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, ocorreu a crescente
internacionalizagio dos direitos humanos, com a consolidagio de parAmetros de prote¢ao minimos voltados &
protecdo da dignidade humana. A jurisprudéncia e a doutrina internacionalistas sio uninimes em reconhecer
que os crimes contra a humanidade constituem violagio ao costume internacional e mesmo de tratados sobre
direitos humanos. A elevada relevancia do bem juridico protegido — nas hipéteses de crimes contra a huma-
nidade, a abranger as prdticas de detengoes ilegais e arbitrdrias, tortura, execugdes, desaparecimentos forgados
e ocultagio de caddveres — requer dos Estados o cumprimento da obrigagio juridica de prevenir, investigar,
processar, punir e reparar graves violagdes a direitos. A importancia do bem protegido justifica o regime juridico
da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e da impossibilidade de anistia, determinado pela ordem
internacional e decorrente da protegio a dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos,
previstas pela Constitui¢do brasileira (artigos 1°, III, e 4°, II), bem como da abertura desta ao direito interna-
cional dos direitos humanos (artigo 5o, pardgrafos 2° e 3°)” (BrasiL. Comissio Nacional da Verdade. Relatério.
Volume I. Brasilia: CNV, 2014, p. 914).
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que isto, procurou deixar clara a inser¢io do Estado brasileiro em uma ordem
normativa internacional preocupada com o asseguramento de obrigagoes erga
omnes e normas de jus cogens. Em um sentido semelhante, foi essa a posi¢io
defendida pelo Procurador-Geral da Republica no parecer que apresentou no
procedimento da ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental) 320, a¢io proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PsoLr) visando
a exigir o cumprimento pelo Estado brasileiro do que foi decidido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no julgamento do Caso Gomes Lund.¢

A posicao do Procurador-Geral da Repiblica externou uma clara preo-
cupagio com o Direito Internacional dos Direitos Humanos — ainda que se
possa questionar o modo como se procedeu a distingdo entre controle de
constitucionalidade e controle de convencionalidade’. Mas mesmo esta critica
nio se compara ao “estado da arte” do Poder Judicidrio brasileiro no que con-
cerne 2 transi¢ao brasileira e seus desdobramentos normativos. E nem mesmo
ao Poder Legislativo.

Neste breve artigo, resgataremos dois atos — um judicial e outro legislati-
vo — que bem denunciam, a nosso ver, tal situagao. Ela chama a atengao para um
total descolamento em relagio a o que tem acontecido na normativa internacio-
nal dos direitos humanos, assim como em relacio as concepgdes que procuram
relacionar tais acontecimentos ao Constitucionalismo contemporineo. Serd a
ocasido, portanto, para trazer 3 lume questionamentos que podem iluminar mais
um dentre os vdrios focos de critica em relagao aos trés poderes — sem, contudo,
perder de vista uma concep¢io normativa e constitutiva adequada ao Estado
Democritico de Direito estabelecido pela Constituigao de 1988.

PobDER JUDICIARIO E DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HuMANOS

O Poder Judicidrio tem chamado a atengio nos tltimos anos nao s6 por

suas querelas e pretensoes de cunho patrimonial, como também por conta das

6. Para uma andlise da relacio entre a decisio do STF na ADPF 153 e a decisiao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em Gomes Lund, cf. Mever. Ditadura e Responsabilizagio: Elementos para uma Justica de
Transicio no Brasil. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012.

7. Para esta critica, cf. Patrus, Rafael Dilly. Articulagio constitucional e justica de transigio: uma releitura da
ADPF 320 no marco do “constitucionalismo abrangente”. Dissertagio de Mestrado. Programa de Pés-Gradua-

¢ao em Direito da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte: UFMG, 2015.



decisdes que toma — protagonizando a cena aquelas travestidas de argumentos
de combate a uma “generalizada corrupgao” aceitos sem qualquer preocupa-
¢ao com o sistemas de garantias processuais penais®. Auxilios das mais variadas
espécies concorrem com decisdes que primam pela falta de compromisso com
normas constitucionais e, no que toca ao objeto deste artigo, normas interna-
cionais de direitos humanos. Na linha do parecer do Procurador-Geral da Re-
puablica na ADPF 320 acima mencionado, o Ministério Publico Federal tem
instaurado diversos procedimentos investigatérios criminais e ajuizado agdes
penais pablicas para responsabilizar agentes e ex-agentes publicos por crimes
contra 2 humanidade praticados na ditadura de 1964-1985.°

Na data de fechamento deste texto, 14 agbes penais tramitavam no Po-
der Judicidrio brasileiro, vdrias delas com percalcos e, principalmente, enfren-
tando o obstdculo de suspensoes determinadas pelo Supremo Tribunal Federal
em reclamacoes ali ajuizadas pelos acusados. Destacam-se os argumentos de
uma suposta confusio de objeto com o que serd decidido na ADPF 320 e de
violagio de autoridade do julgado na ADPF 153, por exemplo, na Reclama-
coes 19.760 e 18.686, referentes aos casos Edgar de Aquino Duarte e Rubens
Paiva. Para além dos intimeros problemas constantes das decisées menciona-
das, deslocaremos o foco para uma decisao de primeira instincia.

O Ministério Pablico Federal ajuizou, perante a 1* Vara Federal Cri-
minal, do Juri e das Execugoes Penais da 1* Subsecio Judicidria de Sao Paulo,
agao penal contra Audir Santos Maciel e outros pela suposta prética dos cri-
mes de homicidio e falsidade ideoldégica contra a vitima Manoel Fiel Filho.
Caso rumoroso ocorrido em 1976, os crimes se deram com o emprego de
vérios agentes do Destacamento de Operacoes Internas (DOI) do II Exército,

tudo em um contexto de um ataque sistemdtico e generalizado. Os autos da
referida agao penal, de nimero 0007502-27.2015.4.03.6181, consistiram de

8. Para algumas criticas a alguns aspectos da Operagio Lava Jato, cf. STRECK, Lenio Luiz. TRINDADE, André
Karam. Lava Jato ¢ sintoma de que nem as palavras tém mais valor no Direito. Conjur, http://www.conjur.com.
br/2015-ago-15/diario-classe-lava-jato-sintoma-nem-palavras-valor-direito, acesso 10 de Agosto, 2015; Rosa,
Alexandre Morais da. Como ¢ possivel ensinar processo penal depois da Operagao Lava Jato? Conjur: http://
www.conjur.com.br/2015-jul-04/diario-classe-possivel-ensinar-processo-penal-depois-lava-jato. Acesso em: 10
ago. 2015.

9. Para a um acompanhamento dessas a¢oes, verifique-se o projeto desenvolvido pelo CJT — Centro de Estudos

sobre Justica de Transi¢io da UFMG (http://ctj.ufmg.br).
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cerca de 20 volumes e somavam-se a testemunhos de direito & memoria e a
verdade constantes de documentos oficiais como o relatério da Comissao Na-
cional da Verdade (CNV).10

Diante destas circunstincias, pareceu bastar que a decisao proferida pelo
Juiz Federal Alessandro Diaferia, em suas 54 pdginas, se ativesse a transcrever
22 pdginas da decisao do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADPF 153.
Nenhuma consideracio foi feita a respeito do que decidido no Caso Gomes
Lund pela Corte Interamericana de Direitos Humanos — esclareca-se que tal
decisdo nao se restringe aos casos da Guerrilha do Araguaia, estabelecendo que
nenhum instituto de afastamento da incidéncia da norma penal poderd obs-
taculizar responsabilizacdes por graves violagdes de direitos humanos.!" Em
uma comparagio claramente descabida, a decisdo judicial refuta o argumento
do Ministério Pablico Federal de que haveria, no contexto da ditadura, um
ataque generalizado e sistemdtico contra a populagdo brasileira, salientando
que tal ataque estaria, em verdade, presente em situagoes como o genocidio de

Ruanda ou o genocidio arménio." Ora, isto equivaleria a ressuscitar o velho

10. O tomo “Mortos e desaparecidos politicos — maio de 1974, outubro de 1985” do relatério final da CNV
informa (p. 276): “A conjuntura em que este evento ocorreu ¢ indicativa de que a morte de Manoel integrava
o quadro de assassinatos empreendidos pela “Operacio Radar”, desencadeada pelo DOI do II Exército entre
margo de 1974 e janeiro de 1976, com vistas a dizimar a dire¢io do PCB. Em 1978, o legista José Antdnio de
Mello, que integrava a equipe do IML/SP quando o corpo do operério chegou, afirmou em matéria da Folha
de Sdo Paulo que as possibilidades de auto estrangulamento sio rarissimas e que a versio dada no laudo por
estrangulamento indicava homicidio e no suicidio. No mesmo ano, Thereza entrou com um processo contra a
Uniao, por meio da Comissao Justica e Paz da Arquidiocese de Sao Paulo, requerendo a elucidagio das circuns-
tincias da morte de Manoel.

A sentenga proferida pelo entéo juiz Federal Jorge Flauger Scartezzini, em 1980, inferiu 4 existéncia de respon-
sabilidade objetiva da Unido, pela conduta de agentes do DOI/Cobr do II Exército, relativamente 2 prisio,
tortura e morte de Manoel, por meio de depoimentos anexados que comprovavam tal versio”.

11.“As disposi¢oes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigagio e sangdo de graves violagoes de direi-
tos humanos sdo incompativeis com a Convengio Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir
representando um obstdculo para a investigagao dos fatos do presente caso, nem para a identificagio e punigio
dos responsdveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos de graves viola-
¢oes de direitos humanos consagrados na Conven¢ao Americana ocorridos no Brasil” (CORTE INTERAMERICANA
pE Direrros Humanos. Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha Do Araguaia) v. Brasil. Sentenca de 24 nov.
2010. Disponivel em www.cidh.or.cr; acesso em: 10 set. 2015, p. 114).

12. “Encontramos, com muito mais propriedade (sic!), um exemplo de ataque generalizado a populagio, com
a certeza de se estar diante de um auténtico crime de lesa-humanidade, no genocidio ocorrido em Ruanda em
1994, onde as estatisticas apontam o exterminio, em alguns meses, de centenas de milhares de pessoas, variando
os nimeros entre 500 mil e 1 milhao de vitimas. Outro exemplo ¢ o chamado genocidio arménio, ocorrido no
inicio do século passado, para o qual se aponta a ocorréncia de 600 mil a 1,8 milhdo de vitimas” (BRasiL. 1* Vara
Federal Criminal, do Juri e das Execugoes Penais. 12 Subsecio Judicidria de Sao Paulo. Rejei¢ao de dentincia.
Disponivel em: http://www.jfsp.jus.br/assets/Uploads/administrativo/NUCS/decisoes/2015/150819ditadura.
pdf, acesso em: 10 set. 2015, p. 45-46).



argumento de que tivemos no Brasil uma suposta “ditabranda” — ou seja, a forca
de uma repressao seria medida em niimeros e direitos humanos tornar-se-iam
meramente quantificdveis.

Pior ainda: ignora-se toda a sistematicidade da repressao trazida a tona
pelo relatério da CNV. No que interessa precipuamente a este artigo, veri-
fica-se também que hd um total desconhecimento do sentido juridico dos
crimes contra a humanidade. A decisao confunde este conceito juridico com o
de genocidio: como assinala David Luban, uma das caracteristicas distintivas
dos crimes contra a humanidade ¢ que eles sdo praticados com o uso de uma
forga politica, isto ¢, eles apontam para uma responsabilidade institucional.”
J4 o crime de genocidio independe do aspecto organizacional, podendo ser
praticado por um dnico agente. Além disto, trata-se de crimes voltados para
vitimas identificadas por sua filiagao ou vinculagio a um grupo, por serem
quem s3o, independentemente do que fazem. Mais do que isto, crimes contra
a humanidade surgem como uma categoria juridica que visa controlar o que
governos ou grupos detentores de poder politico podem fazer com outros gru-
pos ou populagées (nacionais e estrangeiras) a partir do aparato que detém. A
partir da Carta de Nuremberg, o cerceamento a soberania estatal por meio de
tais espécies de crimes fundamentou-se justamente na nio oponivel escusa de
que questdes de “menor dimensao” seriam assuntos nacionais'.

Este argumento viria a ser somado a jd embolorada ideia de que a or-
dem internacional nao atua sobre a ordem interna, devendo haver prevaléncia
de principios como “independéncia nacional”, “autodeterminagao dos Esta-
dos” ou “estabelecimento da paz mundial”. Ora, como mencionar supostos
principios e nio discutir a adesao do Estado brasileiro & competéncia da Cor-

te Interamericana de Direitos Humanos — bem como a decisio em Gomes

13. LuaN, David, “A theory of crimes against humanity,” Yale J. Inc1 L. 29 (2004), p. 97-98. Segundo Luban,
pode-se mesmo dizer que o crime de genocidio foca no cardter plural das vitimas, ao passo que os crimes contra
a humanidade focam no cardter plural dos agentes. Em sentido semelhante, AMBos, Kai. WirTH, Steffen, “The
current law of crimes against humanity: an analysis of untaet regulation 15/2000,” Criminal Law Forum 13, no.
1 (2002), p. 21 e CHESTERMAN, Simon, “An altogether different order: defining the elements of crimes against
humanity,” Duke Journal of Comparative & International Law 10, n. 2 (2000), p. 315.

14. “To decline to prosecute a perpetrator because his attack on a civilian population had “only” a few victims
dimishes the value of the victim” (LuBaN, “A theory of crimes against humanity”, p. 107-108). Tradugo livre:
“Refutar-se a processar um perpetrador porque seu ataque a uma populagio civil teve “apenas” algumas vitimas
diminui o valor da vitima”.
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Lund? Qual a coeréncia de tal argumentagao que, alids, parece muito mais se
confundir com auséncia de argumentagao? No mesmo sentido, estaria a ideia
defendida de suposta aplicagio retroativa das normas internacionais de jus
cogens e obrigagdes erga omnes sobre os crimes contra a humanidade.

Ocorre que, como postulado pelo Ministério Ptblico Federal (MPF), a
vigéncia de tais normas antecede a prética dos crimes imputados aos acusados
nesta agao penal. Como bem apontou o Procurador-Geral da Republica em seu
parecer na ADPF 320, podemos arrolar como normas de jus cogens vigentes no
periodo de exce¢do: a) Carta do Tribunal Militar Internacional (1945); b) Lei
do Conselho de Controle n° 10 (1945); ¢) Principios de Direito Internacional
reconhecidos na Carta do Tribunal de Nuremberg e nos julgamentos do Tribu-
nal, com comentdrios (International Law Commission, 1950); d) Relatério da
Comissao de Direito Internacional da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU)
(1954); e) Resolucao 2.184 (Assembleia Geral da ONU, 1966); f) Resolucio
2.202 (Assembleia Geral da ONU, 1966); g) Resolugio 2.338 (Assembleia Ge-
ral da ONU, 1967); h) Resolucao 2583 (Assembleia Geral da ONU, 1969); i)
Resolugio 2.712 (Assembleia Geral da ONU, 1970); j) Resolugao 2.840 (As-
sembleia Geral da ONU, 1971); k) Principios de Coopera¢io Internacional na
Identificagio, Prisio, Extradigio e Puni¢io de Pessoas Condenadas por Crimes
de Guerra e Crimes contra a Humanidade (Resolucio 3.074 da Assembleia Ge-
ral da ONU, 1973); i) Convengio das Na¢oes Unidas sobre a Imprescritibilida-
de de Crimes de Guerra e de Crimes contra a Humanidade, que, acrescente-se,
incidiria como norma costumeira no caso brasileiro.

Naomi Roht-Arriaza sustenta, desde pelo menos o inicio da década de
1990, que hd uma responsabilidade estatal internacional de investigagao e
persecu¢do de desaparecimentos, esquadrées da morte e outras graves vio-
lacoes de direitos humanos praticadas por regimes opressores”. Jd naquele
momento, ela destacava a incidéncia de um direito costumeiro internacional
capaz de fundamentar um dever para com a verdade. Ele estaria assentado em:
a) tratados internacionais que poderiam gerar obriga¢des mesmo para Estados

nao signatdrios, reconhecendo tais normas um direito a uma solugio judicial

15. RoHT-ARRIAZA, Naomi, “State responsibility to investigate and prosecute grave human rights violations in
international law,” California Law Review (1990), p. 449 e ss.



(right to a remedy); b) préticas estatais, tais quais a persecugio de perpetradores,
a formaciao de um direito doméstico conforme as normas internacionais de di-
reitos humanos, as declaracdes de representantes governamentais, resolugoes e
declaracoes de organizagoes internacionais; e, ¢) a responsabilidade estatal pelos
atos de seus agentes que consistam em graves violagoes de direitos humanos.

Em sentido equivalente, Cherif Bassiouni também defendera, em mea-
dos da década de 1990, uma estrutura normativa a partir da qual terfamos a for-
magio de direitos e obrigacoes estatais concernentes  prética de crimes contra
a humanidade.' Tal estrutura tem cardter de norma imperativa de jus cogens e
determina obrigacoes erga omnes. Especificamente, ela determinaria:'”

> a obrigacio de persecucio ou extradicio;

> fornecimento de assisténcia juridica;

> a eliminacdo de cldusulas de afastamento da norma penal (statutes of
limitations, como as auto-anistias);

> a eliminagdo de imunidades estatais;

> e, adicionarfamos com Roht-Arriaza, a obrigagao de inversao do dnus

da prova em favor da vitima e em desfavor do Estado™.

Portanto, a tnica “novidade” ¢ que decisdes do Poder Judicidrio bra-
sileiro parecem ter mais for¢a do que normas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, normas de jus cogens e obriga¢oes erga omnes validas para
o Brasil e as quais ele ndo formulou qualquer oposi¢ao formal. Para além da
ironia, o que resta ¢ a insatisfagio com a constatagio de que ou hd um total
desconhecimento do Direito Internacional ou ele é deliberada e solenemente
solapado. As velhas desculpas de “pacificagao social” e “segurancga juridica”,
contraditoriamente, valem mais para tal decisdo judicial do que a “sensacio
de impunidade” por ela cinicamente mencionada (com o perdao da expressio,

mas ndo haveria outra mais adequada).

16. Bassiount, M. Cherif, “Searching for peace and achieving justice: the need foraAccountability,” Law and
Contemporary Problems (1996), p. 17.

17. Cf,, também, Basstiouni, M. Cherif, “International crimes: “Jus cogens” and “Obligatio erga omnes”,”
and Contemporary Problems (1996), p. 63 e ss.

18. RoHT-ARRIAZA, “State responsibility to investigate and prosecute grave human rights violations in interna-
tional law.”, p. 506.
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PoDER LEaGISLATIVO E DIREITO INTERNACIONAL
Dos DirReITos HUMANOS

Se o Poder Judicidrio nao tem apresentado melhores motivos para se
pensar em institui¢oes vinculadas a um projeto constituinte democritico e de
asseguramento de direitos humanos, o Poder Legislativo também fica a dever.
E notério que uma legislatura extremamente conservadora como a que foi
eleita em 2010 trouxe consigo enormes dificuldades para referido projeto: ele-
vagoes irresponsdveis de gastos ptblicos, manutencio e fortalecimento do fi-
nanciamento de campanhas por pessoas juridicas, discussoes atropeladas sobre
a redu¢io da maioridade penal, deliberagdes ao arrepio das normas constitu-
cionais do processo legislativo, tudo isto somado 4 mantenga de um discurso
totalmente desvinculado das exigéncias internacionais de direitos humanos.
Fiquemos no seguinte exemplo.

O Senador Randolfe Rodrigues propos o Projeto de Lei n® 237/2013,
projeto este visava definir legalmente o significado da expressao “crimes cone-
xos”, constante do art. 1°, § 1°, da lei 6.683/1979, a Lei de Anistia. A propo-
sicao buscava excluir da incidéncia do referido dispositivo normativo crimes
praticados por agentes publicos contra opositores do regime de exce¢ao, afas-
tando, ainda, a prescri¢do dos referidos casos. Ainda que este nio nos parega
ser o caminho adequado — uma vez que, por se tratar de questao normativa
de direitos humanos, o Poder Judicidrio seria competente para interpreta-la a
luz do sentido estabelecido pelo art. 8> do ADCT da Constituigao de 1988* —
vale registrar um momento importante da tramitacio legislativa. Apds ter re-
cebido parecer favordvel na Comissao de Direitos Humanos e Legislacio Par-
ticipativa do Senado Federal, o projeto viria a receber o parecer de rejei¢ao na
Comissdo de Relagoes Exteriores e Defesa Nacional da mesma casa legislativa.

O parecer, da lavra do senador relator Antonio Anastasia, chama a aten-

¢a0, como a decisdo judicial acima, pelo modo com que refuta dar aplicacio

19. Para uma compreensio que leve a sério as demandas constitucionais e do Direito Internacional dos Direitos
Humanos a respeito da adequada interpretagao da Lei de Anistia no contexto da Constituigio de 1988, cf.
MEvYER, Emilio Peluso Neder. Cartoni bE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. ToreLLy, Marcelo D. Sitva FiLHo, José
Carlos Moreita da. Nio h4 anistia para crimes contra a humanidade - Partes I e II. Conjur (2014): http://www.
conjur.com.br/2014-set-15/nao-anistia-crimes-humanidade-parte. Acesso em: 10 set. 2015.



aos sistemas internacional e regional de direitos humanos®. O parecer chega a
mencionar a fundamentagio da proposi¢ao legislativa, que exige a adequagio da
ordem juridica interna a Constitui¢ao Federal de 1988 e aos “sistema de tratados
internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil é signatdrio”. Mas, em
seguida, toda a fundamentagio retoma e busca reforcar argumentos das decisoes
do Supremo Tribunal Federal na ADPF 153. A questio jd teria sido “eloquente-
mente decidida”: a fundamentacio do voto do ministro Eros Grau, no sentido
de que a lei seria uma “lei-medida” é recordada. Mas hd mais.

Sustenta o parecer, também na linha do voto do ministro Eros Grau,
que a Lei de Anistia teria sido elevada a categoria de pressuposto para a rea-
lizacao da Assembleia Constituinte de 1987-1988, nos termos do art. 4° da
Emenda Constitucional (EC) n° 26/1985. Um argumento que constaria tam-
bém do voto do ministro Gilmar Mendes na ADPF 153. Teria ocorrido uma
suposta identidade entre poder constituinte e poder constituido, em um tipo
de confusio tedrica, conceitual e politica dificil de elucidar. Descendo alguns
degraus a mais, o parecer chega a afirmar que “[...] a anistia para os crimes
cometidos pela repressao politica da ditadura consistiu em um dos pilares
para a construgao da nova ordem constitucional advinda com a Constitui¢io
Federal de 1988”.%

Ora, haveria um modo mais claro de embasar uma ordem democritica
e de direitos humanos em uma total lesdo desses mesmos direitos humanos?
O que dizer de toda a normativa internacional que rechaca as auto-anistias e
anistias em branco, verdadeiras tentativas de tornar impunes crimes contra a
humanidade e graves violagdes de direitos humanos? Amarrar a Constituicio
de 1988 a esta tentativa torpe de manter impunes atos tio graves significa
nio compreender o projeto instituido por essa mesma Constitui¢io ou, pior,
reduzi-lo a uma tentativa espuria de mais grave se pdde fazer em nome do
Estado brasileiro.

Repensar os limites do poder constituinte origindrio tem sido, sim,

uma das preocupacoes da teoria constitucional contemporanea. Mas nunca

20. BRASIL. Senado Federal. “Parecer sem ntmero.” (2015). Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/mate-
web/arquivos/mate-pdf/168886.pdf. Acesso em: 10 set. 2015.

21. BRASIL. Senado Federal. “Parecer sem nimero.” (2015). Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/mate-
web/arquivos/mate-pdf/168886.pdf, p. 6. Acesso em: 10 set. 2015.
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para aceitar lesoes a direitos humanos e sim para refuta-las. J4 tivemos ocasiao
de discutir a temdtica em outros trabalhos®. Por ora, registremos a reivindica-
¢ao de que as bases do constitucionalismo tém sido erigidas sobre o respeito as
normas bdasicas do Direito Internacional dos Direitos Humanos, estabelecidas
em favor do asseguramento de obrigacoes erga omnes, normas de jus cogens
e costumes internacionais 16gica e frontalmente opostos a pratica de crimes

contra a humanidade, nio ao seu acobertamento®.
CONSlDERACC)ES FINAIS

Para além das preocupagbes com o reclamo irracional de saudosos da
ditadura brasileira, parece se descortinar um contexto institucional em que o
trabalho de afirmagio e consolidagao do projeto constituinte da Constitui¢io
de 1988 se torna cada vez mais drduo. Se levarmos a sério a pretensao de um ju-
rista norte-americano de que Poder Judicidrio e Poder Legislativo devem primar
pelo cumprimento da virtude politica da integridade, o problema se torna ainda
mais evidente em relacio ao sistema constitucional e & normativa internacional
de direitos humanos que este mesmo sistema exige cumprimento®.

Procuramos apresentar apenas duas situacoes em que Poder Judicidrio e
Poder Legislativo trataram o problema da auto-anistia, a nosso ver, de modo
irresponsdvel. Refletir criticamente e denunciar os desmandos de nossas insti-
tuigoes é o primeiro passo para consolidar de forma republicana nosso sistema
constitucional de direitos humanos. Muitos outros movimentos ainda sao ne-
cessdrios: um maior engajamento da sociedade civil pode advir justamente da
difusao critica das atividades judicial e legislativa. No que respeita a temdtica

aqui ventilada, a mal resolvida situacio de perpetradores de crimes contra a

22. MEYER, Emilio Peluso Neder. Anistia e poder constituinte: bases para uma compreensio hermenéutica do
projeto constitucional instituido pela Constituigio de 1988. In: Provesan, Fldvia. Soares, Inés Virginia Prado.
Direitos Humanos Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014.

23. Sensivel a um processo de “constitucionalizagio internacional” (em um sentido restrito aos direitos huma-
nos, poderfamos acrescentar, Ulrich Preuss afirma que tantos obrigagoes erga omnes como normas de jus cogens
sdo fontes de obrigagoes e responsabilidades de Estados em geral, como integrantes de uma comunidade inter-
nacional, detendo um status normativo diferente das regras que atingem relagoes apenas entre Estados (PReusSS,
Ulrich K. Disconnecting Constitutions From Statchood: Is Global Constitutionalism a Viable Concept. In:
DOBNER, Petra. The twilight of constitutionalism. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 46).

24. Cf. DwoRKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.



humanidade na ditadura de 1964-1985 continuard a ser um obstdculo para
uma efetiva reforma de nossas instituigoes; ¢ uma exigéncia do nosso préprio
sistema normativo constitucional que exijamos responsabilidade institucional

no trato de tao graves violagoes de direitos humanos.
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IDEOLOGIA CONSTITUCIONAL E
PLURALISMO PRODUTIVO

GIOVANI CLARK
LEONARDO ALVES CORREA
SAMUEL PONTES DO NASCIMENTO

INTRODUCAO

O trabalho ¢ fruto de reflexdes desenvolvidas na companhia do profes-
sor Washington Peluso Albino de Souza, entre os anos de 1998 ¢ 2009, nas
reunibes cientificas, da Fundacio Brasileira de Direito Econémico (FBDE),
na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).
Na ocasio de elaborar o presente artigo, os autores retornaram aos registros
e atas de nossos encontros académicos com o objetivo de resgatar os didlogos
com o mestre ¢ suas inquietacoes sobre os temas relevantes para a evolugio
cientifica do Direito Econémico.

Ao lado de alunos de graduacio e professores de pés-graduagao, o pro-
fessor Washington Albino apresentava seus questionamentos sobre o desen-
volvimento nacional brasileiro, entre eles: o papel estratégico da politica ener-
gética, a relacdo entre intervengao estatal e redugao das desigualdades sociais,
os limites e possibilidades do Direito Econémico em face ao Poder Econémi-
co Privado etc. Em alguns momentos, valendo-se de sua sabedoria de décadas

em sala de aula, o pensador ubaense temperava o debate com li¢oes sobre o



barroco mineiro, histérias da campanha do “Petréleo é nosso”, suas pesquisas
e publicagoes no Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG,
casos e histérias pitorescas presenciadas em décadas de relagao com professores
e alunos da Vetusta Casa de Afonso Pena.

As inesqueciveis reunides na pequena e modesta sala de nossa Fundagao
Brasileira de Direito Econémico foram também marcadas por periodos de
dificuldades e incertezas. De fato, entre 1990 e 2008, o movimento neoliberal
de regulagio havia promovido radicais reformas no ordenamento juridico-e-
condmico com o objetivo de aniquilar as politicas de bem-estar social e, con-
sequentemente, implantar um modelo de agdo estatal predominantemente
normativo (regulador) centrado na desestatiza¢io e na criagao de agéncias, no
fim das protegdes constitucionais aos empreendimentos de capital nacional,
no afrouxamento da domesticagao juridica do sistema financeiro e na redu¢io
dos direitos sociais.

A onda regulatéria estava fundamentada em uma base ideolégica de
matriz liberal-extremista. No 4mbito tedrico, o novo formato juridico se sus-
tentava a partir de um conjunto de pressupostos ultraliberais construidos a
partir da segunda metade do século XX. De Friedrich Hayek, em O Caminho
da serviddo, de 1944, retiram-se o manifesto contra o planejamento estatal e
a exaltagio do mercado como lécus de expansio das liberdades individuais;
em Milton Friedman, Capitalismo e liberdade, de 1962, a tese da indissocia-
bilidade entre liberdade econdmica e liberdade politica; em Anarquia, Estado
e Utopia (1974), Robert Nozick propoe uma teoria da justiga “libertdria” e o
fundamento moral do mercado como instrumento justo da distribuicao de
riquezas. A despeito das diferencas teéricas, a identidade comum unificadora
dos “libertdrios” é a hipétese segundo a qual o Estado Minimo seria o tGnico
apto a respeitar as liberdades individuais e, consequentemente, viabilizar a
produgio e distribui¢io das riquezas por meio da livre agao dos agentes de
mercado, realizando assim, supostamente, através dele, a justiga social.

No Brasil, a onda liberal-reguladora emerge no final dos anos 1980 do
século XX e consolida-se em um contexto histérico sui generis: por um lado, a
afirmacdo de um projeto democrdtico e emancipatdrio de afirmagio de direitos

sociais e econdmicos cristalizados na Constitui¢ao Econdmica e no extenso rol



IDEOLOGIA CONSTITUCIONAL E PLURALISMO PRODUTIVO

de direitos fundamentais; e, por outro, a ascensio de um modelo de libera-
lizagdo regulada da economia e, por conseguinte, a subordinagio do projeto
nacional aos desmandos de uma elite politica e financeira internacional [Fundo
Monetirio Internacional (FMI), Banco Mundial, Estados do norte interessados
em garantir a execugdo de seu projeto de exploracio por meio da desregulamen-
tagio de quaisquer barreiras ao livre fluxo do seu capital privado].

Do ponto de vista da ciéncia juridica, a afirmagao do modelo liberal e
regulatério provoca a “mutilagao” parcial da disciplina Direito Econémico, na
medida em que um de seus objetos centrais de estudo — a politica econdmica
estatal — passa a ser interpretada como ultrapassada (isto ¢, ligado ao passado
nacional-desenvolvimentista da primeira metade do século XX) ou antidemo-
critica (na medida em que alguns institutos do Direito Econdmico — planeja-
mento estatal, empresa estatal, estatizacio, tabelamento/congelamento — esta-
riam ligados ao modelo politico-econdmico castrense).

Em termos objetivos, pode-se identificar a “mutila¢do” do Direito Eco-
ndémico nos aspectos “institucional” ¢ “hermenéutico”. No primeiro, a “mu-
tilagao” ocorreu no 4mbito da politica académica/universitdria, uma vez que
a disciplina experimentou uma considerdvel diminuigao de importancia do
espago cientifico com medidas administrativas (diminuigao de créditos, ex-
tingao de linhas de pesquisa em programas de pds-graduagio) e académicas
(redugio do contetido programdtico da disciplina apenas ao estudo do Direito
Concorrencial). O segundo aspecto, o hermenéutico, diz respeito ao modelo
interpretativo/constitucional que busca amoldar a Constituigao a um modelo
econdmico radicalmente liberalizante. Trata-se do fendmeno, nas palavras de
Bercovici (2011, p. 262), da interpretagio fundamentalista do livre-mercado.

Voltando ao inicio de nosso texto, em que discorriamos sobre do resgate
das atas e registros dos debates da Fundagao Brasileira de Direito Econ6émi-
co, ao longo das reuni6es de pesquisas, tornava evidente o esfor¢o do professor
Washington Peluso Albino de Souza em analisar o processo de expansio do mo-
delo liberal-regulador a luz dos fundamentos cientificos do Direito Econdmico.

Nesse contexto, uma das mais originais contribui¢gées do mestre
Washington Albino girava em torno da proposta de uma categoria hermenéu-

tica capaz de fundamentar o processo de interpretacio das normas de Direito



Econdmico, independentemente de valores e visées de mundo de cunho par-
ticular: trata-se da “ideologia constitucionalmente adotada”, isto é, um para-
metro hermenéutico segundo o qual o intérprete, ao analisar a juridicizagao
da politica econdmica, deve condicionar-se aos fundamentos normativo-axio-
16gicos positivados na Constituigio Econdmica. Inegavelmente deve-se admi-
tir que a defesa de um parAmetro hermenéutico plural constitui um elemento
estratégico contra as argumentagoes anarcoliberais que insistiam em promover
uma interpretagio “mercadologicamente adequada” da Constitui¢ao Econé-
mica. Ademais, outra significativa contribui¢ao do homenageado ¢ a explici-
tagdo das duas fases do neoliberalismo: de regulamentacio e o de regulacio.

Ao fim da primeira década do século XXI, entretanto, os ventos poli-
ticos e econdmicos tém alterado as rotas de navegacio da histéria dos paises
semiperiféricos da América do Sul. No 4mbito social, o dogma liberalizante
do Estado Minimo perde sua suposta forca e credibilidade junto aos cidadios
das ditas Nagoes. De fato, as “certezas cientificas” que afirmavam que a desre-
gulamentagio da econ6mica geraria crescimento e prosperidade socioecond-
mica nio se concretizaram para a grande maioria da populagio. Por sinal, pelo
contrario, gerou a pandemia reguladora.

No campo politico, o crescimento de partidos de esquerda e centro-es-
querda que conquistam o controle dos principais paises da América do Sul
representa um afastamento da tese do “Estado Minimo” como modelo idea-
lizado de agdo estatal. Ainda que se reconheca a complexidade e diversidade
desse novo fendmeno politico — inclusive posturas contraditdrias e ambiguas
em relagio a efetivagio dos direitos fundamentais — o reptdio ao discurso de
demonizagao da ag¢io do Estado no dominio econémico representa uma sig-
nificativa alteragio em face ao cendrio anterior.

No que se refere ao objeto de estudo de nossa disciplina, a politica eco-
ndémica, as mudangas ocorreram, ainda que gradualmente, em vdrios setores
da economia. No Brasil, as medidas de interven¢ao ocorreram no 4mbito da
distribui¢io direta da renda por meio de programas sociais (instituto da repar-
ticao), aumento de investimento estatal em obras de infraestrutura (instituto
da circulagdo), a cria¢do de novas empresas estatais (Empresa Brasil de Co-

municagio, Centro Nacional de Tecnologia Eletrénica Avan¢ada, a Empresa
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Brasileira de Servicos Hospitalares, Empresa de Pesquisa Energética, INFRAE-
RO Servicos, Amazodnia Azul Tecnologias de Defesa S.A., a Agéncia Brasileira
Gestora de Fundos Garantidores e Garantias S.A, e a Empresa Brasileira de
Planejamento e Logistica), também a postura ativa de bancos publicos de
investimento (BNDES) na condugio da politica econdmica, além das famosas
politicas indutoras via redugao de tributos.

A grave crise internacional de 2008 abalou fortemente os alicerces te6-
ricos do modelo econémico liberal-regulatério. Apés a crise do subprime,
simbolizada pela insolvéncia do tradicional banco de investimento estaduni-
dense Lehman Brothers, académicos, tecnocratas, empresérios e, em especial,
o cidadao comum presenciaram — alguns estarrecidos, outros com uma leve
sensacdo de déja vu — uma rearquitetura institucional da relacio entre Estado
e mercado.

Nas reuniées da Fundacio Brasileira de Direito Econdmico, as discus-
soes permaneciam acaloradas. Nesse periodo, os debates giravam em torno das
reflexdes sobre as multiplas e variadas medidas intervencionistas dos Estados
nacionais em busca da estabilizagao e protegao dos fundamentos do modo de
produgao capitalista.

Além disso, novos alunos de graduagio e pds-graduacio, recentemen-
te integrados aos quadros da citada Fundagio, questionavam a relagio entre
neodesenvolvimentismo e novas demandas de grupos sociais excluidos. Per-
guntava-se: em que medida um novo modelo de desenvolvimento seria capaz
de incentivar/conviver com outros modelos de produ¢io e consumo em uma
sociedade caracterizada pela diversidade cultural? Como modelos alternativos
de produgio seriam contemplados no discurso normativo da Constituigao
Econémica e consequentemente do Direito Econdmico? E, por fim: como a
nogio de “ideologia constitucionalmente adotada” poderia ainda representar
um adequado instrumento hermenéutico apto a compreender a diversidade
cultural-produtiva?

O falecimento de Washington Albino, infelizmente, ocorrido em mea-
dos de 2011, interrompeu uma possivel resposta do precursor de nossa disci-
plina no Brasil. O presente artigo visa representar a continuacio de um did-
logo aberto com o homenageado no que se refere aos limites e possibilidades



da utilizacdo da categoria “ideologia constitucionalmente adotada” na com-
preensao da relacio entre o Direito Econémico e a pluralidade de modelos de

produgio nio capitalistas.
A IDEOLOGIA CONSTITUCIONALMENTE ADOTADA

Nessa secgao, pretendemos apresentar algumas reflexoes sobre a nogao de
“ideologia constitucionalmente adotada” a partir de trés Angulos de andlise: (I)
a evolugao histérica do conceito; (II) atualidade e relevincia da interpretagao da
ideologia constitucionalmente adotada a luz da Constitui¢ao Econdmica; (II1)

limites da proposta original da “ideologia constitucionalmente adotada”.

A EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO

Em outubro de 1956, a Revista da Faculdade de Direito da UFMG
publica um extenso artigo de Washington Peluso Albino de Souza intitulado
O principio da “ambuiguidade” na configuracio legal da ordem econdmica.
Conforme pesquisado, no artigo seminal, o autor desenvolve os fundamentos
da no¢io de “ideologia constitucionalmente adotada”.

No referido artigo, o homenageado cita estudo anterior de sua autoria,
no qual o seu objetivo era propor um diagndstico juridico-comparativo do
tratamento do fato econémico nas Constitui¢oes de 55 paises. Parece-nos que
o objeto do referido estudo proposto — a reflexao sobre a juridicizacio do fato
econémico nas Constitui¢cdes estrangeiras e brasileira — deve ser visto como
um ato de extrema auddcia e originalidade intelectual.

Preliminarmente, deve-se recordar que nos idos de 1956, aos 39 anos de
idade, o entdo jovem pesquisador se propoe a estudar e sistematizar os funda-
mentos juridicos sobre uma nova realidade no campo do Direito: a Constituigao
Econémica. De fato, a investigacio sobre “Constitui¢ao Econdmica” ou “ordem
econdmica’ representava nio apenas uma tentativa de interpretar um novo texto
constitucional, mas a busca por compreender as bases tedricas — e seus respecti-
vos efeitos juridicos e institucionais — da ruptura e a conversao do antigo modelo
juridico-liberal para o novo sistema juridico-social-intervencionista.

Em segundo, ao sugerir a andlise do fendmeno econémico a partir dos

textos constitucionais, o homenageado nio apenas define um novo objeto de
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pesquisa, mas principalmente um método de trabalho do Direito Econémico.
Inaugura, assim, um novo campo de estudo e investigagio: a interpretagao da
dogmitica juridico-econdmica a luz da ordem juridico-econémica constitu-
cional. Nesse sentido, o Direito Econémico idealizado e produzido pelo pro-
fessor Washington Albino antecipa, em pelos menos 30 anos, o discurso da
constitucionalizacio do Direito e da Hermenéutica Constitucional no Brasil.

No texto O principio da "ambiguidade” na configuragio legal da or-
dem econémica, o jurista mineiro afirma que a adequada compreensio das
constituigoes de 55 paises dependerd, essencialmente, do exame da nogio de
“ordem econdmica’.

Mas afinal, indaga o jovem autor, qual o alcance do significado da ex-
pressao “ordem”?

A luz das lentes sociolégicas de Weber — pensador determinante na
formacio da obra do mestre mineiro — “ordem” e “agio social” sao conceitos
interdependentes. Como sabemos, em Weber “acio social” é aquele ato
ou omissdo dotado de sentido, sendo que o compartilhamento coletivo do
significado dessa acdo ¢ designado de relagao social. Uma “ordem” apresentard
a0 sujeito a prescri¢ao de modelos de conduta, sendo considerada uma “ordem
legitima” na medida em que um maior nimero das agoes dos individuos se
oriente por ela.

Do ponto de vista filoséfico, o homenageado apresenta um valioso in-
ventdrio de autores e escolas que enfrentam a andlise da “ordem” como fun-
damento filos6fico para a compreensio do sujeito. Nesse sentido, o autor
passa pela relagio entre “ordem natural’ e Direito Natural, na Idade Média,
a identificagio do “bem comum”, em Magquiavel, como expressao da nog¢io
de “ordem”. Também o sentido de ordem na constituigio do protestantismo,
a associa¢io entre “ordem” e unidade totalitdria no Leviathan de Hobbes, o
binémio ordem/desordem na filosofia de Bergons, dentre outros autores e
escolas de pensamento.

Nesse contexto, o jus-economista ubaense questiona se as variadas con-
cepgoes do sentido de “ordem” — e eventuais contradigoes entre as visdes — de-
vem ser tomadas como um objeto de estudo. O préprio professor Washington

Peluso Albino de Souza sugere uma resposta ao questionamento, nos seguintes



termos: “O elemento assim surgido para a pesquisa com tanta eloquéncia
e forca de presenga assumiu foros de motivo central de explicacoes e inter-
pretagdes e se nos apresenta, nio propriamente sob a forma de contradicio,
pois que em verdade assim nao deve ser definido, porém como ambiguidade”.
(Souza, 1956, p. 68-69).

No que se refere & “ordem juridica” e a “ordem econdmica’, Washing-
ton Albino entende que a compreensao do licito/ilicito (econdmico e juridico)
depende do reconhecimento da interinfluéncia ou justaposi¢io das referidas
ordens, como condi¢io para se falar em uma “ordem normativa econémica”.

Para fins de nosso propésito, o fato é que o jovem pesquisador j4 per-
ceberd que a “ambiguidade” nao se dd apenas nas mdltiplas visdes sobre o
conceito de “ordem”, mas principalmente que a referida “ambiguidade” estard
presente no processo de constitucionalizagao do “fato econémico” a partir do
século XX. Entender essa ambivaléncia e pluralidade constitucional como um
elemento constitutivo da “ordem normativa econdmica” representa um gran-
dioso avan¢o em nossa disciplina.

Ora, se remontamos A nossa primeira tentativa de classiﬁca(;io das
Constituigoes pelas suas respectivas datas e pelo modo de tratamento do fato
econdmico, logo deparamos com a possibilidade de ali encontrar a predomi-
nancia de diferentes ideologias: o liberalismo estrito, até a primeira guerra,
certo Intervencionismo, a partir desse conflito, e uma tendéncia intervencio-
nista mais acentuada, depois da crise de 1926-1929, que se consolidard, ainda
mais, nas Constitui¢des posteriores de 1945. (Souza, 1956, p. 85).

Ainda nas trilhas dos trabalhos de natureza juridico-comparativa, o
mestre Washington Albino, em 1958, publica na Revista Brasileira de Es-
tudos Politicos o artigo A economia nas Constituigdes vigentes — pesquisa
em torno da técnica de legislar sobre “A ordem econémica”. No trabalho, o
homenageado buscava compreender a técnica de constitucionalizagio dos
temas econdmicos apds a Segunda Guerra Mundial. A sistematizacio apre-
sentada pelo mestre Washington Albino pretendia registrar as semelhancas e
especificidades da Constitui¢io Econémica de cada Estado nacional, no que
se refere aos institutos da livre-iniciativa, liberdade de contratar, propriedade,

nacionalizagao.
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Em 1961, o autor publica Do econémico nas Constitui¢cdes vigentes,
obra na qual finaliza o grandioso trabalho de sistematizagio dos seus estudos
comparativos sobre as Constituigoes Econdmicas. A partir dessa obra, a “ideo-
logia constitucionalmente adotada” receberd o status de categoria analitica
fundante no discurso cientifico da vasta obra do pesquisador.

Nao ¢ tarefa ficil identificar a obra na qual a no¢io de “ideologia cons-
titucionalmente adotada” teria sido apresentada pelo professor Washington
Peluso Albino de Souza, pois essa categoria representa, em verdade, um “eixo
argumentativo” construido lentamente no decorrer dos anos. No terreno da
hipétese, talvez seja possivel imaginar a relagao entre a origem do conceito
de “ideologia constitucionalmente adotada” e método juridico-comparativo
utilizado pelo pensador em seus primeiros trabalhos.

Ao situarmos o autor homenageado em seu tempo — a década de 1950 —
e o caldeirdo politico efervescente de um mundo polarizado entre a ideologia
capitalista e socialista, incluindo suas variagoes, a categoria “ideologia consti-
tucionalmente adotada” torna-se um filtro hermenéutico apto a depurar as
impurezas das “ideologias puras” e levar o jurista a um objeto de estudo: a
ideologia econdmica constitucionalizada em um dado texto constitucional.
A partir de meados do século XX, portanto, torna-se regra desatar o vinculo
entre os discursos “ideolégicos puros” e as Leis Fundamentais dos paises oci-
dentais, de modo que os juristas passam a interpretar e aplicar na vida real as

Constituigdes Econdmicas a partir de seus comandos mistos.

O DEBATE SOBRE A ATUALIDADE DA

“IDEOLOGIA CONSTITUCIONALMENTE ADOTADA”

NO ATUAL QUADRO HERMENEUTICO-CONSTITUCIONAL

Como ficou evidenciado no item anterior, a nogao de “ideologia cons-
titucionalmente adotada” permeou a vasta obra do professor Washington
Peluso Albino de Souza ao longo das décadas de suas pesquisas no Direito
Econdmico. Uma questao importante, entretanto, consiste em debater sobre
a atualidade da teoria proposta pelo jurista mineiro.

Em termos gerais, “ideologia constitucionalmente adotada” refere-se ao

processo juridico-politico de conversio de “ideologias econdmicas puras” (ca-



pitalismo, nacionalismo, socialismo) em uma ordem juridicamente positivada
mesclando-as em um tnico texto a ser aplicado. Trata-se de um mecanismo de
juridificacio do discurso ideoldgico construido, no plano econdémico-politico,
pelo Poder Constituinte. Em dltima anélise, a constitucionalizagio de fatos
econdmicos significa uma alteracio do tipo de “ordem”, isto ¢, a transmutagio de
institutos do sistema econémico — e por isso aberto a quaisquer ideologias — para
uma ordem juridico-econdmica.

O interessante é perceber que a constitucionaliza¢io de um fendmeno
econdmico — e, portanto, a refutagio do discurso ideolégico puro — representa
a ressignificagdo axioldgica do instituto econdmico, de acordo com os demais
principios orientadores da Constituigio Econémica.

O discurso sobre o fundamento de legitimidade da “propriedade dos
meios de produgio”, por exemplo, recebe a influéncia de diversas matrizes
ideolégicas. E o caso de justificd-la como um direito natural ou, em outro
extremo, repudid-la como uma usurpagio. O jus-naturalismo lockeano ou o
socialismo libertdrio proudhoniano representam, em sua esséncia, ideologias
puras. Ao constitucionalizar a “propriedade dos meios de produgio”, o discur-
so juridico apto a fundamentd-la é ressignificado com base no entrelacamento
dos valores fundantes do modelo de produgio constitucionalmente adotado.
Em resumo, um instituto puramente econdmico, uma vez constitucionaliza-
do, transforma-se em um instituto juridico-econdmico-constitucional e, por-
tanto, refundado pela Constitui¢do Econémica.

A presenga de temas econdmicos, quer esparsos em artigos isolados por
todo o texto das Constituicoes, quer localizados em um de seus “titulos” ou
“capitulos”, vem sendo denominada Constitui¢io Econdémica.

Significa, portanto, que o assunto econémico assume sentido juridico,
ou se “juridiciza’, em grau constitucional. (Souza, 2005, p. 209).

Uma vez compreendido, em termos gerais, a nogao de “ideologia cons-
titucionalmente adotada”, poder-se-ia indagar a real pertinéncia em utilizar-
mos tal categoria analitica décadas ap6s a publicagio desse conceito, isto é, em
que medida a proposta do mestre Washington Albino representa um conceito
aplicdvel no atual estdgio de desenvolvimento cientifico do Direito.

Como modo de testar a validade ou nio da hipétese sobre a atualida-

de da “ideologia constitucionalmente adotada”, poderiamos, entdo, sugerir a
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seguinte questdo: a “ideologia constitucionalmente adotada” representa um
argumento juridico-constitucional apto a fundamentar a legitimidade das po-

liticas econémicas?

A Constitui¢do como fundamento de legitimidade e a “ideologia
constitucionalmente adotada”

Parece-nos que o debate sobre o “fundamento de legitimidade” do Di-
reito Econémico pode ser identificado como um critério cientifico apropriado
para testarmos a hipdtese sobre a atualidade e validade da categoria “Ideologia
constitucionalmente adotada” nos dias de hoje.

Em um primeiro plano, a proposta de reflexao sobre o fundamento de
legitimidade das politicas econémicas impée a questao do déficit dos argu-
mentos de natureza puramente formal, segundo o qual hd uma identificacao
simplificadora entre a legalidade e legitimidade das politicas econémicas.

Nas ultimas trés décadas, duas visdes académicas divergem sobre a
questao do fundamento de legitimidade das politicas econdmicas. A primeira
corrente, representada em larga medida pelos adeptos da corrente da Anlise
Econdmica do Direito, pode ser identificada a partir dos postulados teéricos
da “justica como eficiéncia’ e como defensores da regulagio (ora mais ou
menos fundamentalistas) sendo, para fins desse trabalho, classificados como
autores do pragmatismo-eficienticista. A segunda visio, por sua vez, aqui de-
nominada de normativista-dirigente, advoga a tese segundo a qual a Teoria da
Constitui¢ao Econdmica representa o tnico modelo capaz de apresentar fun-
damentos justificadores das politicas econdmicas e do processo de intervencio
do Estado no dominio econ6émico.

Diante do fenémeno da agio estatal intervencionista, autores vincula-
dos ao pragmatismo-eficienticista formulam suas avaliagdes sobre a legitimi-
dade da juridicizagao das politicas econémicas (controle de capitais, incentivos
fiscais, criagio de empresas estatais) a partir de uma andlise das consequéncias
da agao estatal no ambiente econdmico. Nesse sentido, a interpretagao da
legitimidade de uma politica econémica estard condicionada ao impacto no
comportamento dos agentes econdmicos privados e, por conseguinte, os efei-

tos na alocacio e distribuicio de recursos.



Em sentido contrdrio, a visio tedrica normativista-dirigente rejeita a
proposta de compreender o Direito Econémico e, consequentemente, os fun-
damentos de legitimidade das politicas econdmicas a partir dos postulados do
pragmatismo—eﬁcientista, uma vez que a Constituicdo Econdmica representa
o Gnico vetor normativo-axiol6xico adequado ao processo de fundamentagao
das politicas econdmicas. A corrente normativista-dirigente é representada,
por exemplo, pelos trabalhos de Clark (2008), Dantas (2009), Grau (2010),
Bercovici (2011), Camargo (2011).

O normativismo-dirigente apoia-se em duas matrizes tedricas funda-
mentais: por um lado, a tese do constitucionalismo dirigent;e e, por outro,
a ideia de ideologia constitucionalmente adotada. Para os juristas do norma-
tivismo-dirigente, a Constitui¢ao despe-se do véu de neutralidade e assume
um discurso de natureza instrumental-transformadora, na medida em que
a norma constitucional visa estabelecer um programa de alteracio das estru-
turas sociais e econdmicas para o Estado e para a sociedade. Nesse sentido,
o discurso de fundamento de legitimidade passa de um aspecto puramente
juridico-formal — como ¢ o caso da legitimidade do ordenamento juridico
em Kelsen ou Hart — para uma justificagao de cunho material, uma vez que a
Constituigao Dirigente determina a vinculagio da agao politica (incluindo a
vida econ6mica e social) ao projeto juridico-social positivado na Constituigao.
Os autores vinculados ao normativismo-dirigente entendem que os principios
constitucionais da ordem econdmica, isto é, a ideologia constitucionalmente
adotada, representam um “argumento forte” no processo de racionalizacio do
discurso econoémico.

Além do “constitucionalismo dirigente”, os autores da corrente do nor-
mativismo-dirigente apoiam-se na ideia de “ideologia constitucionalmente
adotada”, na medida em que as politicas econdmicas devem estar fundamen-
tadas no conjunto de preceitos positivados na Constituigio Econdmica, isto
¢, a “ideologia constitucionalmente adotada” deve funcionar como um filtro
hermenéutico no processo de justificacio das “politicas econémicas”. Em ver-
dade, as duas matrizes de pensamento do normativo-dirigente — “Constitu-
cionalismo dirigente” e “ideologia constitucionalmente adotada” — possuem

uma racionalidade complementar e convergente em termos tedricos.
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Nesse sentido, a “ideologia constitucionalmente adotada” possui im-
portancia central no atual debate do Direito Publico no Brasil. Ao lado da
teoria do “constitucionalismo dirigente”, a categoria analitica proposta pelo
professor Washington Albino de Souza representa o principal alicerce tedrico

para os autores vinculados 4 corrente do normativismo-dirigente.

LIMITES DA PROPOSTA ORIGINAL DA “IDEOLOGIA
CONSTITUCIONALMENTE ADOTADA”

Apesar da atualidade e relevincia da categoria “ideologia constitucio-
nalmente adotada”, dois aspectos merecedores de critica poderiam ser apon-
tados: o primeiro, a vincula¢io entre ideologia constitucionalmente e o texto
constitucional positivado; o segundo, a visao da aplicabilidade da ideologia
constitucionalmente adotada apenas aos aspectos da economia de mercado.
Expliquemos melhor. Ao longo de sua obra, o jurista Washington Peluso Al-
bino de Souza afirma que, ao interpretar uma politica econémica, nao se deve
relacionar aos preceitos de uma “ideologia pura’, mas aos mandamentos da
ideologia positivada no texto constitucional, isto ¢, o conjunto de principios e
regras (de cunho liberal e socializante) que integram o texto da Constitui¢io
Econoémica.

A Constitui¢do, entretanto, nao se resume ao texto, uma vez que o
significado e o alcance das normas constitucionais sio reinventados perma-
nentemente pelos intérpretes e institui¢es. O conteudo da “ideologia cons-
titucionalmente adotada”, portanto, nao nasce exclusivamente do ato formal
de promulgacio de uma nova Constitui¢io, mas também das prdticas institu-
cionais e interpretativas.

A “ideologia constitucionalmente adotada” estd relacionada ao texto
constitucional, mas nio se resume ao texto. Ao interpretar os preceitos da
“ordem econdmica” e seus principios, o jurista reinterpreta os seus significados
linguisticos, de modo a propor um novo horizonte semantico ao texto cons-
titucional. Em uma sociedade aberta e plural, a relagdo hermenéutica nio se
manifestada estritamente na relago sujeito-texto, mas no ciclo dialégico entre

sujeito-texto-sociedade. Em resumo, o texto constitucional é apenas o ponto



de partida para a interpretagio da ordem econdémica. O processo de concre-
tude do texto representa também um ciclico processo de abertura aos novos
significados do préprio texto.

Ora, caso concordemos com essa tese, a questao central consiste em
compreender que a “ideologia constitucionalmente adotada” é uma categoria
aberta a novas significagées e sentidos, pois o conteido da ideologia consti-
tucionalmente adotada ndo se restringe a leitura e interpretagao literal dos
principios de ordem econémica.

Em segundo lugar, a “ideologia constitucionalmente adotada” nao
constitui apenas um conjunto de principios e normas de cunho liberal e social
que visam prescrever um modelo normativo-axioldgico ao sistema econdmico
capitalista. Ao contrdrio do conceito original, a “ideologia constitucionalmen-
te adotada” deve estar aberta ao conceito de “economia” em seu sentido lato,
no qual constam rela¢oes mercantis (tipicas de uma economia de mercado) e
relagbes nao mercantis (relagoes nas quais outros principios organizadores da
vida econdmica estao presentes, tais como a solidariedade, a dddiva etc.). Des-
ta forma, nio se concebe a possibilidade da existéncia de antinomia da norma
juridica entre os comandos originais da constitui¢do econémica.

A presenga das antinomias aparentes impde que nao se considere o mé-
todo puramente gramatical suficiente. Embora nao se vd ao ponto de dizer
que o intérprete estaria autorizado a negar o texto, sob pena de, ao invés de
atuar como garante da eficicia do produto da vontade geral, autoinvestir-se
autoritariamente em monocritico modificador de tal produto, o fato é que
cada um dos valores por ele consagrado tem igual peso e merece ser realizado
sem que possa falar em qualquer nulificagio de um por outro. (Camarco,
2011, p. 162-163).

Em resumo, a aplicabilidade da “ideologia constitucionalmente adota-
da” dependerd, por parte dos seguidores do mestre Washington Albino, um
constante trabalho de renovagao dos fundamentos dessa importante categoria
analitica. Para fins desse trabalho, entendemos que a “ideologia constitucio-
nalmente adotada” nio deve ser identificada como os preceitos positivados no
texto da Constitui¢io Econdmica, uma vez que a constituigao é um organis-
mo vivo e em constante mutabilidade hermenéutica. Além disso, a “ideologia
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constitucionalmente adotada” ndo estd vinculada apenas a légica mercantil,
pois a nogao de economia deve compreender uma rede de complexas relagdes
e significagdes de natureza mercantil e nao mercantil.

No préximo item, “Estado de Direito e modelos de producio: entre a
economia de mercado e a pluralidade produtiva nio capitalista”, pretender-
mos explicar a relagao entre o Estado de Direito, o mercado e outras formas
de organizagio econémica.

Estapo bE DIREITO E MODELOS DE PRODUCAO:
ENTRE A ECONOMIA DE MERCADO E
A PLURALIDADE PRODUTIVA NAO CAPITALISTA

O sistema econdmico capitalista tem sido dominante em todas as so-
ciedades que se organizaram politicamente sob a forma de Estado de Direito
(incluindo-se o Estado social e o Estado Democritico de Direito). Ainda no
século XIX, Karl Marx observou que as primeiras manifestagdes daquele tipo
de Estado davam guarida normativa a determinadas politicas econdémicas que
favoreciam um pequeno grupo, os proprietdrios dos meios de produgao. Essa
observacio deu inicio na teoria econdmica a uma posi¢do critica que busca
revelar, por detrds de uma autodeclarada neutralidade do discurso juridico, a
conformacio do regime politico a apenas um tipo de organizacio dos fatores
de produgio ao garantir aos proprietdrios do capital uma posicao privilegiada
na protecdo de seus direitos.

Na perspectiva de Weber, o capitalismo representa um meio de atendi-
mento de necessidades baseada nas empresas capitalistas. Quer dizer, no capi-
talismo moderno, a cobertura das necessidades cotidianas se d4 por meio do
uso da contabilidade racional e, ainda, a) permite a apropriagio, por empresas
industriais e comerciais, privadas e autdbnomas, de todos os meios materiais de
produgao; b) ndo impéde restrigoes a circulagio de mercadorias; ¢) adota técnica
calculdvel e mecanizada dos custos de producio e movimentagio de bens; d) ga-
rante um judicidrio e uma administragio calculdvel, ou seja, um direito previsivel
e racional; e) obriga (com o chicote da fome) as pessoas a venderem liviemente
sua forca de trabalho; e f) promove o uso de titulos de valor para direitos patri-
moniais e de participagdo em empresas. (WEBER, 2000, p. 15-17).



Na relagio entre Estado de Direito e economia, é comum se defender
que uma das virtudes do capitalismo seria sua identidade com regimes politi-
cos democriticos. Porém, nem mesmo a contingéncia histérica da relagio entre
capitalismo e democracia nos Estados Unidos da América do Norte — consi-
derados o melhor exemplo de uma sociedade capitalista e democrdtica — nao
¢ razao para que se atribua alguma identidade ou cooriginalidade entre esses
dois aspectos do Estado de Direito. O ponto de partida do capitalismo anglo-
-saxao foi o imperialismo, ou seja, a lideranca econdmica liberal de acumula-
¢ao capitalista sustentada pela ampliagio continua de territérios e posicoes de
poder internacional. Segundo Fiori, a primeira economia nacional capitalista
(Inglaterra) se formou da necessidade de financiamento das guerras, e foi a as-
sociagio entre o poder do Estado e os bancos que proporcionou o surgimento
dos “Estados economias nacionais”. (F1or1, 2004, p. 34).

Capitalismo ¢ a denominagio de uma forma de organizacio social e
econdmica que oferece garantias de protecio ao capital e a seus detentores, sob
uma perspectiva individualista e concorrencial. Sao considerados direitos de
sustentacdo do capitalismo, as liberdades individuais, a propriedade privada,
o livre-mercado, a liberdade de contratar e a livre-concorréncia.

A primeira fase do Estado de Direito (conhecido como Estado liberal
e possuidor de politicas econdmicas de mesmo nome) criou o ambiente ade-
quado para a consolidagio da economia industrial e propiciou uma grande
transformacio nas relagoes sociais. Ao fim do século XIX, a instabilidade
social, a exploragio do proletariado e os consequentes conflitos nos paises
ocidentais eram tao alarmantes que a Igreja catdlica resolveu intervir para
manifestar sua preocupacio com o que chamou de a “Condi¢io dos Ope-
rarios”. A Igreja se viu obrigada a reconhecer que “[...] os trabalhadores,
isolados e sem defesa, tem-se visto, com o decorrer do tempo, entregues a
mercé de senhores desumanos e 2 cobica duma concorréncia desenfreada”.
(Icreja CardLica, 1965).

O capitalismo industrial conseguiu sustentar a esséncia dessa ordem ju-
ridica excludente até 0 momento em que precisou enfrentar uma grande crise
sistémica e combater movimentos politicos reformistas e revoluciondrios de

inspira¢io socialista. O reposicionamento do Estado de Direito teve inicio apds
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a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), quando as Constitui¢oes passaram
a reconhecer como dignos de protegao estatal os direitos dos trabalhadores,
mas principalmente estabeleceram parAmetros normativos para as politicas
econdmicas publicas e privadas, de modo que o Estado se tornou responsavel
por agir em defesa do equilibrio das relagbes econdmicas e da distribuicao
equitativa das riquezas. Vital Moreira lembra sobre a histérica Constituicio
de Weimar de 1919 de que a “ela se deve a constitucionaliza¢ao dos direitos
sociais e da economia”. (MOREIRA, 1999). Surge entio as Constituigoes Eco-
ndmicas de forma expressa e os Estados sociais.

O professor Washington Peluso Albino de Souza descreve esse movi-
mento como o de constitucionaliza¢io do neoliberalismo de regulamentagio.
Durante todo o século XX, viu-se a expansao desse novo modelo juridico-
-constitucional. Foi o periodo em que a posicio neoliberal do Estado conse-
guiu amainar os conflitos através da ampliacio das protegdes de direitos hu-
manos (com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e com o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais) e da extensio ao
setor publico as competéncias da agao direta na economia, como empresirio e
prestador de servicos publicos essenciais, bem como normatizando as relagoes
multiplas entre capital e trabalho. No pés-Segunda Guerra Mundial, novas
constitui¢des foram promulgadas em seguimento do padrao neoliberal de re-
gulamentagio, e a presenca do Estado (agora social e arremedos) na economia
visava claramente atacar os abusos do poder econdmico privado; promover
a melhoria das condigoes de vida; e “afastar” o perigo da implantacio do so-
cialismo real com a reorganizagao/manutengao do capitalismo abalado pelas
politicas econdmicas liberais anteriores e por duas grandes guerras.

Todavia, a partir dos anos 1980, o neoliberalismo entra em outra fase,
digo, de regulacio, tendo como arquitetos na Ciéncia do Direito os doutrina-
dores da escola da anélise econdmica do direito. Alids, uma das grandes con-
tribuigbes cientificas recentes do mestre Washington Albino foi a demonstra-
¢ao das duas fases do neoliberalismo: a primeira, de regulamentacio, a partir
dos anos 1940, tendo o Estado empresdrio como um elemento estruturante
no processo produtivo capitalista; e a segunda, de regulacio, em que a inter-
vengao estatal é dirigida para indugao econdmica e regulacio do mercado (via



agéncias), em que o Estado empresdrio ¢ levado para o gueto, sobretudo na
nagoes de economia periférica, durante os anos 1990.

Essa mudanca do papel interventivo do Estado (Democrdtico de Direi-
to) na vida socioeconémica nao foi motivada por ineficiéncia estatal ou pelos
gastos publicos, como pregam fervorosamente os reguladores e sua grande
midia, nem por ser o mercado e os agentes privados mais capazes/eficientes na
satisfacao das necessidades individuais e coletivas, em face aos meios escassos,
mais sim pela luta entre capital e trabalho — em que o primeiro viabilizou a
redugio dos custos do sistema produtivo capitalista desmantelando o Estado
social e os seus direitos a fim de aumentar as margens dos lucros. O fim da
Guerra Fria, a queda do socialismo real, a evolugio tecnoldgica e a fragiliza-
¢ao/cooptacio dos movimentos sociais também sdo causas para implantagao
da segunda fase do neoliberalismo.

No fim do século XX e no inicio do século XXI, as politicas neoliberais
de regulamentagao passaram a restringir a expansao e a mobilidade do capital.
O novo ambiente mundial do fim da Guerra Fria, queda do socialismo real e
de alta evolugio tecnoldgica resulta em pressdes por outras politicas econdmi-
cas ao gosto dos detentores do capital. Os Estados nacionais passam a executar
o neoliberalismo de regulagao transferindo servicos e atividades econémicas
estatais 4 iniciativa privada (via privatizagio e desestatizagio), agora, atraentes
ao capital, em face da “redu¢io” dos ganhos com a industria bélica da Guerra
Fria e dos avancos cientificos. A tecnologia tornou lucrativos setores que an-

teriormente tinham baixa lucratividade, ou no tinham, e estavam nas mios

do Estado.

[...] o Estado passou a adotar uma nova técnica de agio na vida econdmica,
ou seja, o neoliberalismo de regulagio. O poder estatal continuou a intervir
indiretamente no dominio econémico, através das normas legais (leis, decre-
tos, portaria); assim como de forma intermedidria, via agéncias de regulagio.
Todavia, diferentemente das empresas estatais, as agéncias nio produzem bens
ou insumos nem prestam servicos a populagio, mas somente fiscalizam e regu-
lam o mercado ditando “comandos técnicos” de expansio, qualidade, indices

de reajuste de pregos/tarifas etc. (CLARK, 2008, p. 70).
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A regulagao, sempre criticada pelo homenageado em sua obra (Souza,
2005), imposta geralmente no dito Estado Democritico de Direito ociden-
tais, ndo tem preocupagio com a implementa¢io das Constitui¢oes, mas so-
mente de realizar a concentragio de empresas em escala mundial, dilatando
os abusos contra médias/pequenas empresas nacionais e consumidores; assim
como dilapida os bens da natureza e implanta o desespero no tecido social
por intermédio do desemprego estrutural, das guerras econémicas e da fome
endémica. Recentemente, a regulacio entrou em pandemia, e o capitalismo
nao entrou totalmente em colapso gragas as “acoes salvadoras” dos Estados
nacionais (agora alguns também foram arrastados para a crise).

O movimento regulador atingiu o Brasil a partir dos anos 1990, e como
colonia pés-moderna copiamos/implantamos as agéncias de regulago, acaba-
mos com as protecoes constitucionais aos empreendimentos de capital nacional,
implementamos um vigoroso plano de desestatizago, retiramos certos controles
sobre o sistema financeiro e transferimos para o setor privado lucrativo os prin-
cipais servicos publicos (CLARK; NasCIMENTO, 2011), além de retrocedermos os
direitos trabalhistas, previdencidrios, dentre outras medidas. A onda regulatéria
tinha uma base ideolégica de matriz liberal extremista e seu receitudrio ficou
oficialmente conhecido através dos programas do Banco Mundial e do Fun-
do Monetdrio Internacional, que impunham aos Estados nacionais (Brasil, por
exemplo) o seu afastamento do exercicio direto das atividades econdmicas, tanto
em relagdo as atividades econdmicas em sentido estrito quanto dos servicos pud-
blicos (Grau, 2010) quando estes solicitavam empréstimos.

Pretende o capital reservar para sua exploragio, como atividade econo-
mica em sentido estrito, todas as matérias que possam ser, imediata ou poten-
cialmente, objeto de proficua especulagio lucrativa. J4 o trabalho aspira-se atri-
buir-se ao Estado, para que este desenvolva, nao de modo especulativo, o maior
nimero possivel atividades econdmicas (em sentido amplo). E a partir deste
confronto — do estado em que tal confronto se encontrar, em determinado mo-
mento histdrico — que se ampliarao ou reduzirdo, respectivamente, os 4mbitos
das atividades econdmicas em sentido estrito e dos servigos puablicos. Eviden-
temente, a ampliagio ou retragio de um ou outro desses campos serd fungio

do poder de reivindicagio, instrumentado por poder politico, de um e outro,



capital e trabalho. A defini¢ao, pois, desta ou daquela parcela da atividade eco-
noémica em sentido amplo como servigo ptiblico é — permanecemos a raciocinar
em termos de modelo ideal — decorréncia da captagio, no universo da realidade
social, de elementos que informem adequadamente o estado, em certo momen-
to histdrico, do confronto entre interesses do capital e do trabalho.

Nio obstante as dificuldades que se antepoem ao discernimento da
linha que traga os limites entre os dois campos, ele se impde: intervencio
¢ atuagdo na drea da atividade econdmica em sentido estrito; exploracio de
atividade econémica em sentido estrito e prestagao de servico puiblico estao
sujeitas a distintos regimes juridicos. (Arts. 173 ¢ 175 da Constituigao de
1988), (Grau, 2010, p. 108-109).

Por fim, ¢ importante reforcar que a ascensio do Estado/mercado pro-
tegido e regulado pelo Direito positivo e pela burocracia estatal nesses tempos
de neoliberalismo regulador significa outro estigio da disputa entre capital e
trabalho, assim como uma “op¢io” impositiva da forma de vida consumista
capitalista. Todavia, advertimos que antes da implantacio da base produtiva de
bens e servigos centrada nas maos de alguns individuos (agentes privados da
economia), dentro de um suposto mercado em concorréncia, com a exploragio
do trabalho humano e tutela estatal, existiam outras formas de produgao. Afinal
o capitalismo nasceu sufocando a forma produtiva anterior (feudal) e utiliza-se
de todas as armas econdmicas, mididticas e juridicas para liquidar/desestimular
outros estilos de vida em sociedade, bem como de produgao, distribuigio, repar-
tico e consumo, que sempre estiveram presente na realidade social e convivem
teimosamente com aquele — inclusive tais modos produtivos alternativos sao

garantidos por algumas constituigoes como a brasileira.

SISTEMAS DE PRODUCAO ALTERNATIVOS

E preciso observar que desde o inicio do século XIX, hd um forte
movimento de critica da sociedade capitalista que comegou a reivindicar
alternativas, especialmente através das obras de Henri de Saint-Simon, Owen,
Fourier, Proudhon, Marx e Bakunine. Mas o ataque mais importante contra
a economia politica cldssica — esta desenvolvida no século XVIII com Adam

Smith e David Ricardo — foi feito na segunda metade dos oitocentos, quando
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Marx publicou seu O Capital — critica da economia politica (1867), criando
dentro dos Estados modernos a aspira¢io por uma existéncia social sem ex-
ploracdo, cujas necessidades individuais e coletivas fossem atendias por um
“modo de produgao” distinto do capitalista. (Quijano, 2002, p. 477).

As linhas de pensamento critico costumam sublinhar trés caracteristicas
negativas das economias capitalistas: 1) a producio de desigualdades de recursos
e de poder (em Marx, a preocupagao aponta para a desigualdade entre as clas-
ses sociais) sustentada pela separagio entre capital e trabalho e pela apropriagao
privada dos bens publicos; 2) o empobrecimento das formas de sociabilidade
provocado pelas relagdes de concorréncia/competigao/disputa exigidas pelo mer-
cado, e que se baseiam no beneficio individual em lugar da solidariedade; 3) a
exploragao exaustiva dos recursos naturais em nivel global sustentada por um
crescimento modernizante ilimitado e irrefletido. (SanTos, 2002, p. 27-28).

Nesse movimento critico, surgiram ao longo do tempo ideias e expe-
riéncias de organizagio da producio que buscam superar esses problemas, as
quais nio conseguiram (nem pretendem propriamente) substituir o capita-
lismo de um sé golpe, mas acabaram tornando incomoda a sua reproducio e
hegemonia, uma vez que criam espagos em que predominam os principios da
igualdade, solidariedade e respeito a natureza.

Segundo a visao de alguns cientistas sociais, entre as formas de produ-
¢a0 ndo capitalistas, é possivel destacar trés correntes: a do associativismo, a
do desenvolvimento alternativo e a das alternativas ao desenvolvimento. Ne-
nhuma dessas formas de producio tem a pretensao de eliminar a propriedade
privada dos meios de produ¢io, um dos pilares do capitalismo, como defende
a tradi¢do marxista-leninista, tornando-as estatais em uma primeira fase so-
cialista e depois coletivas na fase comunista, em que o Estado jd se definhou.
Portanto, as formas alternativas de produgao convivem e concorrem com o
sistema produtivo capitalista.

Com origem no século XIX, a teoria social do associativismo ¢é basea-
da em dois postulados, a defesa de uma economia de mercado caracterizada
pela cooperagao, mutualidade e a critica ao Estado centralizado. Ou seja, o
pensamento associativista e a pratica cooperativa desenvolveram-se como al-

ternativas tanto ao individualismo liberal quanto ao socialismo centralizado.



Santos (2002, p. 33) cita o professor escocés Johnston Brichall para afirmar
que o cooperativismo inspira-se nos valores de autonomia, democracia parti-
cipativa, igualdade, equidade e solidariedade, e que so sete os principios que

tém guiado o seu funcionamento:

[...] o vinculo aberto e voluntdrio — as cooperativas estao sempre abertas a no-
vos membros —; o controle democritico por parte dos membros — as decisoes
fundamentais sio tomadas pelos cooperados de acordo com o principio “um
membro, um voto”, ou seja, independentemente das contribuicoes de capi-
tal feitas por cada membro ou a sua fungio na cooperativa —; a participagio
econdmica dos membros — tanto como proprietdrios soliddrios da cooperati-
va quanto como participantes eventuais nas decisoes sobre a distribui¢io de
proveitos —; a autonomia ¢ a independéncia em relagio ao Estado e a outras
organizagoes; o compromisso com a educagio dos membros da cooperativa —
para lhes facultar uma participacio efetiva —; a cooperagio entre cooperativas
através de organizacdes locais, nacionais e mundiais; e a contribui¢io para o
desenvolvimento da comunidade em que estd localizada a cooperativa. (San-
TOS, 2002, p. 34. Grifos nossos).

Por sua vez, a ideia de um desenvolvimento alternativo surgiu como
reagio ao modus operandi, habitual dos programas de desenvolvimento eco-
noémico, deflagrados apds a Segunda Guerra Mundial para acelerar o cresci-
mento econdmico dos paises subdesenvolvidos e aproximé-los das condi¢oes
alcangadas pelos paises centrais. As politicas econdmicas de desenvolvimento
que predominaram, em mais de meio século, buscavam o crescimento econo-
mico fundado predominante no setor industrial. Contra essa visao, surge na
década de 1970 um intenso debate sobre a necessidade de teorizar a respeito
de formas alternativas de desenvolvimento. Afinal, a énfase no crescimento
com suporte na inddstria marginalizou outros objetivos sociais, econdmicos
e politicos, como a participagdo democrética na tomada de decisoes, a distri-
buigao equitativa dos frutos do desenvolvimento e a preservagao do meio am-
biente. (SanTos, 2002, p. 45). Em resumo, transformou-se em crescimento
modernizante. (BErcovict, 2005).
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Contra a ideia de que a economia é uma esfera independente da vida
social, cujo funcionamento requer o sacrificio de bens e valores nio econd-
micos — sociais (v.g., igualdade), politicos (v.g., participagdo), culturais (v.g.,
diversidade étnica), naturais (v.g., o meio ambiente) —, o desenvolvimento al-
ternativo sublinha a necessidade de tratar a economia como parte integrante e
dependente da sociedade e de subordinar os fins econdmicos & protecio destes
valores. (SanTOs, 2002, p. 40).

Por dltimo, e ao contrdrio da visio de desenvolvimento alternativo,
existem as propostas de alternativas ao desenvolvimento, que radicalizam a
critica 2 nogio de crescimento, e passam a explorar alternativas pds-desen-
volvimentistas. Defende-se aqui, por exemplo, que o crescimento econémico
¢ impossivel de sustentar sem destruir as condi¢des de vida sobre a Terra. A
produgio econdmica, portanto, deve partir de uma nova concepgio de desen-
volvimento, esclarece Santos (2002, p. 54), ou seja, um “desenvolvimento sem
crescimento — melhoria qualitativa da base fisica econdmico que se mantém
num estado estdvel [...] dentro das capacidades de regeneracio e assimilagao
do ecossistema”. As atividades econdmicas precisam, entdo, desenvolver-se
sem crescer.

Esse panorama demonstra que as alternativas de producio (associati-
vismo, desenvolvimento alternativo ou alternativas ao desenvolvimento) nio
s20 apenas econdmicas, mas uma proposta de integracio entre transformacio
econdmica e processos culturais, sociais e politicos.

CONSTITUICAO ECONOMICA BRASILEIRA E
PLURALISMO PRODUTIVO: POR UMA NOVA LEITURA
DA IDEOLOGIA CONSTITUCIONALMENTE ADOTADA

Os comandos juridicos plurais do texto constitucional brasileiro, in-
cluindo a sua Constitui¢do Econémica, possuidor de normas vinculantes de
diversas matrizes de ideologias politicas que participaram da sua elaboragio,
constroem uma ideologia constitucionalmente adotada a ser implementada
necessariamente na realidade socioeconémica e ambiental nacional, seja pela
sociedade (incluindo os agentes privados da economia), seja pelo aparelho

estatal. A nossa Constitui¢ao Econdmica, portanto, nio adotou, logicamente,



somente o capitalismo como forma de produgdo, mas apenas o admite como
uma delas, e dentro de limites constitucionais — inclusive com o dever/poder
estatal de atuar na vida social, econdmica e ambiental. Alids, bem ao contrdrio
do que pregam os defensores da escola da anélise econdmica do direito, que
desvirtuam a aplicacdo e interpretacio do direito.

Temos assim, nos contetidos juridicos da nossa ordem econémica cons-
titucional, comandos (expressos e implicitos) que admitem/apoiam outras
formas de produgio (as anteriormente citadas, por exemplo), convivendo
entre si, ndo se limitando ao reducionismo da forma produtiva baseada nos
meios privados e a exploracio paga do trabalho. Em sintese, adotamos o plu-
ralismo produtivo em decorréncia légica de termos garantido constitucional-
mente uma sociedade plural.

A constituigio nao deve ser tio somente uma matriz geradora de pro-
cessos politicos, mas uma resultante de correlagoes de forcas e de lutas sociais
em um dado momento histdrico do desenvolvimento da sociedade. Enquanto
pacto politico que expressa a pluralidade, ela materializa uma forma de poder
que se legitima pela convivéncia e coexisténcia de concepgdes divergentes,
diversas e participativas. Assim, toda sociedade politica tem sua prépria cons-
tituigdo, corporalizando suas tradigoes, costumes e priticas que ordenam a
tramitagao do poder. (WoLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 373).

Em uma sociedade plural, o desenvolvimento constitucionalmente ade-
quado possui uma natureza pluridimensional, isto é, uma relagao interde-
pendente entre as esferas normativas da dimensao socioeconémica (art. 170
da CR), ambiental (art. 225 da CR) e cultural (art. 215 e 216 da CR) da
Constituigao, conforme propée Leonardo Corréa (2011). Nesse sentido, a
implementagao de um novo desenvolvimento nacional — democritico e par-
ticipativo — inclui a promogao de novas préticas produtivas, inclusive as ativi-
dades de natureza nio mercantil.

No Brasil, portanto, o pluralismo produtivo deve ser implantado de
forma planejada, incentivado e protegido pela Uniao, Estados e municipios,
ou seja, as diversas formas de produgio, circulagio, reparti¢io e consumo,
possiveis dentro dos parAmetros constitucionais, ndo podem ser desprezados

ou excluidos, e sim conviverem entre si (inclusive os baseados nos meios de
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producio privada). O que a nossa Constituigao Econdmica veda é a elimina-
¢ao total dos meios de produgao privados, assim como a omissdo interventiva
estatal no 4mbito social e econémico e o desplanejamento puiblico. (CLARK;
Cosrta, 2012).

A Constituigao de 1988 nio define nenhum modelo econémico que
possa ser considerado excludente. Pelo contrdrio, sua ordem econdémica é
aberta, suscetivel de ser moldada a diversos sistemas econdmicos. Esta aber-
tura da constituigio econdmica nio significa, obviamente, que ela seja vazia
ou carente de forga juridica. A Constitui¢do de 1988 nio admite qualquer
forma de organizacio econémica nem permite toda e qualquer conduta dos
agentes econdmicos, pelo contrério, seu texto estabelece os fundamentos e re-
gras essenciais da atividade econdmica, seja a atividade econémica em sentido
estrito, sejam os servigos pablicos. (BErcovicr, 2011, p. 260).

Mesmo sem esgotar o tema, pelo contrario, apenas para iniciar, o refe-
rido pluralismo produtivo ji é percebido no caput do art. 170 da CR e nos
principios elencados por ele. Vejamos:

Os fundamentos da ordem econémica constitucional, a valorizagcao do
trabalho humano e a livre-iniciativa objetivam assegurar a todos seres (huma-
nos) ocupantes do territério brasileiro a existéncia digna, conforme ditames
da justica social, e abre espagos para que os individuos e o Estado, mediante a
criatividade humana e as experiéncias passadas e presentes, possam produzir e
viver digna e justamente fora do sistema capitalista. Assim valorizar o trabalho
nio é somente pelo emprego (trabalho mercadoria pago pelos patrdes), mas
¢ muito mais amplo — envolve todo o género trabalho. Outrossim, dar asas a
liberdade de iniciativa ndo ¢ restringi-la aos negécios privados das empresas.
Alids, o nosso Cédigo Civil (incluindo o anterior) jd até prevé entidades sem
fins lucrativo que podem atuar na realidade socioecondmica.

Os principios da Constitui¢ao Econdmica, como a soberania nacional
e a propriedade privada também merecem uma interpreta¢do na mesma li-
nha. Para possuirmos uma sociedade justa e digna, que atenda aos menciona-
dos principios, dentre outros, nao podemos, nem devemos, nos isolar em um
sistema produtivo que liquida a soberania politica e econdmica das Nagoes

latinas e africanas mantendo-as constantemente dependentes do grande ca-



pital e das nagdes ricas, aos moldes coloniais com contornos pés-modernos.
Limitar, ainda, o direito de propriedade privada (manuten¢io/aquisi¢ao) a
uma minoria, principalmente as de produgao, e nao raramente as de con-
sumo, em detrimento do acesso de uma maioria que nio as tem, também
contrariam tais principios.

Por outro lado, outros principios como a fun¢io social das proprieda-
des, a defesa do meio ambiente, a reducio das desigualdades regionais e sociais
possuem uma tensio ao serem aplicados em um sistema produtivo enclausu-
rado na busca infinita de lucros e baseado nos meios de produgao privados, jd
que aqueles restringem o referido sistema produtivo. A fim de os citados prin-
cipios terem efetividade no tecido social, temos de incentivar e implantar ou-
tros modelos produtivos e de vida mais harménicos com os mesmos — criando
paralelamente concorréncia ao préprio capitalismo.

Também nio podemos deixar de considerar o art. 174, pardgrafo se-
gundo da CR, em que textualmente impée a legislagio estatal o apoio e o
incentivo ao cooperativismo e ao associativismo, que devem operar politicas
econdmicas privadas fora dos padroes de lucro e de exploragio do trabalho
humano, e, portanto, é um dos caminhos institucionais para implantar o plu-
ralismo econdmico.

Logicamente, o Estado brasileiro, dentro dos comandos da Constitui-
¢a0o Econdmica, pode/deve intervir planejadamente no dominio econdmico
em prol das formas alternativas de producdo por intermédio: de empresas es-
tatais, normas juridicas protetivas, créditos a fundo perdido, concessao de ter-
ras publicas, obras, servicos etc. Alids, como j4 se faz hd séculos para manter,
expandir e modernizar o capitalismo, inclusive em tempos de crises agudas,
como a atual, em que medidas de politicas socioeconémicas estatais s3o exe-
cutadas, tais como: estatizagoes, controle de pregos, aumento ou diminuigﬁo
de tributos, expansio dos servicos publicos, tudo dentro de uma 6tica inter-
ventiva keynesiana combinada com a neoliberal reguladora, a fim de “salvar”
a pandemia recente do capitalismo — isso sem maiores contestagdes da grande
midia conservadora e dos teéricos do mercados que, por sinal, ndo encontram

ou levantaram qualquer inconstitucionalidade em ditas medidas.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Desde meados de 2011, ndo temos mais as respostas do mestre Washin-
gton Albino as nossas inquietagoes. Todavia, temos sua extraordindria e volu-
mosa obra juridica e suas ligoes orais, bem como o gosto pela pesquisa trans-
mitido por ele, para evoluirmos cientificamente o Direito Econémico, dando
respostas as suas demandas e necessidades recentes. Dessa forma, a discipli-
na renova a sua importancia, sobretudo para regenerar a sua parte mutilada
(planejamento, Estado empresdrio, controle de preco, estatizagio, pluralismo
produtivo) pelos implementadores do neoliberalismo de regulagao. O Direito
Econémico na pés-modernidade continua indispensdvel como escreveu sabia-
mente o jurista Fabio Konder Comparato no século passado.

Os ensinamentos sobre ideologia constitucionalmente adotada, intro-
duzido e desenvolvido pelo homenageado, continuam essenciais e estrutu-
rantes para a interpretagdo e efetivagio da Constitui¢ao Econdmica brasileira
atual e do préprio texto Constitucional de 1988. Assim sendo, fica afastada a
miragem conservadora e ultraliberal de que adotamos apenas comandos poli-
ticos ideolégicos puros no texto normativo da ordem econémica constitucio-
nal fechando-se a outras formas de organizagao da produgao.

Reafirmamos que a forma produtiva capitalista nio foi a Gnica admitida
pela nossa Constituigao Econémica de 1988, ela é apenas uma delas. Ademais,
de acordo com a nossa interpretagdo, outros modos de produgio (pluralismo)
podem e devem ser implementados, incentivados e mantidos, convivendo-se
harmonicamente a fim de implementar na realidade nacional — injusta e per-
versa — os desejos e os valores da nossa Constituicao, dentre eles: bem-estar
social e desenvolvimento.

O amplo e democrdtico processo da Assembleia Constituinte de 1987
a 1988 representou um marco na histéria da Nagio, no que se refere ao reco-
nhecimento e a afirmacio dos direitos humanos de grupos marginalizados e
excluidos da vida juridico-politica da sociedade brasileira. Do ponto de vista
juridico-econdmico, a Constitui¢ao Econémica admite modelos de produgao
centrados na dignidade humana, em que as liberdades econdmicas publicas e

privadas sao amplamente reconhecidas, desde que subordinadas aos interesses



da sociedade brasileira. Logicamente, em face da multiplicidade de interesses
e de classes representados na dita Assembleia, impregnamos contetdos nor-
mativos plurais no texto da Lei Maior brasileira, devendo ser eles garantidos
e estimulados pela legislagio e consequentemente pelas politicas econdmicas
publicas. O que é vedado por nossa ordem constitucional econémica ¢ a omis-
sdo interventiva estatal no dominio socioecondmico, a eliminagio completa
dos meios de produgio privados e o desplanejamento estatal.

Por fim, encerramos esse ensaio em homenagem ao pai, introdutor
e construtor cientifico do Direito Econémico no Brasil, o mestre Washin-
gton Peluso Albino de Souza, com a certeza de termos cumprido parcial-
mente a nossa tarefa de debater e pesquisar os contetidos da referida dis-
ciplina, ji que ela continuard impondo novos e intimeros desafios nesses
tempos pés-moderno.
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A AUDIENCIA PUBLICA E O JULGAMENTO
DAS QUEIMADAS NOS CANAVIAIS:

O STE o RecUurso EXTRAORDINARIO §86224 E A SOCIEDADE DE RISCO
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INTRODUCAO

O objetivo do presente texto ¢é analisar, de modo interdisciplinar, o im-
pacto efetivo da audiéncia publica realizada sobre as queimadas nos canaviais,
em decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no RE 586224. O
Tribunal julgou um recurso extraordindrio contra ADI no plano estadual. O
Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo decidiu, no caso, pela constitucionalidade da
Lei do Municipio de Paulinia que determinou a imediata proibi¢io do uso do
fogo como método para despalhar e facilitar o corte da cana-de-agticar.

O caso serd contextualizado em uma perspectiva da sociedade do risco,
atentando tanto para os riscos ambientais gerados pela queimada, e outros
modos alternativos, quanto aos riscos sociais gerados pelos impactos da proi-
bicdo aos trabalhadores e produtores locais. Em seguida, serd destrinchado o

processo legislativo da Lei do Municipio de Paulinia, com vistas a ressaltar o



processo e os argumentos que lhe deram origem, para, ao final, verificar até
que ponto a decisao tomada pela Corte serve como precedente para situa-
¢oes futuras.

O artigo percorrerd os seguintes tépicos: na primeira, contextualiza a
questao do ponto de vista teérico e sociolégico sob a perspectiva da sociedade
de risco e, do angulo jurisprudencial, a partir de outros julgados do STF que
poderiam ser facilmente incluidos dentro da mesma perspectiva. Na segunda
parte, serdo sintetizadas as exposi¢des dos especialistas que participaram da
audiéncia publica que antecedeu a votagdo. Na terceira, serdo resumidos, tdo
fielmente quanto possivel, os principais argumentos dos votos proferidos de
cada um dos ministros no caso, atentando para a realizagio de uma andlise cri-
tica da incorporagdo (ou nao) dos argumentos cientificos dos especialistas nos
votos, para, em seguida, sugerir um aperfeicoamento sobre a forma de captar
tais informagées com mais qualidade a luz das premissas do debate sobre /zw
and science. Passa-se, por fim, a uma andlise critica do acérdao publicado,
abordando tanto a qualidade da argumentagio juridica para produgio do pre-
cedente, que é um recurso extraordindrio dotado de repercussao geral, quanto
da qualidade do processo legislativo da lei municipal em questao.

O STF, A SOCIEDADE DE RISCO E AS QUEIMADAS EM CANAVIAIS

A compreensao das queimadas dos canaviais apresenta um adequado al-
cance tedrico e préatico com base em duas varidveis. Uma delas estd articulada
a0 pensamento social formulado por Ulrich Beck (2003). Este sociélogo ale-
mio, ao refletir criticamente sobre o acidente na Ucrinia da usina atémica de
Chernobyl em 1986, teorizou a nogio de “sociedade de risco”. O argumento
central dessa concepgdo ¢ que a sociedade industrial, caracterizada pela pro-
dugio e distribuigao de bens, foi deslocada para a sociedade de risco, na qual
a distribuigao dos riscos nao corresponde as diferencas sociais, econémicas e
geogréficas da tipica primeira modernidade. (Beck, 1998).

O desenvolvimento da ciéncia e da técnica nao poderiam mais dar,
completamente, conta da predicio e controle dos riscos. Pelo contrario, con-

tribuiu decisivamente para crid-los, com consequéncias — de alta gravidade
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para a satide humana e para o meio ambiente — desconhecidas a longo prazo
e que, quando descobertas, tendem a ser irreversiveis. Entre os riscos, Beck
inclui os riscos ecoldégicos, quimicos, nucleares e genéticos, produzidos indus-
trialmente, externalizados economicamente, individualizados juridicamente,
legitimados cientificamente e minimizados politicamente. Mais recentemen-
te, incorporou também os riscos econdémicos, como as quedas nos mercados
financeiros internacionais. Esse conjunto de riscos geraria uma nova forma de
capitalismo, uma nova forma de economia, uma nova forma de ordem global,
uma nova forma de sociedade.

Nesse contexto social e politico, delineado por Ulrich Beck, é que se
aponta para enquadrar outra varidvel importante no exame do caso da quei-
ma dos canaviais. E ficil constatar que o Supremo Tribunal Federal tem en-
frentado determinados julgamentos passiveis de reflexdo nesse contexto da
sociedade de risco. Essa tentativa de antever os riscos para decidir apoiado em
premissas empiricas mais consistentes nao se deu apenas no caso das queima-
das em canaviais.

Na ADPF n° 101, (STE ADPF 101, Rel. Min. Carmen Lucia, J.
24.06.2009, DJe 01.06.2012), julgada em 25 de junho de 2009, que tam-
bém foi precedida de outra audiéncia publica, foi proibida a importacio de
pneus usados, salvo os do Mercosul, tendo em vista o impacto que a impor-
tagdo de carcagas poderia trazer para o meio ambiente e satide dos brasileiros,
por exemplo, servindo como agentes que proliferariam mosquitos e doengas,
como a dengue.

Jd na ADI 3.937 € 3.257, (STE, ADI 3.937 ¢ 3.257, Rel. Min. Marco
Aurélio), foram impugnadas leis estaduais que proibam o uso, transporte e/
ou comercializagdo do amianto. O julgamento da agio também foi prece-
dido de uma audiéncia publica que se encontra pendente de julgamento.
Adiante-se, porém, que foram objeto de exposi¢io na audiéncia publica,
dentre outros, o risco de a exposi¢do ao amianto possuir efeitos cancerigenos
para a saide humana.

A esse conjunto de decisoes do STF relacionadas a sociedade de risco
soma-se a questdo da queima dos canaviais e os diversos riscos sociais, econo-

micos e ambientais envolvidos. A decisdo no caso exigiria padroes nao mera-



mente formais ou limitados a conflitos de competéncia, que levassem em con-
sideracdo mais explicitamente tais riscos. A Corte deveria decidir de natureza
incisiva questdes como de meio ambiente, levando em consideragio solugoes
postas pelo STF amparadas a partir de um maior didlogo social e institucional
e de premissas empiricas mais consistentes.

BREVE SINTESE DA AUDIENCIA PUBLICA

A audiéncia publica sobre queimadas em canaviais, segundo o minis-
tro Luiz Fux que a convocou, teve como objetivo verificar a possivel afronta
a0 meio ambiente, direitos do trabalhador e direito 4 satide da coletividade.
Destacou que as audiéncias pablicas em geral contribuem para a decisao ser
legitimada democraticamente pela confianca popular nas decisées do STE
Destacou, ainda, que alguns conhecimentos interdisciplinares escapam ao co-
nhecimento dos juizes. Por exemplo, alguns sustentam que a mecanizagio é
invidvel; e outros, que é possivel. Até por isso, nio travariam debates juridicos
nas audiéncias publicas, mas apenas aspectos técnicos porque o direito nao
vive desvinculado de outras dreas do conhecimento. Sem duvida, a peculiari-
dade do que batizamos de “modelo Luiz Fux” de audiéncias publicas é sua po-
tencialidade para esclarecer questoes de fato por experss, técnicos e cientistas,
buscando subsidios interdisciplinares para aprimorar a decisao a ser tomada'.

Na abertura da audiéncia pudblica, o ministro Luiz Fux destacou que
vivemos sob Estado Democrético de Direito. Disse que nio era comum a
sociedade participar da tomada de decisoes antes da Constituigao de 1988,
especialmente para além do processo politico. Desejou-se que a sociedade ti-
vesse uma participagio mais ampla na casa do povo, mas também no processo

judicial. O juiz deve conhecer o direito por dever de oficio. Conhecemos as

1. Nio desejamos expor sistematicamente aqui aspectos constitucionais, legais ou normativos das audiéncias pu-
blicas, tampouco a sua histéria recente que revela um crescimento vertiginoso. Para uma abordagem mais ampla,
Cf. LacomBE, Margarida; LEGALE, Siddharta; JoHaNN, Rodrigo. As audiéncias publicas no Supremo Tribunal
Federal nos Modelos Gilmar Mendes e Luiz Fux: a legitimagio técnica e o papel do cientista no laboratério de
precedentes. In: VIEIRA, José Ribas; VALLE, Vanice Regina Lirio do; MARQUEs, Gabriel Lima (orgs.). Democracia
e suas instituigoes — V Férum de grupo de pesquisa em direito constitucional e teoria do direito. Rio de Janeiro:
Imds, 2014, p . 181 e ss. Nio se ignora a literatura que enxerga o papel de didlogos sociais e institucionais nas
audiéncias publicas. Cf. VIEIRa, José Ribas; VALLE, Vanice Regina Lirio do; BErMAN, José Guilherme ez al.
Didlogos institucionais e ativismo. Curitiba: Jurud, 2012. VALLE, Vanice Regina Lirio do. Audiéncias piiblicas ¢
ativismo: didlogo social no STE Belo Horizonte: Férum, 2012.
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regras constitucionais. Mas hd determinados temas que envolvem questdes
interdisciplinares, como a questdo da lei seca em que ouvimos especialistas
sobre a questio do dlcool e a capacidade de percepgio, as células-tronco e a
antecipagao do parto de feto anencefdlico, o mercado nacional e se ele seria
capaz de prover isso para TV por assinatura e, ainda, teremos uma para o fi-
nanciamento de campanha.

Relembrou o dever de oficio de julgar uma lei que tem repercussio geral
para todo o Brasil e vai alcancar questes sobre a satide do trabalhador, o meio
ambiente e os efeitos sobre a dignidade das comunidades locais e até o con-
sumo de dgua e efeitos reflexos das queimadas nos canaviais. Como destacou
o ministro Luiz Fux, esses conhecimentos escapam ao suposto conhecimento
enciclopédico da magistratura, que os juizes tém por ficgao o conhecimento
do material juridico — cerca de 13 mil leis e, no minimo, cinco mil artigos
com pardgrafos e alineas da Constitui¢io federal. Considerou que a tarefa do
magistrado nao ¢ sé decidir, mas sim ouvir e analisar todas as questoes que
interessam 2 sociedade brasileira. Para ordenar os trabalhos, esclareceu que o
debate nao ¢ juridico, porque ¢ dever do juiz conhecer o direito. O debate foi
técnico, porque se desejou ouvir sobre questdes sociais, ambientais, técnicas
etc. sobre as queimadas nos canaviais.

Serao destacadas, a seguir, as principais linhas de exposi¢io dos especia-
listas na audiéncia. Diversas questoes foram formuladas pelo ministro Fux no
edital de convocagao, tais como se o uso de fogo como método detalhado nos
canaviais estd ou nao em conformidade com o c6digo florestal, o instrumento
levantou algumas duvidas que a tal prética trazia, como se afeta a ordem eco-
ndmica estadual, se é vidvel a substitui¢do pela colheita mecinica, as mortes
dos trabalhadores etc. Chegou-se a determinar a intimagao de 6rgaos e enti-
dades que “[...] pudessem contribuir para o esclarecimento de questées de fato
pertinentes ao caso, bem como para prognosticar as possiveis consequéncias
sociais e econdmicas das solucoes aventadas [...]”%, por exemplo, a Agéncia
Nacional de Aguas, da EmBRrAPA, do Ministério do Meio ambiente, do Centro

de Tecnologia Canavieira, entre outras. Simplificando para fins expositivos, a

2. Despacho disponivel em: www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDecisao.asp?, de 29 nov. 2012. Acesso em:
20 fev. 2016.



principal questdao da audiéncia publica versou sobre a possibilidade de a lei
determinar a imediata proibi¢io das queimadas como método despalhador
ou, se diante das consequéncias, seria melhor a proibicio gradual. A conclusao

dos especialistas pode ser bem sintetizada no seguinte gréifico.?
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A - Defendem B - Defendem C-Naose D - Defendem E - Defendem
a proibicao de a proibicao posicionaram anao-proibicdo  a proibi¢ao mas ndo
forma gradual imediata disseram se é
forma gradual ou
imediata

De 32 especialistas, nenhum se posicionou de forma favoravel a proibi-
¢ao imediata (B). E verdade que sete deles ndo se posicionaram sobre o tema

da proibicio (C)* . Descontadas essas duas situagoes, percebe-se o seguinte

3. O gréfico apresentado aqui decorre, com pequenos reparos, da sistematizagao originalmente desenvolvida pe-
los alunos da UFJFGYV, Bruna Freitas do Valle Dias e Joio Pedro Gomes Coutinho para trabalho da disciplina de
direitos fundamentais do prof. Siddharta Legale. O trabalho foi apresentado e publicado em Anais do Congresso
da USP. Vale conferir o seguinte trabalho, Cf. D1as, Bruna Freitas do Valle; CouTingO, Jodo Pedro Gomes. O
Poder Judicidrio e a concretizagio dos direitos individuais e sociais previstos na Constitui¢ao de 1988: audién-
cia pablica — queimadas em canaviais. In: TRENTINI, Fldvia (org.). Desafios do Direito Agrdrio Contemporéneo.
Ribeirdo Preto, 2014, p. 515. “Como resultado, obteve-se que uma parcela significativa de 53,12%, relativa a
dezessete participantes, apoia a proibi¢io da queimada de forma gradual. Em segundo lugar, com 25%, oito
participantes ndo se posicionaram em relagdo ao assunto. Quatro integrantes, referentes a 12%, defenderam a
nio proibi¢io do uso do fogo, enquanto trés expositores, representados pela porcentagem de 9,37%, expuseram
que a proibi¢do deve ocorrer, mas nao manifestaram se esta deve se dar de maneira gradual ou imediata”.

4. Miguel Rubens Tranin (ALcorar), Christina Pacheco (OrrLANA), Carlos Gustavo Jacoia (Ascana), Bernardo
Rudorff (Instituto De Pesquisas Espaciais — InpE), Carlos Eduardo de Siqueira Cavalcante (BNDES), Rafael Fri-
gério (Companhia de Tecnologia de Saneamento Ambiental — Cetes), Carlos Eduardo Beduschi (Companhia
de Tecnologia de Saneamento Ambiental — CETESB).
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quadro: (i) 18 defenderam a proibicio gradual (A)’; (ii) 4 defenderam a ma-
nutengio indefinida/ nio proibigio das queimadas (D) e (iii) 3 defendem a
proibicdo, sem se posicionar se seria de forma imediata ou gradual (E)".

A maioria dos especialistas da audiéncia publica sustentou a proibi¢io
gradual, de modo que parece interessante nos reportar a, pelo menos, um
ou alguns dos especialistas representativos de cada uma dessas teses a seguir.
Escolhemos algumas falas que consideramos representativas de tais posi¢oes
em uma espécie de metonimia das correntes na audiéncia pablica. Vejamos.

Em defesa da proibi¢io gradual da queimada ou da substitui¢ao pro-
gressiva do fogo pelas mdquinas, destaca-se a fala da especialista Dra. Mdrcia
Azanha Ferraz Dias de Moraes, representante e professora da Escola Superior
de Agricultura Luiz de Queiroz da Universidade de Sao Paulo EsaLQ/USP. A
professora foi a tinica mencionada expressamente no acérdao do STE, mais
precisamente, no voto do relator, ministro Luiz Fux, razao pela qual se desta-
cou a sua fala para posterior contraste dos argumentos da deliberagio do STE

A especialista buscou trazer uma andlise da balanca entre a melhoria
ambiental decorrente da proibicio da queima e o impacto negativo na geragao
de emprego. Em um primeiro momento, questiona a dimensdo das restri-
¢oes do mercado externo com relagio as importacoes do etanol, sob o funda-
mento do impacto socioambiental das queimadas. Entende que s3o em parte

legitimas e funcionam como barreiras comerciais as exportagoes brasileiras.

5. Adriana Coli Pedreira (Cooperativa Agroindustrial do Estado do Rio De Janeiro Ltpa — CoaGRro), Ismael
Perina Junior (OrPLANA), Mércia Azanha Ferraz Dias de Moraes (EsaLQ/USP), Rodrigo Fernando Maule (As-
caNA), Paulo Sérgio Leal (FEpLANA), Elimara Aparecida Assad Sallum (Unido da Agroinddstria Canavieira do
Estado de Sao Paulo — Unica), Zilmar José de Souza (Unido da Agroindustria Canavieira do Estado de Sao
Paulo — Unica), Tania Maria do Amaral Dinkhuysen (Federagao da Agricultura do Parand — Faep e Sindicato da
Industria do Agticar no Estado do Parand — S1apar), Paulo Junqueira (Confederagio Nacional de Agricultura —
CNA), Anténio Candido de Azevedo Sodré Filho (Assomocr), Jadir Silva de Oliveira (Associagio das Indistrias
Sucroenergéticas do Estado de Minas Gerais), Gérson Cameiro Ledo (SINADAGUCAR), André Luiz Baptista Lins
Rocha (Sindicato da Industria de Fabricacao de Etanol do Estado de Goids — SteaeG — e Sindicato da Industria
de Fabricagio de Agticar do Estado de Goids — Stragticar), Paulo Henrique Correa (Vereador do Municipio
de Barretos), Hélio Gurgel (ABEMa), Carlos Eduardo Chaves Silva (ConTaG), Antonio Lucas Filho (Contag),
Renato Augusto Pontes Cunha (presidente do SINDAGUCAR)

6. Alexandre Aratjo de Morais Andrade Lima (Engenheiro Agronomo da Unido Nordestina dos Produtores de
Cana — UFRPE), Gylvan Meira Filho (Instituto de Estudos Avangados — IEA — e Instituto Tecnolégico Vale —
ITV), e Djalma Euzébio Simées Neto (SINDAGUCAR), Noel Montenegro Loureiro (Federagio da Agricultura de
Alagoas — FAEAL).

7. Moisés Savian (Gerente de Politicas Agroambientais do Ministério do Meio Ambiente), Robert Michael
Boddey (Embrapa), Simone Oliveira Teixeira (Ministério Pablico do Trabalho — MPT).



Afirmou que os biocombustiveis, para atingir o mercado, devem ser capazes
de reduzir a emissao de gases do efeito estufa em relagio a gasolina. Neste
sentido, o etanol de cana-de-agticar, mesmo com a queima da cana, provou ser
uma excelente alternativa aos combustiveis fdsseis. Esta conclusio ¢ inclusive
aceita pelo Estado da Califérnia, cujas restri¢des ambientais sdo fortissimas,
acrescentou. Dessa forma, considerou o combustivel avangado e ressaltou que
muitas empresas hoje ndo impoem restrigoes ao corte manual da cana. Salien-
tou o grande niimero de empregados na cadeia produtiva de cana-de-agticar e
etanol, reportando-se aos dados do Ministério do Trabalho que apontam cerca
1.350.000 empregos gerados no Brasil. Alguns impactos seriam notados com
a mecanizacdo imediata: em 2001, foram produzidas aproximadamente 300
toneladas de cana com 450 trabalhadores. No periodo final de 2011, dobrara
a capacidade de cana, mas os postos diminuiram por conta da mecanizagio.
Afinal, entende que a mudanca para a mecanizagio deve ser feita de forma
gradual para que nio haja prejuizos intensos a esses trabalhadores.

Em relacdo a fala dos especialistas defendendo a manutengio indefinida
das queimadas, destaca-se o do presidente da Unido Nordestina dos Produto-
res de Cana, Alexandre Aratjo de Morais Andrade Lima. Em sua exposicio,
destacou que o Ceard possui 12% da produgio, onde o custo de produgio é
um dos menores do mundo. Se, hipoteticamente, o Nordeste fosse um pais,
seria 0 quinto maior produtor de cana do mundo. Aponta alguns dados es-
tatisticos para mostrar que a industrializagio no restante do pais e nordeste
ainda tém muito a dever do setor primdrio. A estratificagio mostra, porém,
que a receita bruta mensal desses produtores estd em uma faixa de 800 reais e
tiveram uma participagio do programa em 91%.

Expée ainda algumas imagens, topografia do perfil do produtor e uma
panorimica da drea das regides que se encontram na seca. Foram avaliados vé-
rios tipos de solos diferentes, sempre considerando apds a queima da palha da
cana, neste caso foi avaliado principalmente a poeira respirdvel, ou seja, aquela
que pode atingir a saide do trabalhador. Nesse sentido, as metodologias que
foram utilizadas levaram a todos esses parAimetros, equipamentos de avaliagao
da respiragio do trabalhador, que mostram a presenca efetiva nos trabalha-

dores durante sua atividade. Dentre vdrias colheitas, a poeira respirdvel foi de
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2,3 miligramas por m?, com limite de tolerincia de 3,0. Por fim, afirma que a
concentragdo dos agentes quimicos se apresenta abaixo dos limites de tolerin-
cia, considerando todos os aspectos técnicos que nossa legislagao brasileira nos
recomenda e a confederagio americana na auséncia de resultados.

H4 ainda aqueles que defendem a proibicio, sem se posicionar se seria
de forma imediata ou gradual, como a especialista ¢ médica do Ministério
Pablico do Trabalho (MPT), Simone Oliveira. A expositora dispoe sobre a
relagdo do Ministério Publico do Trabalho em relagao a cana. Mostra que a
partir de visita aos canaviais e as usinas alguns fatos, como a ocorréncia de
acidentes nas queimadas, as mortes por exaustao de corte de cana, os aciden-
tes na colheita manual e também na mecanizada. Quanto a questao do por
que ocorrem mortes por exaustdo, cita pericia realizada sobre a frequéncia
cardiaca dos trabalhadores de corte de cana com maquinistas que se encon-
tram acima dos limites, destacando haver evidéncias de que estejam muito
provavelmente causando as mortes. Ainda pelo INSS, foram feitos cdlculos
de NTP que apontam que 60% tém chances de ter problemas cardiacos e,
ainda, através de uma pesquisa de mestrado, verificou-se que os cortadores
de cana possuem pressao arterial muito alta, com aumento de riscos de doen-
cas respiratorias e cardiacas.

Enfatiza também que o interior da cidade de Sao Paulo é muito quen-
te e, para tanto, foram criadas normas préprias. Uma medida que leva em
consideragdo a temperatura, chegasse ao ponto de se ter quinze minutos
de descanso ou um jornada menor de trabalho. Tal norma nio ¢ respeitada
basicamente em lugar nenhum e o Ministério Publico tem ajuizado diversas
agoes questionando a sua nio aplicagio. O fundamento é que isso interfere
de forma substancial sobre a sobrecarga cardiaca dos trabalhadores, no qual,
dentre trabalhadores avaliados, foram encontrados niveis muito superiores
aos adequados. Além disso, deve-se levar em consideracio a sobrecarga er-
gondmica durante o dia do cortador. Chega-se a quatro mil flexdes de troca,
quatro mil golpes de podao, o que leva a alteragées de coluna e lombar. O
corte de cana realmente traz riscos para aos trabalhadores, e as empresas tém
feito (e precisam ampliar) adaptag¢oes e mudangas necessdrias para preservar
a saide do trabalhador.



Passamos agora a observar a presenga das falas dos experss nos votos dos
ministros, de forma a verificar como os riscos e os argumentos cientificos sao
integrados a tese vencedora estabelecida no acérdao, vis-a-vis, os argumentos

que serviram de justificativa a0 municipio autor da lei atacada.
BREVE SINTESE DO ACORDAO DO RE 586224

ORE 586224, (STE RE 586224 / SP, Rel. Min. Luiz Fux, J. 05/03/2015,
Tribunal Pleno, DJe-085 DIVULG 07-05-2015), foi interposto contra acér-
dao do Tribunal de Justica (T]) do Estado de Sao Paulo que julgou improce-
dente a ADI no plano estadual, declarando a constitucionalidade da Lei do
Municipio de Paulinia e mantendo a proibi¢ao das queimadas em canaviais.
Em sede recursal, porém, o STF reconheceu a inconstitucionalidade da Lei do
Municipio de Paulinia que proibiu imediatamente o uso de fogo em ativida-
des agricolas, as chamadas “queimadas em canaviais”. A decisao foi precedida
da audiéncia publica no STE apresentada anteriormente, restando perceber
como os argumentos dos especialistas influenciaram a tomada de decisao.

E interessante ver que, na prépria ementa, consta que “O Judicidrio estd
inserido na sociedade e, por este motivo, deve estar atento aos seus anseios,
no sentido de ter em mente o objetivo de saciar as necessidades, visto que
também ¢ servico ptiblico”. A realizacio da audiéncia publica e esse discurso
da ementa demonstram a dimensao representativa da Corte® e, pelo menos,
a tentativa de ampliar o didlogo com a sociedade e com as instituigoes. In-
vestigaremos, a seguir, os argumentos pelos quais o STF tomou tais decisoes,
prestando atengio as influéncias das participacoes dos especialistas para a fun-
damentagao da decisio do ministro.

Em primeiro lugar, destacou-se que o municipio é competente para
legislar sobre meio ambiente, mas apenas nos limites do interesse local e desde
que tal regramento se harmonize com os dos demais entes federados (art. 24,
VI, c/c, art. 30, I e II da Constituicio). Partiu-se do pressuposto de que a pre-

8. CaMARGO, Margarida Maria Lacombe; NETTO, Fernando Gama de Miranda. Representagdo argumentativa:
fator retdrico ou mecanismo de legitimagio da atuagio do STF?, 2010. Disponivel em: <www.conpedi.org.br/
manaus/arquivos/anais/fortaleza/3589.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2016. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Repre-
sentacio democrdtica do Judicidrio: reflexdes preliminares sobre os riscos e dilemas de uma ideia em ascensio.
Disponivel em: <http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1009&context=janereis>.
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dominéncia do interesse nao significa exclusividade do interesse para o mu-
nicipio em relagao ao Estado e a Unido. Nao existe assunto que reflexamente
nao seja, com diferentes graus, de interesse estadual ou nacional. Tanto a lei
estadual que prevé a eliminagao progressiva quanto a lei municipal pela elimi-
nagio imediata das queimadas procuram resolver a mesma necessidade social,
qual seja, a manuten¢io de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Entio, a inconstitucionalidade da lei municipal significa que o STF entendeu,
pela competéncia estadual na matéria, pela reducio gradual das queimadas.

Em segundo lugar, vale consignar que a prépria ementa chama a aten-
a0 para a presenga de um contetido interdisciplinar para a tomada da decisao,
sem que isso permita a Corte se furtar de tomar a decisio. Sao questdes de
ordem prdtica, como a progressiva e planejada diminuigao da utilizagio da
queima de cana-de-agtcar; a impossibilidade do manejo de mdquinas diante
da existéncia de 4reas cultivdveis acidentadas; o cultivo em minifindios; os
trabalhadores de baixa escolaridade e a polui¢io independentemente da op-
a0 técnica escolhida. Sopesando os valores que procuram reduzir os aspectos
negativos, deu-se prevaléncia a legislacio estadual, como um standard a ser
observado pelas demais unidades da federagao.

Com base em tais argumentos, o STF deu provimento ao RE para re-
formar a decisao do TJSP. Na origem, havia se julgado improcedente a ADI
estadual contra a lei municipal que determinava a supressio imediata da quei-
ma da palha de cana-de-agticar, sob o fundamento de se tratar de “método
rudimentar e primitivo”, que pode ser substituido vantajosamente pela me-
canizagdo. Entendeu-se que esse “método arcaico e antiambiental” constitui
uma barreira ao ingresso do etanol no primeiro mundo. A decisao o TJSP
entendeu que a lei municipal amplia a protegao da federal e foi tomada “[...]
inspirada por reagio do estado-juiz e por op¢ao pragmdtica, de qualquer for-
ma, em beneficio do meio ambiente”.

A Camara Municipal de Paulinia alega ter legislado de forma suple-
mentar a0 ordenamento federal e estadual, com base em assunto de interesse
local nos termos do art. 23, VI e 30, I da Constituigao. Destacou o art. 27 do
Cédigo Florestal que veda o uso de fogo, mas o pardgrafo tnico excepciona,

considerando peculiaridades locais e regionais que justificarem o seu emprego.



Ainda assim, a permissio deve ocorrer por ato do Poder Pubico ¢ em uma
drea circunscrita, respeitando as normas de precaucio. Chamou aten¢ao para
os prejuizos econdmicos, a elevagao do consumo de dgua, das doengas respi-
ratérias, das mortes dos cortadores etc. a justificar a vedagao, amparada no
interesse local.

Apreciando o RE contra essa ADI, o relator ministro Luiz Fux desta-
cou que a solu¢do da questdo vai além da ciéncia juridica e parte de um breve
resumo das principais opinides dos 6rgaos especializados que participaram da
audiéncia publica. Inicialmente, o préprio relator sintetizou os argumentos
desta maneira:

“Basicamente, destaco que (i) jd existe relevante diminuigao — progres-
siva e planejada — da utilizacdo da queima como método despalhador de ca-
na-de-agucar; (ii) a maior parte das dreas nas quais ocorrem o cultivo sio
acidentadas, impossibilitando o manejo de maquinas; (iii) grande parcela do
cultivo de cana se d4 em minifindios; (iv) em geral, os trabalhadores tém
baixa escolaridade; (v) e a polui¢do, independentemente da opgao escolhida,
sempre existird .

Descendendo aos detalhes da fundamentagio, podem ser destacados os
seguintes fundamentos, de cunho “fético, multidisciplinar e principiolégico”,
no voto do relator para dar provimento ao RE e julgar inconstitucional a Lei
Municipal que proibe de imediato a queimada, valendo destacar os seguintes
aspectos:

> a tecnologia para lidar com os terrenos inclinados e acidentados s6
estard concluida e implantada em periodo superior a 10 anos. Por exemplo,
em Pernambuco, 90% do cultivo se dio em uma topografia acidentada;

> o Cultivo em minifindios possui dimensées inapropriadas para ma-
nobrar colheitadeiras e obrigaria os agricultores a arrendar suas terras e deixar
a atividade;

> a baixa escolaridade dos trabalhadores do cultivo de cana-de-acticar,
que ¢ um aspecto socioecondémico a ser levado em consideragao, ja que a proi-
bicdo imediata dispensard muitas pessoas. Foram citados os dados apresenta-
dos pela Dra. Mdrcia Azanha Ferraz Dias de Moraes, que haveria uma redugio
de 114 mil postos de emprego;
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> a prote¢ao do direito ao trabalho na dimensio objetiva, inclusive da
minoria que ficaria sem emprego pela mecanizagio;

> a poluicio decorrente do uso das mdquinas, que também geram im-
pacto negativo no meio ambiente, como a decomposi¢io da cana que gera
metano e contribui para o efeito estufa, o surgimento de ervas daninhas e o

uso de pesticidas e fungicidas.

Feitas essas consideragoes preliminares, o ministro Luiz Fux sopesou
os valores constitucionais e entendeu que, a despeito da inevitdvel mecaniza-
a0, é preciso reduzir os seus aspectos negativos e a melhor férmula ¢ a da lei
estadual que estabelece a supressiao progressiva das queimadas. Quanto aos
aspectos propriamente juridicos, conforme destaca, decidiu o seguinte:

(i) planejamento nao combina com proibicio imediata do uso do fogo
como método despalhador e facilitador do corte da cana. O préprio art. 40
da lei federal 12.651/12 prevé uma politica nacional de manejo e controle
de queimadas e preven¢io e combate aos incéndios. O art. 16 do Decreto
2.661/98 fala expressamente da reducdo gradativa do emprego do fogo;

(ii) municipio tem legitimidade para legislar sobre meio ambiente,
mas apenas quando for harménico com Estado e Unido. No caso a lei mu-
nicipal é anterior a estadual e vai na contramio da intengao da legislagao
nacional e estadual, de modo que hd violacdo da jurisprudéncia do STF
sobre a partilha de competéncias federativas em hipéteses andlogas (ADI
3937 e Rp 1.153). Entendeu que, de um lado, normas federais e estaduais
exaurem a matéria e, de outro, falta de interesse meramente local a legitimar
a atuagdo do Municipio;

(iii) Por fim, do ponto de vista material, falta de razoabilidade da legis-
lagao municipal em fung¢ao da pondera¢io da Corte. A partir do pensamento
de Robert Alexy, metodologicamente, analisou a adequagio, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Quanto a adequacio, entendeu pelo
respeito a vontade do legislador, pois o meio é empiricamente idoneo a pro-
mocio do fim perseguido. Quanto a necessidade e a proporcionalidade, existe
dbice na legislacio municipal, porque existe solu¢ao menos gravosa pelo orde-

namento dentro de uma analise de custo-beneficio.



Os votos dos demais ministros, em geral, apenas acompanharam o rela-
tor, elogiando a convocac¢io da audiéncia publica, mas sem tecer comentdrios
ou fazer referéncias a especialistas especificos que participaram dela. H4 uma
baixa integragao dos argumentos de cardter técnico-cientifico no voto dos de-
mais ministros.

Com nuances diferentes, os ministros Carmen Lucia, Gilmar Mendes,
Marco Aurélio, Celso de Mello e ministro Ricardo Lewandowski acompanha-
ram o relator. Destaque-se dentre os votos concorrentes pela clareza o voto
do ministro Luis Roberto Barroso. Acompanhando o relator, apresentou dois
adendos: (i) existe competéncia legislativa e administrativa em tese do muni-
cipio por se tratar de matéria ambiental, mas, no caso, hd legislacio estadual
dispondo de forma diversa. A solucio deve se dar pelo parimetro da predo-
minancia do interesse, razao pela qual conclui que a questdo das queimadas
transcende ao interesse local e, portanto, inexiste competéncia municipal em
concreto sobre tal tema; e (ii) considerou acertadas as colocacoes fdticas do
ministro Luiz Fux de que a legislacao estadual, que prevé a extingao gradativa,
¢ a mais adequada, tendo em vista a existéncia de protocolos para cessar as
queimadas em Sao Paulo a partir de 2014 nas dreas mecanizdveis e para 2017
nas dreas nao mecanizdveis. Destacou que o resultado prético foi a reducdo de
80% das queimadas em Paulinia, de modo que, a rigor, sequer seria necessdria
a intervengao judicial, se a matéria estd evoluindo de maneira satisfatdria.

O ministro Teori Zavascki manifestou-se pela inexisténcia de inconsti-
tucionalidade material na proibi¢io imediata & queimada de palha, sob o fun-
damento de que nio caberia ao Judicidrio apreciar a constitucionalidade da
politica ptblica formulada pelo municipio. No entanto, acabou defendendo a
inconstitucionalidade formal, razio pela qual acompanhou o ministro Luiz Fux.

Em sentido contrdrio, a ministra Rosa Weber negou provimento ao RE
por entender que inexiste inconstitucionalidade formal. Ponderou, na linha
do acérdao do TJSP, que o municipio legislou nos limites do interesse local,
conforme o art. 30 da Constituicao Federal.

Por fim, ¢ interessante notar que o ministro Luiz Fux foi instado a
colher o entendimento do colegiado para deixar a decisdo uniforme, fixando

a tese para a repercussao geral, o que reduziu as mazelas de um modelo de
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deliberacio agregativo adotado pelo STF’. Fixou-se, ap6s debates, a seguinte
tese: “O Municipio é competente para legislar sobre o meio ambiente com
a Unido e Estado no limite do seu interesse local e desde que tal regramento
harmoénico com a disciplina estabelecida pelos demais entes federados.” Em
que pese a excessiva generalidade da tese fixada, face ao que foi efetivamente
objeto da decisdo, parece estar se aprimorando ou consolidando uma cultura
progressivamente mais deliberativa na Corte. Cabe indagar se esse tipo de
generalizacio no caso, e seu aspecto agregativo, ¢ positivo ou negativo sob o
prisma do precedente com repercussio geral.

Vale reiterar que o caso foi precedido de audiéncia publica, convoca-
da pelo ministro Fux. Os especialistas que participaram manifestaram, em
sua maioria, pela redugao ou eliminagao gradual das queimadas em canaviais.
Ninguém defendeu aberta e expressamente totalidade, pela impossibilidade
da supresso imediata das queimadas, sugerindo diferentes prazos para o seu
termino. O relator, de fato, aderiu a posi¢io predominante na comunidade
cientifica a respeito do tema.

A argumentagio, nesse sentido, careceu de um “devido processo inte-
lectual”', uma espécie de contraditério entre experss para que se sobressaisse
a exposi¢ao mais consistente do qual os magistrados poderiam ser uma espé-
cie de guardides desse processo probatério'’, exigindo uma demonstragao do
método cientifico empregado para se chegar a tais conclusoes. Representativa
dessa caréncia ¢ o fato de nenhum especialista ter defendido abertamente na
audiéncia publica a proibi¢ao imediata das queimadas nos canaviais.

Perceba-se, ainda assim, que o voto do relator distingue claramente os
aspectos féticos e juridicos, relevantes para tomada de decisao. Nos aspectos

féticos, o ministro Fux reconhece uma abordagem interdisciplinar para o caso

9. As mazelas do modelo vém sendo apontadas pela doutrina. Cf. MenDEs, Conrado Hiibner. Direitos funda-
mentais, separagio de poderes e deliberagio. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2011.; BRaNDAO, Rodrigo. Supremacia
Judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a siltima palavra sobre o sentido da Constituigio? Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012.; Gopoy, Miguel Gualano. Devolver a constituicdo ao povo: critica A supremacia judicial e
didlogos interinstitucionais. Tese de Doutorado apresentada & Universidade Federal do Parand, 2015.

10. RiBEIRO, Gustavo Sampaio A. No need to toss a coin: conflicting scientific expert testimonies and intellec-
tual due process. Disponivel: <http://ssrn.com/abstract=2128915>. Acesso em: 20 fev. 2016.

11. Trata-se de uma postura exigida do magistrado em relagio aos experts pela Suprema Corte dos Estados nos
emblematicos casos Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, 509 U.S. 579 (1993), Kumho Tire Co. v. Car-
michael, 526 U.S. 137 (1999). Sobre o tema, Cf. Faiaman, David. L. The Daubert revolution and the birth of
modernity: managing scientific evidence. In: The Age of Science 46 UC Davis Law Review, 2013.



das queimadas dos canaviais. H4, assim, uma abertura no direcionamento
dos direitos fundamentais e perspectivas principiolégicas. Em realidade, a sua
decisio estd lastreada no padrio juridico ao qual é remetido a uma leitura da
Constituigao federal de 1988 no seu universo de competéncias constitucio-
nais. Quanto aos demais ministros do STE cingiram os seus votos ao espago
das referidas competéncias.

Feitas essas consideragoes preliminares acerca da decisdo, passaremos a

andlise em perspectiva: (i) argumentagao juridica; e (ii) processo legislativo.

ARGUMENTACAO JURIDICA E A ACIDENTADA CONSTRUCAO DE
UMA CULTURA DELIBERATIVA

Como assinalado anteriormente, o ministro Luiz Fux, diante do pro-
blema da competéncia do municipio de Paulinia para criar lei que proibia a
queimada de cana-de-agicar, viu-se instado a perquirir sobre o tema em ou-
tras dreas de modo a melhor aprecid-lo e julgar. “A pergunta é simples, mas de

solugao complexa”, diz ele:'?

A Constituicio Federal prevé, no seu artigo 24, VI, a competéncia legislativa
concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal em matéria de meio
ambiente e controle de poluigao, cabendo aos municipios legislar a respeito,
de forma suplementar, apenas nos limites do seu interesse local (art. 30, I e I

do mesmo diploma legal).'

O Recurso Extraordindrio pede que seja reconhecida a inconstituciona-
lidade da lei municipal, com base em uma série de argumentos que procuram
mostrar que a matéria ¢ de repercussao geral, na medida em que provoca efei-
tos econdmicos em todo o estado de So Paulo e extrapola, por isso, os limites
do interesse municipal. Para tanto, apresenta de forma detalhada os efeitos
nefastos da medida adotada pelo municipio, que o pretendia de imediato, ao

contrdrio do Estado, que dispunha pela forma paulatina. No seu entender,

12. Ministro Luiz Fux, pdgina 31 do inteiro teor do acérdio reproduzido em: <http://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8399039>.

13. A competéncia comum exarada do artigo 23 da CF limita-se 4 atividade administrativa.
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¢ o Estado o ente responsdvel para legislar sobre o assunto, que o teria feito
mediante implementacio de politica pablica.

O STF reconheceu a competéncia do municipio para legislar suple-
mentarmente, nos limites do seu interesse local e desde que em harmonia com
os demais entes federativos. A novidade do julgamento, em termos de compe-
téncia, foi a adi¢do da harmonia, o que demanda que os tribunais brasileiros
avaliem a compatibilidade exigida caso a caso. Na parte dispositiva do acér-
dio, entretanto, o Tribunal nio apresenta o resultado alcangado naquele caso
especifico, de forma a mostrar uma posicio clara sobre matéria que jd vinha
sendo debatida nos demais tribunais da federagdo, notadamente no Superior
Tribunal de Justica, como se pode ver no REsp 294.925/2013.

Mas para enfrentar o problema da harmonia, entre a lei estadual e a
lei municipal, bem como avaliar os limites do interesse local do municipio
de Paulinia, o ministro Relator achou conveniente buscar diretamente na ex-
pertise de especialistas subsidios para a compreensao da matéria em lugar de
simplesmente acatar os dados apresentados pelas partes em suas razoes e con-
trarrazdes. Sucintamente, conforme consta do préprio despacho convocatério
da audiéncia publica jd& mencionada, é posto que o Estado de Sao Paulo, em
suas razoes recursais, sustenta que a Lei Municipal prejudica a economia do
Estado e atrapalha o controle ambiental da atividade, tornando impraticéveis
as colheitas anuais que se estendem até o final do ciclo de produgao do cana-
vial. Afirma também que as consequéncias prdticas da proibi¢io pura e sim-
ples da queimada da palha da cana transcendem os limites dos interesses do
municipio de Paulinia, afetando a ordem econdmica estadual, a arrecadagao
tributdria do Estado e gerando abalo social decorrente da dispensa de empre-
gados do setor canavieiro e do desemprego.

Todos os produtores, segundo relata, teriam de adquirir mdquinas co-
lhedoras, tratores e transbordos, além de substituir as carrocerias de cami-
nhées, que transportam a cana inteira, por carrocerias préprias para cana pi-
cada, bem como adaptar o solo e a forma de plantagao da cana. Registra que,
como a vida de uma plantagio varia de cinco a oito anos, nesse interim seria
impossivel a substituicao pela colheita mecinica. As industrias também seriam

afetadas, ja que, nao recebendo o seu insumo, a cana-de-agtcar, deixariam de



pagar os produtores de cana. A produgio de agtcar e dlcool restaria, em razao
desse quadro, comprometida.

E a Camara Municipal, em contrarrazdes, sustenta que a queima da pa-
lha da cana-de-agtcar também importa em prejuizos econdmicos, pois obriga
a populagio a aumentar o consumo de dgua no periodo da safra, com a fina-
lidade de manter a limpeza das casas, além de gastos com medicamentos em
razdo das alergias respiratdrias. Registra que as queimadas so responsaveis
por boa parte das mortes dos cortadores, por inalagio de gases cancerigenos.
Além disso, aduz que a Lei Estadual n° 11.241/02 prevé a redugio gradual da
queima da cana-de-aguicar, prevendo a extingao do método apenas para o ano
de 2031, o que nao atende as necessidades locais do municipio de Paulinia.

Cabe destacar, a partir dai, que para a apuragio da competéncia formal
mister se fez apreciar o substrato material do problema, no melhor estilo tépi-
co', o que demandou uma investigacio de cardter interdisciplinar. De outra
maneira, dificil seria dizer se o interesse é local, se as solugoes guardam har-
monia entre si e se, a vista da Constitui¢ao, sdo cabiveis.”” E assim procedeu
o ministro relator, adotando o método da proporcionalidade (ALexy, 2008,
p. 575-628) para verificar a adequagio da lei atacada a vista da medida da lei
estadual que lhe serve de contraponto'®, o que se dd sob a égide da dimensao

objetiva dos direitos fundamentais.'” Para tanto, serviu-se dos dados e fatos

14. A Tépica é um estilo de raciocinio que parte do problema para se chegar ao sistema, de modo a fazer com
que os raios de luz que possam esclarecer o problema incidam sobre ele. Cf. Vienweg, Theodor, Tépica ¢ Juris-
prudéncia. Porto Alegre: Sergio Antono de Fabris, 2007.

15. Sob a perspectiva do pds-positivismo, que reconhece o peso normativo dos direitos fundamentais, Luis
Prieto Sanchis distingue as condigoes formais de validade das leis das condi¢des materiais. Na primeira categoria
inserem-se tanto os critérios estritamente formais, sobre o procedimento correto, quanto o critério material
que versa sobre o objeto a ser regulamentado por determinado 6rgao ou ente federativo, ainda sob a referéncia
formal. As condigbes materiais, ao contrdrio, coadunam-se com os direitos fundamentais. Cf. SancHfs, Luis
Prieto. Apuntes de teoria del Derecho. Madrid: Trotta, 2005.

16. Cf. p. 38 e 39 do inteiro teor do acérddo em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=-
TP&docID=8399039>. “Ao julgar a constitucionalidade do diploma legal municipal, em um prisma socioeco-
ndmico, faz-se mister sopesar se o impacto positivo da proibicdo imediata da queima de cana na produtividade é
constitucionalmente mais relevante do que o pacto social em que o Estado brasileiro se comprometeu a conferir
a0 seu povo o pleno emprego para o completo gozo de sua dignidade.”

17. “E certo, pois, que a mera e direta proibigéo nio se coaduna, nesta esteira, com os valores constitucionais
perseguidos pela sociedade, visto que o evidente aumento no indice de desemprego abrupto trard reflexos econé-
micos no 4mbito nacional interno, no sentido de que haverd menor circulagio de riqueza e, sob o ponto de vista
externo, cumpre lembrar que altas taxas de desemprego contribuem para a diminui¢do do grau de confiabilidade
no pais, tanto no campo da economia quanto da politica.” Cf. p. 25 do inteiro teor do acérdao em: <http://redir.

stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP8&docID=8399039>.
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trazidos ao Tribunal pela fala de técnicos e especialistas, conforme visto, con-
cluindo: (i) pela relevante diminuigao — progressiva e planejada — da utilizagao
da queima de cana-de-agticar; (ii) pela impossibilidade do manejo de médqui-
nas diante da existéncia de dreas cultivdveis acidentadas; (iii) pelo cultivo de
cana em minifindios; (iv) pela maioria de trabalhadores com baixa escolarida-
de no setor; (v) e pela poluigio independentemente da opgao escolhida.

Tais conclusoes, obtidas por meio de evidéncias provadas mediante fatos
e dados, foram suficientes e serviram de justificativa para o voto do relator no
sentido de considerar a Lei do Municipio de Paulinia inconstitucional. E o fez
valendo-se do crivo da materialidade. Isso porque a competéncia formal, vale in-
sistir, foi declarada uma vez passada pelo escrutinio da razoabilidade da medida.™®

Trata-se, nas palavras do préprio ministro relator, de “fatos que tiveram
imperiosa influéncia na decisao”. E fatos que mostram o impacto socioecond-
mico, exigéncia que é para o reconhecimento da repercussao geral. “Por ébvio,
[conclui], afigura-se muito mais harménico com a disciplina constitucional a
eliminagio planejada e gradual da queima da cana”. E ainda: “O planejamen-
to de Sao Paulo deve ser um standard a ser observado e respeitado pelas demais
unidades da federacio”.

Nesse sentido, podemos dizer que o voto que institui a tese vencedora
buscou estabelecer um precedente que a parte dispositiva do voto suprimiu.
A parte dispositiva menciona o julgamento realizado por for¢a da maioria
dos integrantes da Corte, vencida apenas a ministra Rosa Weber e, a0 mesmo
tempo, uma tese estabelecida por unanimidade. Uma hipétese a ser aventa-
da, por oportuno, ¢ a de que a tese fixada na repercussio geral — referente a
competéncias federativas — ndo incorpora explicitamente a tese especifica — a
inconstitucionalidade da supressiao imediata das queimadas —, fruto do pedi-
do que ensejou o Extraordindrio.

E nio o faz porque, sob o critério determinante da harmonia legislativa

entre os entes federativos faz caber, no caso, tanto a tese vencida quanto a tese

18. “Mesmo que seja mais benéfico, para nao dizer inevitdvel, optar pela mecanizagio da colheita da cana, por
conta da satide do trabalhador e da populagio que vive nas proximidades da drea de cultura, pelo aumento
significativo da produtividade e consequente lucro, nio se pode deixar de lado o meio pelo qual se considere
mais razodvel de obtengio deste objetivo: proibi¢ao imediata ou eliminagio gradual.” p. 30 do inteiro teor do

acérddo. Acesso em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=8399039>.



vencedora. A ministra Rosa Weber declara a constitucionalidade da lei mu-
nicipal sob a justificativa da harmonia entre os entes federativos enquanto os
demais ministros declaram a inconstitucionalidade por entenderem nao haver
harmonia. Sob a exigéncia da harmonia, portanto, com o que todos concor-
dam, a tese geral ndo traduz com precisio o que realmente ficou decidido
como resultante de expressio majoritéria.

PROCESSO LEGISLATIVO E A DIGNIDADE DA LEGISLACAO

A legislagao nao é uma mera atividade politica ou de administragao
de interesses oligdrquicos. Ela possui certa racionalidade deliberativa, tipica
de uma reunido em assembleia. E preciso arrefecer o desdém académico e
jurisprudencial que tem recaido sobre o processo legislativo para resgatar, se
nio toda, ao menos alguma dignidade para a legislagao, dando visibilidade
aos argumentos mobilizados nessa arena. (WALDRON, 1999, p. 7-36). Especi-
ficamente no caso das queimadas em canaviais, o processo legislativo referente
a Lei do Municipio de Paulinia n® 1.952/95, cuja inconstitucionalidade foi
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal por meio do RE 586.224, decor-
reu da apreciagao do Projeto de Lei n° 46/1995, de contetdo idéntico a outro
projeto que jd havia sido submetido 4 mesma Cimara Legislativa em 1993,
tendo sido por ela rejeitado em 1994.

O autor do projeto, vereador Jurandir José Bonomi, justificou a reapre-
senta¢io do tema alegando que recebia constantes reclamagées sobre as quei-
madas — principalmente durante as épocas de colheita da cana-de-agticar —,
“responsdveis por agressdes ao meio ambiente, inclusive a fuligem que, levada
pelo vento, acaba criando problemas para a populagio atingida.”

Afirmou que manteve encontros com representantes do Poder Judicid-
rio no municipio e recebeu apoio expresso do Promotor de Justiga da Promo-
toria de Paulinia, além de ter pedido parecer de Escritério de Advocacia sobre
a matéria. Tal parecer concluiu pela competéncia do municipio para suple-
mentar a lei federal (Cédigo Florestal) que estabelece a proibicio de uso de
fogo na vegetagao em geral, criando érgaos, mecanismos e sangées de modo a
tornar efetiva essa proibigao. Ao final, o parecer deixou ainda consignado que:

“dado o fato da presenga da Refinaria de Paulinia (REPLAN), em seu territdrio,
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o uso do fogo nas plantacoes da zona rural contigua assume propor¢oes de
risco iminente; esta circunstincia inverte os termos da questao, tornando o
controle do fogo, no caso, ‘assunto de interesse local’, na terminologia constitu-
cional e, portanto, transplantando-o para as matérias de competéncia legislativa
exclusiva do municipio”.

O projeto recebeu parecer contririo da Comissao de Justica e Redagao,
que, juntando manifestagdes técnicas j4 examinadas no curso do processo le-
gislativo anterior no sentido da inconstitucionalidade da proposta, bem como
copia de agoes judiciais e noticias de jornal sinalizando ser a medida em exame
bastante discutivel, proferiu a seguinte conclusao:

Em que pese o bem elaborado trabalho juridico juntado pelo Autor da pro-
posicao ora em debate, vemos que os argumentos nele contidos nio devem
prevalecer diante da posi¢ao da esmagadora maioria de juristas, membros da
judicatura, entidades especializadas na matéria, que se manifesta pela incons-
titucionalidade de tal projeto de lei. Ademais, a propositura j4 foi rejeitada,
também, por esmagadora maioria nesta Casa, consoante foi amplamente cita-
do anteriormente, nio havendo porque modificar a manifestagio da Comissao
de Justi¢a, que tdo sabiamente exarou parecer contrariamente a aprovagio da

matéria pelo Plendrio da Cimara Municipal.

O projeto, porém, foi aprovado em primeira discussao, tendo sido re-
jeitado, portanto, o parecer de inconstitucionalidade da Comissio de Justica
e Redagdo. Seguiu, entdo, para a Comissao de Finangas, que, considerando
ultrapassada a questdo da constitucionalidade, adentrou o mérito da medida,
argumentando a sua necessidade pelas seguintes razoes:

> a fuligem que se desprende da cana depois das queimadas langa-se
na atmosfera através do vento e passa a cobrir a drea urbana do municipio,
consumando-se a polui¢ao ambiental;

> 0 uso do fogo na colheita da cana-de-agucar atinge a atmosfera e o
solo, havendo sérios danos a satide tanto daqueles que trabalham no campo
como daqueles que vivem na drea urbana do municipio;

> Paulinia sedia a Refinaria do Planalto, a REpLAN, a maior do género

na América Latina, que trabalha com matéria prima e produtos altamente in-



flamdveis; as queimadas ofereceriam, portanto, claros riscos de acidentes, com
reflexos diretos na integridade fisica dos cidadaos que residem ou trabalham
no municipio;

> a atividade da REpLAN gera um elevado ndmero de caminhdes trans-
portando os produtos da Refinaria nas avenidas, ruas e estradas do municipio,
0 que agravaria os riscos e tornaria o local potencialmente propenso a aciden-
tes de propor¢oes inimagindveis;

> a fuga desesperada empreendida pelos animais que se escondem nas
plantagées quando o fogo comega, atacando tudo e todos que encontrem pela
frente, poria em risco a vida dos trabalhadores rurais; teriam sido constatados
casos de acidentes fatais;

> as queimadas afetariam os préprios animais, nao nocivos, que se es-
condem nas plantacoes;

> as queimadas inibiriam a instalagio de industrias de tecnologia de
ponta, uma vez que equipamentos sofisticadissimos, de alta precisio, podem
ser danificados pela poluigio causada; Paulinia ja teria deixado de sediar in-
dustria por essa razio.

Em seguida, o projeto foi encaminhado 4 Comissao de Cultura, Higie-
ne, Assisténcia Social, Obras e Servigos Publicos, que, adotando as conclusoes
da Comissao de Finangas, deu parecer favordvel a proposta. O projeto, entio,
foi aprovado em segunda discussio e sancionado pelo prefeito.

Consta, ainda, no processo legislativo, fax recebido do Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo informando a decisao proferida na A¢io Direta de Inconsti-
tucionalidade ajuizada pelo Sindicato da Industria da Fabricagio do Alcool do
Estado de Sio Paulo (S1raEsP) e outro, em 26/9/2005, no sentido de conceder
medida liminar suspendendo a vigéncia do art. 1° da Lei, que justamente
proibe, sob qualquer forma, o emprego do fogo para fins de limpeza e preparo
do solo no municipio de Paulinia.

De acordo com esse rdpido exame do processo legislativo, observa-se que
a Camara Municipal teve oportunidade de colher subsidios para examinar nio
s6 o aspecto formal de constitucionalidade da Lei, mas também o material. A
necessidade de avaliar a possibilidade de o municipio legislar sobre o tema (cons-

titucionalidade formal), questdo de natureza eminentemente juridica, fez com
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que os edis buscassem pareceres de especialistas e decisoes judiciais para instruir a
deliberagio da Cimara. As circunstncias fiticas que envolviam o tema discutido
(fatos legislativos) também foram consideradas e examinadas pelas Comissoes
do Parlamento Municipal. Por outro lado, a rejeigao de projeto idéntico, em
um primeiro momento, ¢ a posterior aprovagio das mesmas medidas, no ano
imediatamente seguinte, evidenciam que o tema era e é bastante tormentoso.

De qualquer forma, verifica-se que algumas questoes debatidas no pro-
cesso legislativo nio foram abordadas pelo STF em seu acérdao, entre elas a
existéncia de refinaria no municipio (embora esse fato tenha sido mencionado
nas contrarrazoes de recurso extraordindrio oferecidas pela Cimara Munici-
pal). Ainda que a decisao do STF tenha concluido pela inconstitucionalidade
da Lei com fundamento na impossibilidade de o municipio estabelecer norma
contréria a disciplina legislativa j4 fixada pelo Estado (questao referente & com-
peténcia legislativa), o fato nio considerado pelo Tribunal poderia justificar a
existéncia de um peculiar interesse local a permitir a intervengao legislativa
de Paulinia, estabelecendo uma disciplina especial para as queimadas em seu
territério, na forma do art. 30, [ e IT , da Constituigao Federal, possibilidade
que nio foi negada, em tese, pela Corte.

Tal observagao evidencia a importincia de o Supremo Tribunal Fede-
ral, em sede de controle de constitucionalidade, examinar de forma bastante
cuidadosa os fatos discutidos no 4mbito do processo legislativo, o que talvez
venha a demonstrar a desnecessidade de se renovarem certas discussoes no

plano judicial.

APONTAMENTOS FINAIS

O exame do acérdao do caso das queimadas dos canaviais, no sentido
de aferir a possivel articulagio entre os pronunciamentos dos especialistas da
audiéncia publica e a decisao, mostrou-se conclusiva, pois, de fato, o relator
ministro Luiz Fux fundamentou o seu voto nos subsidios da tese dominante
entre os especialistas. Ainda assim, faz-se necessario refletir criticamente sobre
os pontos positivos e negativos do julgamento como uma forma de pensar ou
repensar posturas do STE



A jurisprudéncia da Corte, em casos complexos e emblemadticos, quan-
do precedidos de audiéncias publicas, como as queimadas em canaviais,
amianto e importacio de pneus usados, tem revelado uma tendéncia a prestar
uma maior aten¢ao aos riscos sociais, ambientais e econdmicos envolvidos
antes de tomar a decisio.

Em relacio ao processo de argumentagio da Corte, houve um amadu-
recimento de uma cultura deliberativa na Corte, decorrente da fixacio da tese
da repercussdo geral de forma expressa, muito por conta da persisténcia do
ministro Luis Roberto Barroso nesse sentido. Emblemdtica, nesse processo, é
a fala do ministro Barroso em votagao de um recurso extraordindrio: “A Gnica
coisa que eu acho é que, na repercussio geral, nds temos o 6nus de anunciar
a sumula da decisao, por for¢a do que dispoe o art. 543, “a”, § 7°”. (STE RE
598085, Rel. Min. Luiz Fux, J.06.11.2014). Ainda assim, é necessdrio apri-
morar a deliberagio, de modo que a tese fixada seja cada vez mais fidedigna
com o que efetivamente foi debatido, ao invés de esconder a ratio decidendi
em generalizagdes anddinas ou formalistas.

Por fim, destaque-se a necessidade de se resgatar a dignidade da legis-
lagdo, de se levar a sério o processo legislativo, especialmente quando houver
dados e debates que sustentem a validade da opg¢do deliberativa envolvida. A
eventual inconstitucionalidade a ser declarada pelo STF desta deve vir acom-
panhada de contra-argumentos, apoiados em premissas empiricas mais depu-
radas do que as do legislador.
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DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL,
ATIVISMO JUDICIAL E CONTROLE
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS'

KATYA KOZICKI
ESTEFANIA MARIA DE QUEIROZ BARBOZA

INTRODUCAO

Nas tltimas décadas, o Brasil e 0 mundo vém experimentando a transfe-
réncia de parte do poder politico para os tribunais. Em certa medida, pode-se
dizer que esse poder tem saido da esfera de representacio parlamentar para
o 4mbito do Poder Judicidrio. Além disso, diversas questoes relacionadas a
realizagao de direitos fundamentais, especialmente sociais, que envolvem deci-
soes politicas orgamentdrias, também sao levadas ao Judicidrio brasileiro como
uma tentativa de provocar os demais Poderes da Reptblica a colocd-los como
prioridade na pauta politica.

A ideia de supremacia constitucional, que foi adotada na Constitui¢ao
americana de 1787, compartilhada entre vérios paises, especialmente apés a se-
gunda metade do século XX, também é compartilhada pelo Brasil, especial-
mente apds a Constitui¢io de 1988, que traz em seu texto o reflexo da preo-

cupagio mundial em torno dos direitos humanos. Estes, por sua vez, passam a

1. Este artigo ¢ uma versio revisada e atualizada do artigo “Judicializagio da politica e controle judicial de poli-
ticas publicas”, de nossa autoria e publicado na Revista Direito GV, v. 8, n. 15, jan-jun 2012.



a servir de pardmetros para o controle de constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos pelos tribunais.

A adogao da Constituigao democrdtica de 1988, com catdlogo de di-
reitos fundamentais supremos e protegidos contra as maiorias parlamentares,
resultou em um novo modo de interpretar e aplicar o Direito. Isto, por sua
vez, implicou — no caso do Brasil — um aumento da atividade do Poder Judi-
cidrio e uma preponderéncia deste nas decisoes politicas do Estado brasileiro,
colocando essa questao no centro do debate juridico e politico atual.

O crescimento da importincia dos Tribunais se deu nio s6 no sentido
quantitativo, mas também no sentido de que, cada vez mais, estes se manifes-
tam sobre questoes politicas centrais para a sociedade, redesenhando os préprios
papéis dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio.

Esse fendmeno ¢ definido como judicializagao da politica e pode sig-
nificar tanto a transferéncia das decisdes do campo parlamentar ou executivo
para as Cortes como o aumento dos métodos judiciais de tomada de decisoes
para além dos tribunais (VALLINDER, 1995, p.13).

Essa judicializagao da politica e dos direitos fundamentais acaba por
exigir um outro papel do Poder Judicidrio, que, numa sociedade desigual
como a brasileira, precisa tomar uma atitude ativista, especialmente na promogio
dos direitos fundamentais sociais.

O presente artigo buscard analisar o ativismo judicial e o controle judi-
cial de politicas puablicas pelas Cortes Superiores no Brasil.

Num primeiro momento, serd analisado o modelo de democracia cons-
titucional adotado na Constituicao Federal de 1988 e como este modelo se
relaciona ao papel ativo do Poder Judicidrio.

Num segundo momento, os significados de ativismo judicial e seus
principais ébices apontados pela doutrina e jurisprudéncia nacionais serdo
enfrentados.

Por fim, procurar-se-4 demonstrar, por meio de andlise de decisoes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, que o controle
de constitucionalidade politicas publicas a luz da Constitui¢do de 1988 ji
vem acontecendo no Brasil como meio para garantir a realizacio dos direitos

fundamentcais.



DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Uma das principais questdes que sio levantadas quando o Judicidrio
decide sobre a obrigagao do Poder Pablico em realizar direitos fundamentais
sociais, que implicam em disponibilidade or¢amentdria necessdria a determi-
nada politica publica prestacional, se relaciona a0 modelo de democracia adotado
pela Constitui¢io brasileira.

Muitas vozes sio levantadas no sentido de que o Judicidrio estaria vio-
lando o principio da separagao dos poderes, bem como de que tais decisoes
seriam antidemocrdticas, porque afetam drea de decisao dos Poderes eleitos,
a quem caberia definir a disposi¢io do orcamento publico na realizagio de
politicas publicas, e nao ao Poder Judicidrio, que por nio ter sido eleito, nao
teria tal legitimidade democritica.

Tal pensamento evoca uma posi¢io majoritdria de democracia, segundo
a qual democracia seria governo da maioria, nio obstante, apesar do voto majo-
ritério ser considerado pedra fundamental na democracia representativa, o mes-
mo nio ¢ suficiente para garantir decisdes corretas ou mesmo resultados justos e
racionais, uma vez que o principio majoritirio nao assegura igualdade politica.
Ou seja, o resultado do voto majoritdrio representa a voz dos vencedores, e no
o bem comum — sdo exemplos cldssicos o nazismo na Alemanha e o fascismo na
Itdlia —, e a questdo estd em saber se apenas o procedimento democrdtico seria
capaz de assegurar um resultado justo e correto para todos. (ERIKSEN, 2004).

Para enfrentar o tema, ¢ de se ter em conta a posi¢io de Dworkin con-
tra a teoria majoritdria de democracia, por entender que esta nio pode ser o
tnico fundamento da democracia. Ele sustenta que a protecio via judicial dos
direitos acabaria por fortalecer o préprio processo democritico, bem como
o principio da igual consideracio e respeito, tido por ele como fundamento
bésico de uma democracia constitucional, que acaba sendo mais bem respei-
tado por tribunais, que podem controlar os atos de outros poderes, do que em
sistemas nos quais os Poderes Legislativo e Executivo exercem soberania total, sem
nenhum tipo de limita¢io.

Além disso, Dworkin defende a supremacia dos direitos fundamentais, os
quais, segundo ele, dariam legitimidade suficiente a atuagao do Poder Judicidrio



na revisao das leis editadas pelo Parlamento ou atos emanados pelo Executivo,
quando referidas leis estiverem em contrariedade aqueles direitos fundamentais.

Naio se pode descurar, ainda, que, para Dworkin, a Constituigao tem
como papel primordial a protegao nio sé dos individuos, mas também dos
grupos minoritdrios, contra decisbes da maioria, mesmo que esta maioria este-
ja convencida de que sua decisdo estard promovendo o bem-estar geral (MEL-

L0, 2004, p. 91-92), ou seja:

A teoria constitucional em que se baseia nosso governo nao ¢ uma simples
teoria da supremacia das maiorias. A Constitui¢ao, e particularmente a Bill of
Rights (Declaragio de Direitos e Garantias), destina-se a proteger os cidadaos
(ou grupos de cidadaos) contra certas decisdes que a maioria pode querer to-
mar, mesmo quando essa maioria age visando ao que considera ser o interesse
geral ou comum. (DworkiN, 2002, p. 208-209).

Por conseguinte, Dworkin consegue fundamentar o ativismo judicial,
possibilitando a revisao judicial das leis editadas pelo Parlamento por juizes,
que julgardo com base em principios substantivos, ou seja, para Dworkin,
“cabe a0 magistrado se orientar pela moralidade social cambiante, promovendo
interminavelmente a reconstrugio do ordenamento juridico vigente com base
nos principios contemporaneos da moralidade politica” (Souza NEeTo, 2002,
p. 248). Em suas palavras:

Nosso sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral especiﬁca, a saber,
a de que os homens tém direitos morais contra o Estado. As cldusulas dificeis da
Bill of Rights, como as cldusulas do processo legal justo e da igual protegio,
devem ser entendidas como um apelo a conceitos morais, e ndo como uma
formulagao de concepgoes especificas. Portanto, um tribunal que assume o
onus de aplicar plenamente tais cldusulas como lei deve ser um tribunal ati-
vista, no sentido de que ele deve estar preparado para formular questdes de

moralidade politica e dar-lhes uma resposta. (Dworkin, 2002, p. 231)

Dworkin sustenta, dessa maneira, que a tutela dos direitos fundamen-
tais estd na esséncia do constitucionalismo, o que acaba por demonstrar que

o judicial review pode conviver com total harmonia com o principio da de-



mocracia, visto que os juizes, “ao adotarem a leitura moral da constitui¢io”
(MEeLLo, 2004, p. 93), nada mais estdo fazendo do que adotando valores poli-
ticos e morais escolhidos pelo préprio povo quando do processo constituinte,
representacdo méxima e soberana da vontade do povo.

Contrério a uma concepgio majoritdria de democracia, Dworkin de-
fende uma concepgio constitucional de democracia, ou seja, um regime de
governo no qual as decisoes coletivas sao tomadas por instituigoes politicas,
cuja estrutura, composicio e préticas tratem a todos os membros de uma co-
munidade com igual consideragao e respeito. Em suas palavras:

If we reject the majoritarian premise, we need a different, better account of the
value and point of democracy. Later I will defend an account — which I call
the constitutional conception of democracy — that does reject the majoritarian
premise. It denies that it is a defining goal of democracy that collective decisions
always or normally be those that a majority or plurality of citizens would favor
it fully informed and rational. It takes the defining aim of democracy to be a
different one: that collective decisions be made by political institutions whose
structure, composition, and practices treat all members of the community, as
individuals, with equal concern and respect. This alternate account of the aim
of democracy, it is true, demands much the same structure of government as
the majoritarian premise does. It requires that day-to-day political decisions be
made by officials who have been chosen in popular elections. But the constitu-
tional conception requires these majoritarian procedures out of a concern for the
equal status of citizens, and not out of any commitment to the goals of majority
rule. So it offers no reason why some nonmajoritarian procedure should not be
employed on special occasions when this would better protect or enhance the
equal status that it declares to be the essence of democracy, and it does not accept

that these exceptions are a cause of moral regret. (DwoRrkiN, 1996, p.17).2

2. Tradugdo livre: Se rejeitarmos a premissa majoritdria, necessitaremos de um conjunto diferente e melhor
de valor e de importincia da democracia. Mais tarde defenderei um ponto — que eu chamo de concepgio
constitucional de democracia — que, sim, rejeita a premissa majoritdria. Ela nega que é um objetivo que defi-
ne a democracia que decisoes coletivas sempre — ou normalmente — sio aquelas em que a maioria ou muitos
cidaddos estariam a favor de modo completamente informados e racionais. Ela precisa do objetivo definido de
democracia para ser uma concepgio diferente: que as decisdes coletivas sejam tomadas por institui¢oes politicas,
cuja estrutura, composi¢ao e pratica tratem todos os membros de uma comunidade, como individuos com
igual consideragio e respeito. Essa consideragio alternativa a respeito do objetivo da democracia, ¢ verdade,
exige tanto da estrutura governamental como a exige a premissa majoritdria. Demanda que as decisées politicas



A concepeio constitucional de democracia prevé que as decisoes de
politica sejam tomadas por agentes eleitos democraticamente pelo povo. Nao
obstante, permite que o Judicidrio, mesmo tendo cardter contramajoritirio, pos-
sa tomar decisdes sobre direitos, jd que em alguns casos os tribunais estao mais
preparados na protecio de direitos que garantem igual consideragio e respeito,
ou de que “os legisladores nao estao, institucionalmente, em melhor posi¢ao
que os juizes para decidir questoes sobre direitos”. (Dworkin, 2000, p. 27).
Até porque, nestes casos, os juizes tém maiores condigoes de serem imparciais
do que os representantes eleitos (MELLO, 2004, p. 93), posto que os legisla-
dores podem estar sujeitos a pressdes a que nao estao sujeitos os juizes por
parte de grupos politicamente poderosos, por exemplo. (DworkiN, 2000, p.
27). E conclui que nio hd nenhuma razio para pensar que “a transferéncia
de decisoes sobre direitos, das legislaturas para os tribunais, retardard o ideal
democritico da igualdade de poder politico”, mas, ao contrdrio, “pode muito
bem promover esse ideal”. (2000, p. 32).

Apesar disso, esta transferéncia de decisoes sobre direitos para os
tribunais nao implica que estes possam tomar decisoes politicas, uma vez que,
para Dworkin, mesmo nos casos dificeis, vao existir principios a serem aplicados

pelos juizes, nao havendo, consequentemente, uma mera discricionariedade:

Os argumentos de politica, conforme mencionado, se prestam 2 justificagdo
de decisoes politicas, enquanto decisoes judiciais devem ser sempre justifica-
das por argumentos de principios. Os principios se constituiriam muito mais
em diretrizes para as decisoes judiciais do que em mera aplicagio das regras
existentes de direito. Seriam justamente estes principios, que devem ser bus-
cados na histéria institucional da sociedade, que permitiriam afastar a ideia

de discricionariedade judicial. Para Dworkin, existe sempre um direito a uma

do dia a dia sejam tomadas por autoridades que tenham sido eleitas diretamente pelo povo. Mas a concepgao
constitucional de democracia exige que esses métodos majoritdrios ndo estejam preocupados com a questio
da igualdade de condigdes dos cidaddos, o que nio significa que estejam fora do compromisso dos objetivos
de uma regra majoritdria. Entdo, ela nao oferece nenhuma razio pela qual alguns procedimentos majoritdrios
deveriam ser aplicados em ocasides especiais quando protegeria melhor ou melhoraria a igualdade de condigées
que mostra ser a esséncia da democracia e ndo aceita que essa excegdes sejam a razio para uma rejei¢io moral.

(Dworkin, 1996, p.17).



resposta e, portanto, o ordenamento juridico nio apresentaria lacunas que pu-
dessem justificar a discricionariedade judicial. Ainda nos chamados hard cases,
em que se acredita que tal discricionariedade pudesse ser exercitada, existiriam
principios que, buscados na histéria institucional da comunidade e, dentro de
uma perspectiva abrangente da tradi¢io desta e do direito pré-interpretativo,
serviriam de guia a atividade jurisdicional e indicariam o direito a ser aplica-
do ao caso concreto, sem que novo direito fosse criado. Por detrds das regras
juridicas, existirdo sempre principios, os quais servem de base 2 justificacio
da decisao. Esta integracdo entre as regras juridicas e os principios constitui o

nicleo da tese dos direitos. (Kozicki, 2000, p. 184).

Desse modo, Dworkin rebate o argumento procedimentalista que vé a
revisio judicial como um limite ao processo deliberativo democratico, ao afirmar
que “o judicial review assegura um tipo superior de deliberagio republicana’,
na medida em que viabiliza um debate politico orientado por principio, e nao
apenas por valores forjados por maiorias eventuais”. (Crrtabino, 2004, p 194).

Verificamos que Dworkin consegue conciliar o principio democratico
com o principio constitucional, prevendo tanto institui¢oes como procedi-
mento e representacio baseados no principio democritico, como também ins-
tituigbes contramajoritdrias, tais como os tribunais, mas que atuam de forma

a refor¢ar o préprio principio democrético. Confira-se:

Se os tribunais tomam a protegio de direitos individuais como sua responsabilida-
de especial, entdo as minorias ganhardo em poder politico, na medida em que
0 acesso aos tribunais ¢ efetivamente possivel e na medida em que as decisoes
dos tribunais sobre seus direitos sio efetivamente fundamentadas. O ganho
para as minorias, sob essas condi¢oes, seria maior num sistema de revisao ju-

dicial de decisoes legislativas. (DworkiN, 2000, p. 32).

Pode-se concluir, desta forma, que Dworkin defende uma concepgio
constitucional de democracia, na medida em que aceita tanto a protegio dos
direitos fundamentais pelos tribunais quanto admite a existéncia de valores
morais, constitutivos de uma comunidade, que também devem ser protegidos

contra as maiorias eventuais.



Esse protagonismo do Judicidrio é muitas vezes chamado de ativismo
judicial, o qual deve ser entendido nao como uma Corte ocupada, mas sim
na medida em que seus juizes estejam dispostos a desenvolver o direito. As
criticas e a controvérsia a respeito do ativismo judicial se dao especialmente
por duas razdes. A primeira diz respeito ao cardter contramajoritirio dos jui-
zes, que ndo teriam competéncia para elaborar novo direito, pois nio foram
eleitos pelo povo. A segunda questao ¢, em se aceitando que os juizes possam
desenvolver a lei, quais seriam os critérios para definir que desenvolvimento
seria adequado. (Dickson, 2007, p. 367).

Christopher Wolfe traz outra concepgao do que ele chama de ativismo
judicial convencional, como aquele em que os juizes devem decidir os casos
que lhes sdo apresentados, e nio evitd-los, de modo a realizar a justica, especial-
mente protegendo a dignidade da pessoa humana pela expansao da igualdade
e da liberdade. Os juizes “ativistas” devem se comprometer a garantir solugdes
para os problemas sociais, principalmente utilizando seu poder para dar con-
tetudo aos direitos e as garantias fundamentais que venham a realizar a justica
social’. Ativistas nao no sentido pragmdtico de ignorar a Constitui¢do ou os
precedentes que a interpretaram, para impor seu proprio ponto de vista, mas
no sentido de que devem estar eles preparados para responder as questoes de
moralidade politica que lhes s3o apresentadas.

Ou seja, o ativismo judicial nao é em si algo pejorativo, ao contrdrio,
a palavra ativismo ou ativo tem em si algo positivo,sauddvel, vital e intencio-
nal. Entretanto, quando se alia s Cortes, parece apenas que possui aspectos
negativos — impertinente, ilegitimo, incontroldvel. (CorDER, 2007, p. 361).

Recentemente parece haver uma liberdade para criagio de diferentes
definigoes do termo ativismo judicial, como sin6nimo de corte arbitréria.

3. Christopher Wolfe define o ativismo judicial convencional como aquele no qual “judges ought to decide
cases, not avoid them, and thereby use their Power broadly to further justice-that is, to protect human dignity -
especially by expanding equality and personal liberty. Activist judges are committed to provide judicial remedies
for a wide range of social wrongs and to use their power, especially the power to give content to general constitu-
tional guarantees, to do s0” (1997, p. 2). Mais aa frente conclui que: “judicial activism may be defined in terms
of either the relation of a judicial decision to the Constitution or the manner in which judges exercise what is
conceded to be a broadly political, discretionary power. The definition on which I place the greater emphasis
will be dissatisfying to most contemporary constitutional scholars, who subscribe to different conceptions of
the nature of judicial power and of the evolution of judicial review in American history”. (Wotrg, Christopher.
Judicial Activism: Bulwark of Freedom or Precarious Security? Maryland: Rowman & Littlefield Publishers,
1997. p. 31).



(Camros, 2014, p. 149). Nao ¢ o que se defende no presente artigo. Ativista
¢ a Corte que nao ¢ deferente, que enfrenta as questoes de direitos fundamen-
tais que lhe s3o colocadas, mesmo que estas questoes envolvam decisoes sobre
politicas pablicas. Na verdade, alguns autores usam o termo ativismo judicial
como um meio de criticar a Corte de decidir de uma maneira, da qual o co-
mentador discorda, colocando de forma implicita o fato de a Corte ter ido
além de seu papel judicial. (RocH, 2007, p. 70).

Tushnet ressalta que a discussdo sobre ativismo judicial nos Estados Uni-
dos, embora centrada nas decisoes da Suprema Corte, assumem posigoes di-
ferentes: 1) decisdes ativistas podem ser aquelas que invalidam a legislacio; 2)
aquelas que invalidam a legislagao sem uma forte justificagio segundo a pessoa
que estd usando o termo; 3) ou aquelas que impoem responsabilidades ou pri-
vilégios inesperados. (TusHNET, 2007, p. 415).

Ainda, traz o trabalho de Thomas M. Keck, The most activist Supre-
me Court in History: the road to modern judicial conservatism, no qual
o autor define que a medida do ativismo é o niimero de leis declaradas
inconstitucionais. Outros estudos definiriam ativismo em termos de boa
vontade em superar precedentes anteriores. Para outros, ocorreria ativismo
quando os juizes se afastam do texto original ou da interpretacio original.
(TusuNET, 2007, 417).

Carlos Alexandre Azevedo Campos traz como elemento comum a todas

as cortes ativistas retratadas em sua obra

[...] o exercicio expansivo e vigoroso, estratégico ou nio, de autoridade poli-
tico-normativa no controle dos atos ¢ das omissdes dos demais poderes, seja
impondo-lhes obrigagoes, anulando as decisées, ou atundando em espaco tradi-

cionalmente ocupado por aqueles [...]. (Camros, 2014, p. 152).

Kent Roach traz possiveis significados para o termo ativismo judicial
que incluem criatividade judicial em “making law”, preparo e boa-vontade
judicial para ir além do modelo tradicional e bipolar de adjudicacio judicial,
preparo judicial para dar eficicia a direitos afastando interesses sociais contrd-
rios e preparo judicial em impor solugoes para os Poderes Executivo e Legisla-
tivo. (RoacH, 2007, p. 118).



No mesmo sentido ¢ a defesa do ativismo judicial “of a special type” de-
fendido por Hugh Corder quando trata da Suprema Corte da Africa do Sul
(CoRDER, 2007, p. 323), que exerceu um papel ativista importante e legitima-
do pela sociedade na transi¢io democritica do pais, até porque a Secio 39 de
sua Constitui¢io estabelece o seguinte:

1. When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum:
a. must promote the values that underlie an open and democratic society
based on human dignity, equality and freedom;
b. must consider international law; and
c. may consider foreign law.
2. When interpreting any legislation, and when developing the common law
or customary law, every court, tribunal or forum must promote the spirit,
purport and objects of the Bill of Rights.
3. The Bill of Rights does not deny the existence of any other rights or free-
doms that are recognised or conferred by common law, customary law or

legislation, to the extent that they are consistent with the Bill.

Ou seja, o ativismo judicial sul-africano se deu no sentido de estimular os
demais poderes a buscar atender as necessidades sociais da popula¢io sul-africana.

Do mesmo modo foi a experiéncia inglesa, na qual a House of Lords, antes
da criagio da Suprema Corte, desenvolveu o direito inglés abandonando princi-
pios ultrapassados e adaptando o direito as condigoes atuais da sociedade, especial-
mente em matéria de protecio de direitos humanos. (Dickson, 2007, p. 414).

Na verdade, muitas das criticas ao ativismo judicial sao baseadas numa
visdo positivista de adjudicacio judicial que nao compreende o novo papel dos
juizes em face da indeterminabilidade dos direitos fundamentais, bem como en-
tendem que pode a Corte dar prevaléncia a direitos sobre outros valores sociais
e, por fim, tém medo de que a Corte possa ter a ltima palavra quando se fala
em ativismo judicial. (Roach, 2007, p. 76).

Entretanto, mesmo no contexto americano, Keith \X/hittington expli-
ca que a manutenc¢do da autoridade judicial para interpretar a Constitui¢ao
e usar ativamente o poder de controle constitucional das leis é um proje-

to politico avancado. Para que se sustente o ativismo judicial, no sentido de



declaragao de inconstitucionalidade do ato normativo do Legislativo ou do
Executivo, as Cortes devem operar numa politica de desenvolvimento favor-
vel. Juizes devem achar razoes que levantem objegoes aos atos do governo, e
politicos eleitos devem achar razées para parar de sancionar ou criticar juizes
que levantam tais obje¢oes. (WHITTINGTON, 2005, p. 583).

Whittington (2005, p. 584) ressalta que as maiorias politicas podem
efetivamente delegar um nimero de questdes para o Judicidrio porque as Cor-
tes podem ter mais capacidade de agir efetivamente ou com mais confianca do
que os politicos eleito, agindo diretamente. Tal ponto de vista é corroborado
por Luiz Werneck Vianna, quando afirma que as ADIs no governo Fernando
Henrique Cardoso (FHC) acabaram por funcionar como instrumentos em
favor das minorias politicas, que buscaram no Judicidrio um outro espago
de luta democrética para afirmar direitos que nio conseguiram prote¢io ma-
joritdria no Parlamento. (ViaNNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 68). Ou seja, o
Poder Judicidrio assume, nesse contexto, um importante papel, na medida em
que representa um espago publico democrdtico realizador dos direitos funda-
mentais protegidos na Constitui¢io brasileira.

No mesmo sentido, afirma Howard Gillman (2002, p. 511), ao estudar
o periodo de 1875 a 1891 nos Estados Unidos, que o aumento do poder da
jurisdicao das Cortes federais durante esse periodo ocorre devido a esforgos do
Partido Republicano de promover uma politica econdmica nacional, durante
um periodo no qual o tema estava vulnerdvel em relagao aos partidos politicos.

O exercicio do controle de constitucionalidade por um Judicidrio ativo
e independente, apesar de ser visto aparentemente como contra o interesse dos
atuais politicos, que presumivelmente preferem exercer o poder sem interfe-
réncia, é, ao contririo, apoiado pelos detentores do poder. Quando politicos
eleitos nao conseguem implementar sua prépria agenda politica, eles devem fa-
vorecer um ativo controle de constitucionalidade por um Judicidrio simpdtico
a superar os obstdculos e romper com o statu quo. Na visio de Whittington
(2005, p. 583), isso justificaria o porqué de os politicos eleitos tolerarem um
Judicidrio ativista.

O que se percebe nesse novo contexto politico-juridico criado no pés-

-guerra com o estabelecimento da supremacia dos direitos humanos, seja por



constituigdes escritas ou nio, é que esse movimento se dd junto com a expan-
sao do judicial review em diversos paises.

Essa expansao amplia o espago publico de debate sobre questdes morais
e politicas na sociedade, que ganha uma nova arena, o Poder Judicidrio, o
qual assume papel protagonista na concretiza¢io dos direitos fundamentais
previstos na Constituigao.

Verifica-se, ainda, que a atuacio do Judicidrio ¢ legitima, na medida em
que, provocada por atores politicos, também legitima o préprio documento
constitucional.

O grande desafio estd em superar as barreiras colocadas a atuacio do
Judicidrio pela tradi¢do do civil law, que pretendia limitar a atuagio do juiz
no texto normativo. A revolu¢io dos direitos humanos e a judicializaco da
politica expandem a atividade judicial nao sé no sentido quantitativo, mas
também porque assume esse poder o papel de concretizar direitos que s6 terdo
significado no caso concreto, o que os aproxima do papel do judge-made-law
presente nos sistemas de tradi¢ao do common law.

Veja-se que esse conflito entre o principio democritico e o judicial re-
view sob uma Constitui¢io que estabelece direitos fundamentais é préprio
dos paises que adotaram a ideia de um governo constitucionalmente limitado.
Esta ideia ¢ normalmente associada a Locke e Montesquieu, no sentido de
que o governo deve ter seus poderes limitados legalmente e que sua autorida-
de depende da observincia destes limites. E uma das maneiras de se limitar
um governo ¢ por meio de um sistema de direitos fundamentais previstos na
Constitui¢io ou uma Carta de direitos fundamentais que incorpore direitos

morais contra o governo.*

4. Warucaow, W. J. A common law theory of judicial review: the living tree. New York : Cambridge University
Press, 2007,. p. 1-29). Ressalta-se, ainda, que do mesmo modo que, no 4mbito nacional, a Corte Europeia de
Direitos Humanos também tem exercido o papel judicial de dar significado aos direitos morais previstos na
Convencio Europeia de Direitos Humanos, confira-se: “Decisions of the European Court of Human Rights
have had a comparable effect within that court’s sphere of responsibility. This has, as in the case of national con-
stitutional adjudication and adjudication in relation to general clauses in codes and statutes, frequently involved
giving concrete meaning to quite vague concepts and texts. Here, where the judicial meaning to quite vague
concepts and texts. Here, where the judicial contribution operates by way of working out the underlying princi-
ples and giving them concrete effect in series of landmark decisions, it seems almost artificial or even fictional to
draw a line between interpretative and law-making precedents. The interpretation is so far-reaching, and guided
by such flimsy fragments of written law, that the ““law-making’ rationale seems at least as credible as the “in-
terpretative’” one. On the other hand, a growing and powerful body of contemporary thought in the common



Dworkin, por outro lado, aceita um tribunal ativista, que esteja pre-
parado para dar respostas a questoes de moralidade politica, entretanto esse
ativismo nio significa desrespeitar o passado, ao contrdrio, deve o juiz olhar o
que j4 foi escrito até entdo, para escrever o novo capitulo. Ou seja, os juizes devem
aplicar a Constituigdo por meio da interpretacio, devendo ajustar suas decisoes
“a prdtica constitucional, e nao ignord-la™. (2007, p. 451-452).

Passa-se, agora, a analisar de que forma o Judicidrio brasileiro, especialmen-
te o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga, vem funcionando
como um aliado da politica, em particular das minorias politicas, no controle de
constitucionalidade das politicas puablicas.

CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Para enfrentar a justiciabilidade de politicas publicas, é necessdrio anali-
sar previamente a justiciabilidade das questdes politicas. A doutrina vem ten-
tando definir o que sio questdes politicas, muitas vezes chegando a definigoes
redundantes, como sendo questdes politicas aquelas que nio sao juridicas ou
que nao sio judiciais. Em alguns casos, os estudiosos acabam aceitando que
questao politica é aquela que os juizes dizem que é.

Ronald Dworkin é um dos poucos juristas que tenta definir o que sio
questdes politicas, diferenciando-as de principios, no sentido de que caberia

aos Tribunais apenas decisdes baseadas em principios:

law world, associated particularly with the work of Ronald Dworkin (1986), is engaged in arguing against the
positivistic view of precedent and putting in its place a declaredly “interpretivist” approach to understanding
the common law and its processes of reasoning, thereby reinstating a declaratory theory in a modern form. So
there may in fact be a two-way convergence of approaches”. Tradugio livre: “As decisdes da Corte Europeia
de Direitos Humanos tiveram um efeito compardvel na sua esfera de responsabilidade. Isto, como no caso de
decisdo em matéria constitucional e de decisio em relagdo a cldusulas gerais de cédigos e leis, frequentemente
exigiu que se desse um significado concreto para conceitos e textos um tanto vagos. Aqui, onde a contribuigio
judicial opera trabalhando os principios implicitos e concedendo-lhes efeitos concretos em uma série de deci-
soes paradigmdticas, parece quase artificial ou até ficcional separar precedentes interpretativos dos precedentes
normativos. A interpretagio ¢ tio mais ampla e guiada por frédgeis fragmentos de lei escrita, que a racionalidade
do processo de “criagdo do direito” parece ter a0 menos tanta credibilidade quanto o método interpretativo.
De outro lado, um crescente e poderoso corpo de pensamento contemporaneo no mundo do common law,
associado particularmente com o trabalho de Ronald Dworkin (1986), estd engajado em argumentar contra a
visdo positivista do precedente e em colocar em seu lugar o modo declaradamente interpretativista de entender
o common law e seus processos de racionalizagio, assim restabelecendo uma teoria declaratéria de uma forma
moderna. Entdo pode ser que, na verdade, haja uma convergéncia de duas abordagens.” (BANKOwsK1, Zenon et
al. Rationales for Precedent. In: Mac CORMICK, Neil; SUMMER, Robert S. (Ed.). Interpreting Precedents: a
comparative study. Ashgate: Hants, 1997, p. 482).

5. DworkiN, Ronald. O império do direito. Tradugio de Jefferson Luiz Camargo. 2.ed. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 451-452.



Los argumentos politicos justifican una decisién politica demostrando que
favorece o protege alguna meta colectiva de la comunidad en cuanto todo.
El argumento en favor de un subsidio para los fabricantes de aviones, que
afirma que con ¢l se protegerd la defensa nacional, es un argumento politico. Los
argumentos de principio justifican una decision politica demostrando que tal
decisidn respeta o asegura algtin derecho, individual o del grupo. El argumen-
to a favor de las leyes que se oponen a la discriminacién (racial en los Estados
Unidos), y que sostiene que una minorfa tiene derecho a igual consideracién y

respeto, es un argumento de principio.® (Dworkin, 2006, p. 39).

Dessa definicao poder-se-ia deduzir que o conceito de politica publica (po-
licy) diz respeito a metas coletivas, objetivos sociais que demandam programas
de agdo pelos Poderes Publicos, comum num Estado que se pretende social. J4 os
principios estariam mais relacionados a protegoes de direitos individuais.

Pode-se, entio, relacionar as politicas ptblicas aos programas de acoes
governamentais que buscam a realizagio de metas coletivas como um todo,
especialmente na drea social (pleno emprego, satide publica, moradia etc.).

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacao de objetivos
definidos, expressando a selecio de prioridades, a reserva de meios necessdrios
4 sua consecugio e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos
resultados. (Bucct, 2006, p. 39).

Também nao se pode descurar que ¢ por meio de politicas publicas cole-
tivas que a Constitui¢do brasileira pretende que sejam realizados e garantidos os
direitos fundamentais sociais. Por bvio, sao direitos que dizem respeito a toda a
sociedade, considerada em sua forma coletiva, e ndo apenas de garantias de direi-
tos individuais, e, por isso, a necessidade de politicas macro para sua realizagao,
dando-se conta das necessidades do povo, bem como da capacidade do Estado.

Rodolfo de Camargo Mancuso, por sua vez, define politica publica

como sendo uma

conduta comissiva ou omissiva da Administragio Publica, em sentido largo,

voltada & consecucio de programa ou meta previsto em norma constitucional

6. DworkiN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 148.



ou legal, sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente, especial-
mente no tocante 2 eficiéncia dos meios empregados e 4 avaliacio dos resulta-

dos alcangados. (Mancuso, 2001, p. 730-731).

Entretanto, o que se tem observado ¢ que, a despeito da auséncia de recur-
sos orgamentdrios suficientes, o Estado estaria desobrigado de realizar e planejar
politicas pablicas para garantia dos direitos fundamentais sociais. E também
que tal questdo nao poderia ser submetida ao controle de constitucionalidade
pelo Poder Judicidrio, pois se tratar-se-ia de questdo politica, reservada aos
poderes eleitos pelo povo, e, ainda, sob pena de violagio ao principio da
separacgao de poderes.

Explica-se: o principio da “reserva do possivel” vem funcionando como
um 6bice 2 legitimagio do Judicidrio na realizagio dos direitos fundamentais
sociais, negando, alguns autores, “de maneira categdrica a competéncia dos
juizes (‘nao legitimados pelo voto’) a dispor sobre medidas de “politicas sociais
que exigem gastos orcamentdrios’. (KReLL, 2002, p. 52). Ou seja, quando se
trata da realizagao dos direitos fundamentais sociais pelo Judicidrio, o mesmo
tem questionada sua legitimidade democritica uma vez que “a concretizagio
de direitos sociais implicaria a tomada de opgoes politicas em cendrios de
escassez de recursos” (Souza NEto, 2003, p. 44), o que levaria a conclusio
de que a tomada de politicas publicas ndo poderia ser feita por um poder nio
eleito, mas tdo somente pelo Executivo e Legislativo que, por sua vez, refleti-
riam a vontade da maioria.

Ora, a partir do momento em que a Constitui¢io estabelece que as
politicas publicas sao os instrumentos adequados de realizagio dos direitos
fundamentais, por certo que se trata de matéria constitucional sujeita ao con-
trole do Judicidrio. Pensar o contrdrio seria 0 mesmo que o retorno ao pensa-
mento de que a Constitui¢ao é apenas um documento politico desprovido de
normatividade, algo inaceitdvel num Estado que se pretende Constitucional e
Democritico de Direito.

Primeiro, deve-se ressaltar que nio se estd a defender que o Judicidrio
intervenha em politicas publicas or¢amentdrias para a realizaco dos direitos

sociais. E certo que cabe aos poderes Executivo e Legislativo dispor sobre poli-



ticas publicas. O que se defende é que — na inércia desses poderes —, ¢é legitimo
que o Judicidrio atue quando chamado.

Do mesmo modo, é preciso trazer aqui as palavras de José Reinaldo de
Lima Lopes quando afirma que é necessirio compreender que o Estado democré-
tico garante direitos sociais minimos, mas também garante reformas sociais, como
“condi¢ao de possibilidade e de eficicia do Estado de Direito”, de modo que
“nao se abra um fosso insuperdvel de vantagens e oportunidades distintas: sao
estas condi¢des de miséria que desestabilizam as democracias”. (LorEs, 1994,
p- 263). Assim, cabe ao Judicidrio nio s6 garantir o statu quo, protegendo o
direito adquirido, como promover as reformas sociais ao implementar as nor-
mas de direitos fundamentais relacionadas a prote¢io do consumidor, defesa
do meio ambiente, direito a satde, etc.

Por outro lado, deve-se rechacar “o condicionamento da realizagao de
direitos econdmicos, sociais e culturais 2 existéncia de ‘caixas cheios’ do Esta-
do” (KreLL, 2002, p. 54), uma vez que isso significaria reduzir a eficicia desses
direitos a zero.’

Destarte, apesar de ser efetivamente um problema de politica pablica
a alocagio de recursos para determinados projetos que buscam a implemen-
tagdo de direitos sociais, isso nao significa dizer que o Judicidrio nio tem
nenhum papel na realizacio desses direitos. Veja-se, por exemplo, o direito
a satde e 4 educacio: eles possuem perspectivas que permitem sua adequada
realizagio, razdo porque “a prestagao concreta de servigos pablicos precdrios e
insuficientes, por parte dos municipios, dos Eestados e da Unido, deveria ser
compelida e corrigida por parte dos tribunais™. (KreLr, 2002, p. 56).

No Brasil, podemos trazer como um dos primeiros casos de controle

de politicas puablicas por parte do STF decisao tomada na ADPF 45, na qual

«

7. Nessa perspectiva, sobre a separacdo de questdo politica e questdo juridica Baracho Junior afirma que
“é razodvel imaginar que o Poder Judicidrio ndo pretenda ser responsabilizado pelas dificuldades econdmicas
que uma decisio judicial possa acarretar. Isso, inclusive foi expressamente assumido por importantes membros da
magistratura, quando dos primeiros debate sobre o plano de racionamento de energia elétrica. E sem divida
importante preservar a integridade do Poder Judicidrio, mas ¢ também essencial assegurar o exercicio dos direi-
tos fundamentais, ainda que para isso, em determinadas circunstincias, seja necessdrio, com fundamento em
principios constitucionais, barrar politicas publicas” (BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. A interpreta-
¢do dos direitos fundamentais na Suprema Corte dos EUA e no Supremo Tribunal Federal. In: Samraro, José
Adércio Leite (Org.). Jurisdigio constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 343).
8. KreLL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p.56.



o Tribunal foi provocado a manifestar-se sobre cumprimento de politicas pa-
blicas. No caso em tela, a acio versou sobre a inconstitucionalidade do veto
do presidente da Republica sobre o § 2° do art. 55 do Projeto de Lei que se
converteu na Lei n°10.707/2003 — Lei de Diretrizes Or¢amentdrias —, que
violaria a Emenda Constitucional 29/2000 (que estabelece recursos financei-
ros minimos para o financiamento das a¢oes e servicos da satde).

No voto, o ministro Celso de Mello afirma que quando o Estado deixa de

cumprir uma imposigao estabelecida pelo texto constitucional, trata-se de um

comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, me-
diante inércia, o Poder Pdblico também desrespeita a Constituigao, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de me-
didas concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da

Lei Fundamental.’

Nao se estd a falar que ¢é atribui¢io do STF formular e implementar
politicas publicas, certo que se tratam de tarefas primariamente atribuidas ao
Legislativo e Executivo. No entanto, salienta o ministro, tais incumbéncias

podem ser atribuidas ao Judicidrio

se e quando os érgios estatais competentes, por descumprirem os encargos poli-
tico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal compor-
tamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impreg-
nados de estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas

de contetido programdtico.'

Ressalta Mello que nao se admite que o Poder Puablico crie “obstdculo arti-
ficial que revele o ilegitimo, arbitrdrio e censurdvel propésito de fraudar, de frus-
trar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagio, em favor da pessoa e dos
cidadios, de condigoes materiais minimas de existéncia’!!, concluindo, por fim,

que o objetivo tltimo do Estado ¢ servir aos cidadaos, e no servir a si préprio.

9. STE, ADPF 45, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ de 29.04.2004.
10. Idem, ibdem.
11. Idem, ibdem.



Desse modo, ainda que se reconheca que a formulacio e execugao de
politicas puablicas dependam de opgées politicas daqueles que foram eleitos
pelo povo, nao hd uma liberdade absoluta para tomada de tais decisoes, quer
pelo legislador, quer pelo Poder Executivo. Ou seja, nos casos em que sua
inércia acabar por tornar letra morta o texto constitucional no que diz respeito
a garantia de direitos sociais, haverd uma afronta ao texto constitucional e,
portanto, justificdvel a atuagio do Poder Judicidrio.

Assim, a liberdade de conformacio do legislador deve se dar de modo a
realizar a Constitui¢do. Nio hd liberdade na sua inércia, mas apenas no modo
comoem que promoverd a realizagao dos direitos constitucionais.

O ministro Celso de Mello, em outro momento, se manifestou no sentido
de que

[...] embora resida, primariamente, nos poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judicidrio determinar, ainda que excepcionalmente, prin-
cipalmente nos casos de politicas pablicas definidas pela prépria Constitui-
Ao, sejam as mesmas implementadas pelos drgos estatais inadimplentes, cuja
omissdo — por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em cardter mandatério — mostra-se apta a compro-
meter a eficdcia e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura
constitucional.'

Ainda, é de se trazer a colagio a decisio do ministro Gilmar Mendes,
quando do julgamento do Agravo Regimental na Suspensio de Liminar 47.
Na referida decisdo, entendeu o ministro que o Judicidrio pode decidir sobre o
fornecimento de outro medicamento ou tratamento diversamente do custea-
do pelo SUS e, nesse caso, “ao deferir uma prestagao de saide incluida entre as
politicas sociais e econdémicas formuladas pelo Sistema Unico de Satide (SUS),

12. STF — RE 436.996. Rel. Ministro Celso de Mello — DJU 3.2.2006. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso
em 18 jul. 2010. No mesmo sentido: STF — AgRgRE 603.575 — Rel. Ministro Eros Grau — DJU 14.5.2010.
Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 18 jul. 2010. STF — AgRgRE 464.143 — Rel. Ministra Ellen Gracie —
DJU 19.02.2010. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 18 jul. 2010. STF — RE 594.018 — Rel. Ministro
Eros Grau — DJU 7.8.2009. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 18 jul. 2010. STF — RE 595.595 — Rel.
Ministro Eros Grau — DJU 29.5.2009. Disponivel em: Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 18 jul. 2010.



o Judicidrio nio estd criando politica publica, mas apenas determinando o seu
cumprimento’'?. Afirmou, ainda, que era evidente, no caso em tela, a existén-
cia de um direito subjetivo publico a determinada politica piblica de satde.

Recentemente, o julgamento da ADPF 347 pelo Supremo Tribunal
Federal, traz o tema a novo debate, especialmente por trazer novidade a par-
tir da adogdo do “estados de coisas inconstitucionais” emprestado' da Cor-
te Colombinana®. Para configurar o estado de coisas inconstitucionais seria
necessdrio estar configurado: i) “situagao de violagdo generalizada de direitos
fundamentais; ii) inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autorida-
des publicas em modificar a situagio; e iii) a superacio das transgressoes exigir
a atuacio nao apenas de um 6rgao, e sim de uma pluralidade de autoridades.

Explica-se, no caso em tela, a partir do voto do ministro Marco Au-
rélio, verifica-se que o mesmo assume responsabilidade de todos os Poderes
em relagdo a violagao generalizada de direitos fundamentais dos presos no
tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. Constatada que a
atual superlotago carcerdria e a precariedade de suas instalacoes configuram
tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob
custddia, levando as penas privativas de liberdade converterem-se em penas
cureis e desumanas.

Mais a frente o ministro ressalta problemas tanto na formulagao quanto
na implementagao de politicas puablicas, além da auséncia de coordenagao

institucional, que leva 4 violagao generalizada e continua dos direitos funda-

13. STE SL 47 AgR, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJU 30.4.2010.

14. Sobre empréstimos entre Cortes ver: VOETEN, Erik. Borrowing and non-Borrowing among International
Courts. Disponivel em:

15. Especialmente nos seguintes casos: Sentencia T 590/98, sobre a falta de protecio dos defensores dos pre-
sos. (Disponivel em: www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-590-98.htm. Acesso em: 20 set. 2015).
Sentencia T 606/98 que trata sobre a satide dos presos. Disponivel em: www.corteconstitucional.gov.co/re-
latoria/1998/T-606-98.htm. Acesso em 20 set. 2015. E, especialmente a Sentencia T 153/98 que trata do
Estado de coisas inconstitucionais no sistema carcerdrio colombiano: “Esta Corporacién ha hecho uso de la
figura del estado de cosas inconstitucional con el fin de buscar remedio a situaciones de vulneracién de los
derechos fundamentales que tengan un cardcter general - en tanto que afectan a multitud de personas -, y
cuyas causas sean de naturaleza estructural - es decir que, por lo regular, no se originan de manera exclusiva en
la autoridad demandada y, por lo tanto, su solucién exige la accién mancomunada de distintas entidades. En
estas condiciones, la Corte ha considerado que dado que miles de personas se encuentran en igual situacién y
que si todas acudieran a la tutela podrian congestionar de manera innecesaria la administracién de justicia, lo
mds indicado es dictar 6rdenes a las instituciones oficiales competentes con el fin de que pongan en accién sus
facultades para eliminar ese estado de cosas inconstitucional”. Disponivel em: www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1998/T-153-98.htm. Acesso em: 20 set. 2015).



mentais dos presos. Além disso, afirma a existéncia de inércia dos Poderes,
inclusive do Poder Judicidrio, para superar a situagao atual. Assim a decisao
acatada pelos demais membros foi no sentido de determinar vdrios critérios
para juizes e tribunais na hora de determinar uma prisao, bem como determi-
nou a Unido que liberasse o saldo acumulado do Fundo Penitencidrio Nacio-
nal para utilizagio que fosse utilizado com a finalidade para a qual foi criado,
abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.

Veja-se que o STF entendeu nio haver violagao ao principio da separa-
¢ao de poderes, nem discricionariedade do administrador publico em nao usar
verbas do Fundo Penitencidrio Nacional, ou seja, determinou a necessidade de
repensar e em investir em politica publica especifica.

Outro caso recente e também importante foi o julgamento do Recur-
so Extraordindrio n°592.581, onde em que foi Relator o ministro Ricardo
Lewandowski, no qual se buscoua reformar acérdio do TJRS que havia con-
cluido nio competir ao Judicidrio determinar ao Executivo a realiza¢io de
obras em estabelecimento prisional, sob pena de indevida invasao de campo
decisério reservado a administragao publica.

O ministro Lewandowski defende que o Judicidrio deve atuar para recom-
por a ordem juridica violada, em especial para valer direitos fundamentais — de
eficdcia plena e aplicabilidade imediata — daqueles que se encontram sob a cus-
todia do Estado. E mais, afirmou nio se tratar de implementagio direta de
politicas putblicas pelo Judicidrio, “amparadas em normas programdticas, supos-
tamente abrigadas na Carta Magna, em alegada ofensa ao principio da reserva
do possivel”. Ao contrdrio, defende tratar-se do “cumprimento da obrigacio
mais elementar’do Judicidrio, “que é jutamente a de dar concregio aos direitos
fundamentais, abrigados em normas constitucionais ordindrias, regulamentares
e internacionais’.

Embora ressalte o ministro que aos juizes no podessam intervir de ma-
neira ampla em politicas pablicas, mas observa a possibilidade de intervengao
quando hd situagées que evidenciam um “nio fazer” que coloca em risco, de
maneira grave e iminente, os direitos dos jurisdicionados. Enfrenta também a
alegacio de falta de verbas para melhorar o sistema prisional, demonstrando

ter havido uma arrecadacio de mais de 2 bilhées de reais e um investimento



de pouco mais de 300 milhées de reais, bastando politicas publicas adequadas
para solucio dos problemas.
No caso em tela, além de cagar o acérdio recorrido, prop6s o ministro

Lewandowski a seguinte tese da Repercussao Geral:

E licito ao Judicidrio impor & Administragio Publica obrigagio de fazer, con-
sistente na promogao de medidas ou na execugdo de obras emergenciais em esta-
belecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa
humana e assegurar aos detentos o respeito ao a sua integridade fisica e moral,
nos termos do que preceitua o art. 5.°, XLIX, da Constitui¢do Federal, nao
sendo oponivel & decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio

da separagao dos poderes.

Verifica-se, desse modo, que o Judicidrio brasileiro avangou bem no sen-
tido de enfrentar as questoes de politicas publicas que envolvem direitos funda-

mentais, especialmente nos casos de inércia ou md atuacio dos poderes eleitos.
CONSIDERAGCOES FINAIS

Naio obstante as criticas que o Judicidrio brasileiro vem sofrendo, no
sentido de que estd se imiscuindo em questoes politicas, em ofensa ao princi-
pio da separagio dos poderes e, ainda, que, por nio ser um poder eleito pelo
povo, ndo poderia interferir nessas questoes, o que se verifica no presente
artigo ¢ que a omissio dos Poderes eleitos que violam direitos fundamentais
de forma generalizada nao se trata de discricionariedade, devendo, portanto o
Judicidrio intervir.

Ao se defender a possibilidade do Judicidrio intervir em politicas publicas,
nao se quer colocar o primeiro como salvador da pdtria ou como protagonista de
um processo de transformagio e de reducio de desigualdades em nossa socieda-
de, e sim que ele atue junto com os outros poderes e possa, por meio da efetivagio
dos direitos fundamentais sociais, melhorar o processo democrético existente.

Até porque, muitas vezes, é o Judicidrio quem estd mais proximo dos ci-
dadios, que podem, diretamente, 14 reivindicar a satisfagio de seus direitos

constitucionais. Assim, a efetivacio dos direitos sociais pela jurisdi¢gao cons-



titucional pode muito bem promover o processo democritico, “by directing
political attention to interests that would otherwise be disregarded in ordinary

716 (SuNsTEIN, 2004, p. 228), acreditando Sunstein que mesmo

political lije
em paises pobres, é possivel a protecao dos direitos sociais, tendo a jurisdicao
constitucional vdrios modos para fazé-lo."”

Conclui-se que em sede de controle concentrado de constitucionali-
dade, deve a Corte Constitucional brasileira, em caso de omissao do governo
na realizagio dos direitos sociais, determinar que este implemente politicas
publicas progressivas razodveis para assegurar que as minorias possam usufruir
dos direitos sociais.

Entretanto, se o Estado nio consegue demonstrar que estd realizando
essas politicas puablicas, ou se ficar comprovado que tinha capacidade finan-
ceira para fazer algo melhor e maior, entio poderd o Judicidrio declarar que o
governo estd violando a Constitui¢do.'®

Se o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio se comunicarem, os dois pri-
meiros poderdo, inclusive, verificar as necessidades mais urgentes dos cida-
dios, que muitas vezes ficam esquecidas nos debates politicos do dia a dia,
e procurar, assim, paralelamente a proteco imediata garantida pelo Poder
Judicidrio, promover politicas sociais em longo prazo para garantir os direitos
sociais a0 mdximo de cidadaos possivel.

Por outro lado, cumpre asseverar que, sendo a Constituigao um do-
cumento politico, caberd sim, ao Judicidrio, tomar observar algumas opgodes
politicas, as quais, entretanto, deverdo ser fundamentadas em principios esco-
lhidos pelo préprio povo no momento constituinte.

16. Tradugao livre: “[...] por dirigir a atengdo politica a interesses que, de outro modo, seriam negligenciados
na vida politica cotidiana”.

17. No mesmo sentido: “Pela sua natureza, o debate judicial permite o avanco da democracia ao permitir as
discussoes de temas relevantes. Seja 14 qual for a nossa opinio a respeito de temas, como censura, liberdade de
imprensa, aborto, direitos de minorias, direito de greve, etc., sua submissao a uma discussio judicial amplia o
espago de democracia, porque exige, com mais ou menos sucesso, a racionalidade das propostas divergentes”.
(Lores, José Reinaldo de Lima. Judicidrio, democracia, politicas publicas. Revista de Informagio Legislativa, v.
31, n. 122, p. 263-264, 1994.

18. “If, for example, the state does little to provide people with decent food and health care, and if it is finan-
cially able to do much more, it would seem that the state has violated the constitutional guarantee”. “Se, por
exemplo, o Estado fizesse pouco para fornecer as pessoas alimentos decentes e cuidados de satide, e se fosse
financeiramente capaz de fazer muito mais, parece que o Estado teria transgredido a garantia constitucional”
(SunstEIN, Cass R. The Second Bill of Rights: FDR’s Unfinished Revolution and Why we Need it More than
Ever. Nova York: Basic Books, 2004. p. 219).
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O ATIVISMO JUDICIAL COMO FENOMENO
LEGITIMO NA DEMOCRACIA

NEWTON DE MENEZES ALBUQUERQUE
FABIO RODRIGUES HOLANDA

INTRODUCAO

As democracias contemporaneas passaram por substanciais transforma-
coes ao longo dos ultimos dois séculos de existéncia como resultados da diné-
mica viva operada no 4mbito da sociedade civil e das relagdes contraditérias
que esta foi estabelecendo com o Estado.

O modelo cldssico liberal das institui¢des, mais voltado para a tutela das
liberdades individuais, mormente da propriedade, do que para a afirmacio
dos aspectos materiais da democracia — identificados que sao com o encurta-
mento das relagdes tradicionalmente hierdrquicas entre governantes e gover-
nados — foi o responsdvel pelo cinzelamento de um Estado de Direito preso a
uma concepgao rigida da representacio e da divisio de competéncia entre os
6rgaos do Estado segundo o principio da separagao dos Poderes cunhado por
Montesquieu. Compartimentagio mecanica dos Poderes do Estado esta que
visava assegurar e proteger a esfera de autonomia do individuo-proprietdrio,
coibindo eventuais expansoes do poderio estatal que viessem a restringir a
frui¢ao absoluta da propriedade. Ademais, deve-se esclarecer que com a mo-

dernidade burguesa, a liberdade deixa de ser eminentemente politica, gestada



no espago do reconhecimento intersubjetivo entre os homens, e passa a ser
compreendida como expressao dos desejos que se viabilizam na esfera privada,
no nivel da circulagio e consumo das mercadorias. A partir de entéo, o poder
do Estado desvincula-se de qualquer organicidade, de um sentimento de elos
com tradi¢des pretéritas, sujeitando-se, em seu lugar, a soberania do individuo
e de suas razoes atomisticas. A prépria ideia de felicidade coletiva, de eudai-
monia, perde completamente seu fundamento objetivo transformando-se em
algo que dimana, exclusivamente, do gosto pessoal, arbitrério de cada indivi-
dualidade “livre”.

Somente com o advento do Estado Social, exsurgido da pronunciada
crise vivida pelo capitalismo no século XX que deflagrou duas guerras mun-
diais seguidas, irradiando-se por todo o tecido social, ocasionando revoltas,
sublevagoes, revolugoes e um profundo mal-estar civilizatério, ¢ que pode-
remos vislumbrar a reconstrucio dos lacos entre instituigoes e sociedade civil
na contemporaneidade, 20 mesmo tempo em que preservava intacta a logica
liberal anterior naquilo que fosse possivel.

O fato concreto, inconteste, é que no pés-Guerra, o Estado capitalista
passa por uma reconfigura¢io em seus contrafortes, assimilando novos conted-
dos, conflitos e atores ao seu entorno institucional. Paralelamente, d4d-se um
deslocamento de poder em favor de nichos burocréticos, previamente justifici-
veis sob alegacao da complexidade do real e do cardter pluralista das inimeras
solicitagdes que se imprime sobre o Estado. Pois se é verdade que a emergéncia
dos direitos fundamentais, de dicgdes amplificadoras dos direitos, inclusive os
civis, assim como do reconhecimento dos direitos sociais significaram uma rede-
fini¢ao do tamanho do Estado, de um novo papel mais protagonista na realiza-
¢do dos direitos, ultrapassando a funcio negativa do Estado-“gendarme” liberal;
de outro lado, a expansio do controle estatal, densificou sua veia repressiva, de
“normalizacao” dos conflitos, e, muitas vezes, de substitucionismo autoritdrio da
acao individual e social oriunda da sociedade civil.

Com isso, modifica-se também a légica com que se percebia o funcio-
namento da separagio dos Poderes, restringindo-se o 4mbito de atuagio nor-
mativa do Legislativo em prol do Executivo e do Judicidrio. A “temporalida-

de” do funcionamento das institui¢des democraticas, regidas pela precedéncia



delimitadora da competéncia dos demais Poderes e 6rgaos pelo Legislativo,
e ¢ claro, pela Constitui¢io, vé-se superada por uma exigéncia de celeridade
social, em que sobressai-se a capacidade de agdo imediata dos poderes Execu-
tivo e Judicidrio. Acrescente-se a isso a dificuldade cada vez mais perceptivel
da inapeténcia da lei de dar conta do processo de diferenciagio interna trazido
pela individuagdo das sociedades contemporineas, dada o fosso entre a previ-
sa0 normativo-abstrata e a pléiade de circunstincias, identidades e demandas
partidas da vida social. Afora os aspectos relacionados as sensibilidades pés-
-modernas por uma maior moralizacio da esfera politico-juridica, responsd-
veis por uma ampliagio do poder discriciondrio da autoridade na concregao
do justo. Daf a intima conexio entre ampliagao dos direitos, crescimento da
burocracia estatal e redimensionamento das relacdes entre os poderes internos
do poder, com énfase no papel protagonista da magistratura. Empoderamento
dos poderes burocrdticos do Estado, principalmente da magistratura, que nao
foi acompanhado em todos os paises por um efetivo processo de democratiza-
¢ao do Poder Judicidrio, de suas estruturas internas — atinentes ao governo das
ctipulas sobre os juizes ordindrios — e externas, para o conjunto da sociedade e
suas demandas mais sentidas por liberdade e igualdade.

J& Hans Kelsen, eminente jurista liberal alemio, a despeito das int-
meras leituras superficiais de sua obra, flagrara a inevitabilidade da fungao
criadora do juiz no desempenho de sua fungao judicante, refutando o papel
meramente exegético do mesmo, de singelo aplicador silogistico da lei ao caso
concreto. Contudo, Hans Kelsen, ao atribuir uma funcio decisiva ao Tribunal
Constitucional, de corte responsdvel pela fungao de legislar “negativamente”
sobre as normas, o fez sob os fundamentos do incremento da responsabiliza-
¢ao maior dos magistrados, longe que estava em crer na virtuosidade de um
pretenso “governo da toga”. Posto que, Kelsen, como bom “weberiano”, sabia
da tendéncia fugidia, de pouca transparéncia do Judicidrio, o que o levava a
predicar por sua submissao ao indispensdvel controle legislativo, dado o senti-
do de maior legitimagio democrética de que este se reveste. Afinal a burocracia
tende a produzir fechamentos, tornar-se “invisivel”, avessa aos procedimentos
do controle popular, acreditando-se autdnoma frente a sociedade, pois do-

tada de poderes hauridos da presumida “meritocracia” dos seus mecanismos



internos de funcionamento. O que a faz agir mimeticamente de acordo com
outras estruturas burocrticas do Estado, como o exército, que inspirou o mo-
delo napolednico do Judicidrio, conferindo-lhe uma perspectiva quase sempre
autocrdtica e, por isso mesmo, pouco dialégica, o que ¢é reforcado por uma
cosmovisao dogmatica do direito.

Cardter prevalecentemente autocritico do Poder Judicidrio que se vé mais
acentuado no Brasil, haja vista o processo de subalternizagio sofrida por nossos
“Intelectuais”, mais fortes nos juristas, quase sempre genuflexos aos que enver-
gam o poder do Estado ou da propriedade, do que as pressoes “dos de baixo”.

A mengao de Dworkin a figura do juiz Hércules com sua fungao pre-
cipua de mediar valores juridico-morais e as solicitagoes pldrimas de uma so-
ciabilidade “aberta” nio se coaduna com a formagao ibérica de nossos juizes,
desconfiados de qualquer manifestagio molecular do povo, particularmente
quando ela se origina dos movimentos sociais organizados, ou de pautas fa-
vordveis 4 efetivagio de uma justica distributiva. Dai o perigo de um “ativis-
mo judicial” no Brasil, sem que ele seja antecedido por uma redefinicao das
estruturas do Poder Judicidrio, aprofundando a responsabilizagio dos magis-
trados por suas decisoes, torando-o maos suscetivel de controles por parte da
sociedade, e menos de instincias replicadoras de uma endogenia corporativa.
Afinal, se ¢ positivo o fato de nossa Constitui¢io de 1988 atribuir o pleno
reconhecimento  natureza também politica do exercicio da magistratura, na
medida em que a este ¢ incumbido dar cumprimento aos seus deveres para
com o instituto da representagio, a que todos os agentes do Estado encon-
tram-se sujeitos; sob outro aspecto que lhe é complementar, precisarfamos re-
publicanizar e democratizar um poder, ainda dominado pelas liturgias simbé-
licas de uma autocompreensio ideoldgica calcada pelo manto da sacralidade,
da incomunicabilidade, do hermetismo tecnocratico com a sociedade.

O EstADO E 0 JUDICIARIO NO BRASIL: DO PODER
MODERADOR AO ATIVISMO JUDICIAL

Levando-se em conta a presuncio de que o ativismo judicial atenua
as deficiéncias de outros Poderes, suprindo as lacunas inevitdveis da previsiao

legal, bem como a tendéncia “expansiva’ da politica, poderfamos dizer que



tal instituto age como moderador de todos os outros. Nao obstante, o cardter
discutivel de tal ponto de partida, o fato é que a “evolugio” das sociedades mo-
dernas aponta para a importincia crescente das formas burocrdticas do poder
assentadas na legitimidade impessoal das leis sobre o sentido voluntarista do
politico, claramente decisionista, que permanecia resiliente a instauragao do
Estado moderno. Isso é particularmente enfatizado no Brasil, dado nosso de-
senvolvimento singularmente burocritico, avesso a politica e a “naturalidade”
dos conflitos que o moldam. Por isso, somos tendenciosos a acreditarmos
em solugdes tecnocrdticas, ou no sentido oposto, mas dialeticamente comple-
mentar, em personalismos salvacionistas, mas sempre coibindo a emergéncia
dos processos moleculares provenientes da sociedade civil, vistos pelas classes
possidentes como expressao daninha da “turba” popular. Desde os pédromos
do Estado brasileiro, exsurgido das influéncias modeladoras do patrimonialis-
mo autocrdtico ibérico-portugués, buscamos construir um Estado separado
da sociedade, em divércio com as demandas majoritdrias, com as solicitagdes
internas de desenvolvimento e soberania, e, portanto, mais voltado para con-
secucdo da légica em si do revigoramento do poder territorialista. Veio buro-
crdtico que se traduziu também nas formulagées sobre como deviam-se dar as
relagdes internas entre os poderes do Estado, dado a tibieza de nossa tradicio
legislativa, presumidamente radicada na afirmacio da soberania popular, mas,
na verdade, historicamente revigoradora das instincias de poder burocriticas,
notadamente as atinentes ao Poder Executivo. Dai a interpretacio “curiosa’
feita no Brasil Imperial da figura do Poder Moderador, abstratamente pensado
como mediador dos vincos entre os demais Poderes do Estado, harmonizan-
do-os com as finalidades precipuas do governo, com o fito de garantir a esta-
bilidade politica e social do Estado.

Vejamos o artigo 98 da Constitui¢ao de 1824: “O Poder Moderador ¢é a
chave de toda a organizagao Politica, e é delegado privativamente ao imperador,
como Chefe Supremo da Nagio, e seu Primeiro Representante, para que inces-
santemente vele sobre a manuten¢ao da Independéncia, equilibrio e harmonia
dos demais Poderes Politicos.” Fica claro que o Poder Moderador poderia intervir
nas fungoes tipicas dos outros trés Poderes para garantir “a manutengio da Inde-

pendéncia, equilibrio e harmonia”, tudo a cargo do imperador.



Ao fazer esse paralelo, apesar das distingoes histdricas e de conjuntura,
podemos concluir que o ativismo que conhecemos hoje pode ser comparado
aos termos do artigo 98 da Constitui¢io de 1824 que fixaram as bases do Po-
der Moderador. Afinal, assim como, atualmente, se procura justificar o papel
protagdnico do Poder Judicidrio, na maior “racionalidade” na tutela do inte-
resse publico, a época também se cria na “autonomizacio” do Poder Modera-
dor frente aos apetites mundanos da politica. Alids, é tema cldssico do pensa-
mento politico-juridico a crenca elitista em instituigoes, em Poderes, que se
estruturam com base no conhecimento especializado, ou entao, na confianca
das virtudes carismdticas de uma lideranga que confira unidade ao poder.

Na monarquia constitucional, s6 uma entidade se perpetua através de
todas as mutagoes: é o chefe do Poder Executivo, é o depositdrio do Poder
Moderador, ¢ a inteligéncia que conserva todas as tradigoes, que nunca deixa
de intervir competentemente em todos os assuntos que imprimem a possivel
unidade e coeréncia aos negécios publicos. E ele o tinico motor sempre inva-
ridvel, o Gnico piloto constantemente ao leme (Campos, 1871).

Nota-se que o imperador utilizava o Poder Moderador como instru-
mento de coesdo do poder, na perspectiva da estabilizagio politica, devido a
profunda desconfianga na falta de legitimidade ou deficiéncia de alguns dos
outros Poderes, mormente daqueles suscetiveis ao “contdgio” de uma politica
mais larga, aberta aos influxos “dos de baixo”, das diversas regiées do pais, de
suas gentes. Afinal tal l6gica “democritica” afrontaria a unidade pré-estabele-
cida da soberania no espaco do territério, propiciando “anarquia”, dissensoes
etc. Nos dias de hoje, analogicamente, cabe ao Judicidrio funcionar como
agente ordenador do poder em meio ao pluralismo social, cultural e juridico
que caracteriza nossa sociedade contemporanea, atribuindo-lhe uma fungao
unificadora por intermédio do exercicio da atividade interpretativo-politica da
Constituigao, “colmando” as eventuais lacunas, “desinteligéncias”, “ilegitimi-
dade” dos demais Poderes. Concepgio essa que foi edificada a partir do adven-
to da Constitui¢io de 1988, ao colocar como centro hermenéutico da criagao
judicial a nogio de direitos fundamentais, em que caberia aos magistrados o
desempenho de uma atividade remoralizante da esfera politica e juridica no

intuito da constru¢io de uma sociedade justa, fraterna e democrética. Dai o



sentido explicito, sublinhado pela maior parte dos juristas, da responsabilida-
de dos juizes em uma agao ativa de viabilizagao dos direitos, constrangendo
em muitos casos o espago da discricionariedade administrativa e do poder
legiferante dos parlamentos.

Interessante constatar que a Proclamacio da Republica, teoricamente
voltada para a expansio dos mecanismos de controle popular sobre o Estado e
as institui¢oes, nao tenha resultado em mudangas significadas, a nao ser as do
campo semantico. Pois se é verdade que a Constituigao republicana de 1891,
inspirada na substincia do liberalismo norte-americano, deu fim ao Poder
Moderador e a tutela que este exercia sobre os outros Poderes, estabelecendo
as bases cldssicas da separagio dos poderes, do controle de constitucionalidade
por via de exce¢do, também o é que o cardter burocritico do Estado nao se viu
diminuido, mantendo a distincia entre este e as maiorias da sociedade civil.

Segundo Gilmar Mendes (2008, p.1035), a Constituicdo de 1891
incorporou essas disposi¢oes judiciais, reconhecendo a competéncia do Su-
premo Tribunal Federal para rever as sentengas das justicas dos Estados, em
tltima instincia, quando se questionasse a validade ou aplicagdo de tratados e
lei federais e a decisao do Tribunal fosse contra ela, ou quando se contestasse
a validade de leis ou de atos dos governos locais, em face da Constituigao ou
das leis federais, e a decisio do Tribunal considerasse validos esses atos, ou leis,
impugnados, voltando-se, portanto, exclusivamente para o atendimento da
l6gica burocrdtica de unificagio do poder estatal, eventualmente ameagado
pelas tendéncias pulverizadoras dos “poderes locais”.

Nao seria exagerado dizer que resquicios do Poder Moderador, ora ex-
tinto, ainda sobrevive na nova Constitui¢ao, mais especificamente em algu-
mas atribui¢des do Poder Judicidrio, em especial do Supremo Tribunal Fede-
ral, j4 que ele seria o responsdvel por dar a tltima palavra tanto em relago as
sentengas proferidas pelos desembargadores e juizes 2 quo como pela decisao
em relago a atos praticados e leis editadas pelos demais Poderes em relacio a
sua constitucionalidade.

No inicio de seus trabalhos, o Supremo Tribunal Federal atuou de ma-
neira recatada, principalmente em relagio ao sistema difuso de controle de

constitucionalidade (judical review) basicamente em razao da composi¢ao de



seus membros remanescentes do periodo imperial, o que gerou indignacio
de alguns advogados da época, como Rui Barbosa, mas também em razao
dos temores em contrariar as disposi¢oes autocriticas do poder estabelecido.
Aos poucos, sua composi¢ao foi renovando-se e criando entendimentos juris-
prudenciais, como a doutrina do habeas corpus, demonstrando o potencial de
criatividade da Suprema Corte, em que pese as constri¢oes a que se viu sujeito,
como se depreende das agoes ameagadoras ao STF no governo de Floriano
Peixoto. Ou seja, até aqui, o papel dos juizes no Brasil ainda era predominan-
temente subalterno as injun¢des do poder central, assim como as determina-
¢oes das oligarquias regionais, mesmo sabendo-se dos avangos inegdveis sobre
o reconhecimento da legitimidade de sua atuagio no 4mbito do Estado de
Direito. Alids, tais restri¢des no Brasil sempre se apoiaram menos em funda-
mentos normativos do que em interdi¢des postas pela realidade autocrética da
constru¢do de nosso capitalismo periférico.

Entretanto, para avaliarmos adequadamente o papel de nossa magis-
tratura na histdria e os cortes operados em sua atuagao no interior do Estado
e em sua relagio com a sociedade na dire¢io de um ativismo judicial claro,
necessitamos precisar melhor o que entendemos por ativismo judicial.

Tal expressao foi empregada pela primeira vez em um artigo intitulado
The Supreme Court: 1947, publicado na revista americana Fortune, de autoria
do historiador/jornalista Arthur Schlesinger Jr. que nao tinha com foco leito-
res da drea juridica, era destinada ao publico leigo.

O artigo de Schlesinger avaliou e tragou o perfil dos nove juizes da
Suprema Corte norte-americana de 1947, formada em sua maioria por juizes
nomeados pelo entio ex-presidente Roosevelt. Os juizes forma classificados
em: (i) juizes ativistas com énfase na defesa de direitos das minorias e das
classes mais pobres — Justices Black e Douglas; (ii) juizes ativistas com énfase
nos direitos de liberdade — Justices Murphy e Rutledge; (iii) juizes campedes
da autorrestri¢io — Justices Frankfurter, Jackson e Burton; e (iv) juizes que
representariam o equilibrio de forcas (balance of powers) — Chief Justices Fred
Vison e o Justice Reed.

Para o autor, a Suprema Corte era dividida, tanto pessoal como inte-

lectualmente, em dois grupos bem definidos: os ativistas, liderados por Hugo



Black; e os autorrestritivos liderados por Felix Frankfurther. Assim o termo “ati-
vismo judicial” foi apresentado como o oposto a “autorrestrigao judicial”. Para
Schlesinger, os juizes ativistas em prol das liberdades civis e dos direitos das
minorias, dos destituidos, dos indefesos, substituem a vontade do legislador pela
prépria, porque acreditam que devem atuar ativamente na protegio desses di-
reitos, mesmo que, para tanto, chegassem préximo a correco judicial dos erros
do legislador. J4 por outro lado, os juizes “campedes da autorrestrigao judicial”
achava que a Suprema Corte nio deveria intervir no campo da politica, e sim
agir com “deferéncia a vontade do legislador”. (SCHLESINGER JR.,1947).

Dai em diante, a expressao tem sido usada por alguns constitucionali-
tas, em uma perspectiva critica, para questionar um comportamento judicial
nao consoante com a opiniao jurisprudencial dominante. Sendo uma tendén-
cia liberal que declara sua desaprovagao frente a uma decisio.

A intensa e ampla participa¢do o judicidrio na concretizagao de valores
e fins constitucionais, com uma maior ocupagio no campo de atuagio dos
outros poderes, estd intimamente ligada ao fenémeno do ativismo judicial.
O ativismo pode manifestar-se por meio de diferentes condutas, como: (i)
aplica¢io direita da Constituigio a situagoes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independente de manifestagao do legislador ordindrio; (ii) a de-
claragio de inconstitucionalidade emanados de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagao da Constituigao; (iii) a imposi¢ao de condutas ou de abstengées ao
Poder Pablico (BarRroOsO, 2010).

E incontestivel a divergéncia doutrindria quanto 4 definicio do que
vem a ser o ativismo judicial, principalmente nos debates sobre politica judi-
cidria; porém, h4 algum consenso nas mais variadas definices. E de Keenan
Kmiec (2004) a sistematizacio mais usual das defini¢ées tragadas ao termo,
tanto em sede doutrindria como jurisdicional, pois o autor reconhece as cinco
principais conceituagoes de ativismo judicial: a) pritica dedicada a desafiar
atos de constitucionalidade defensdvel emanados em outros Poderes; b) es-
tratégia de ndo aplicacio dos precedentes; ¢) conduta que permite aos juizes
legislar a “sala de sessoes”; d) afastamento dos cinones metodolégico de inter-

pretagio; e) julgamento para alcancar resultado pré-determinado.



A grande questao da identificagio do ativismo judicial é saber em que
ponto o processo de interpretagio constitucional encontra seu limite, jd que o
parAmetro utilizado para identificagio da decisio como ativista ou nao encon-
tra-se numa controvertida posi¢ao sobre qual é a correta leitura de um determi-
nado dispositivo constitucional. O uso do instituto de controle de constitucio-
nalidade — consequentemente, o repidio ao ato do Poder Legislativo — por si
s6 nao permite a identificacdo do ativismo como trago marcante de um érgao
jurisdicional, o que o faz ser “ativista” é a reiteracdo dessa mesma conduta e de-
safio aos atos de outro poder perante casos dificeis. Nessa linha de raciocinio, o
problema estd em delimitar o que sdo casos dificeis. (VALLE, 2009).

Hard cases ocorrem quando estamos diante do caso concreto e busca-se
aplicar uma norma juridica a fim de solucionar tal demanda; porém, h4 casos
em que nio hd norma juridica que se aplique ou o caso coloca em cheque cos-
tumes, ou entendimentos consolidados acerca de determinado assunto. Pode
haver também hard cases quando houver um conflito de principios constitu-
cionais apresentados em um mesmo caso. Nessa circunstincia, o principal
objetivo em um caso dificil consiste em identificar qual dos principios consti-
tucionais em questdo tem prevaléncia.

Segundo Hart (2009, p.163-164) s3o os magistrados, por meio do uso
razodvel de sua discricionariedade, baseando-se na sua concepgio mais apro-
priada da solu¢io do caso, que devem decidir exclusivamente os hard cases.
Ou seja, quando for decidir, o magistrado poderd fazé-lo a favor de qualquer
das partes, independente da moral e dos principios que alicercam aquela co-
munidade a qual se integra. Em conclusio, afirma-se que nio poderd haver
uma Gnica decisdo correta pelo magistrado quanto ao hard case, pois a solugao
parte de sua discricionariedade, logo poderd haver decisées diversas sobre ca-
sos semelhantes.

Jd Dworkin (2010, p. 127-128) critica o pensamento de Hart, no qual
0 juiz nio aplica de certa forma o direito pré-existente, e sim cria nova regra
para decidir o caso, por meio de sua discricionariedade. Dworkin afirma que,
ao fazer isso, 0 juiz estd criando um novo direito a uma situagio ja existente,
dessa forma incorrendo na retroatividade na norma juridica e indo de encon-

tro ao principio da seguranga juridica. Segundo o autor, o juiz, ao julgar os



casos dificeis, teria de correlacionar direito, principios, moral, politica e até
economia. Assim, o juiz deve descobrir quais sio os direitos das partes, e no
simplesmente inventar o direito.

Superada a questdo acerca dos hard cases, resta-nos abordar um dltimo
ponto a ser debatido para solidificar o entendimento acerca do ativismo ju-
dicial contemporaneo, que ¢ a diferencia¢io entre judicializag¢io da politica e
ativismo judicial, j& que para alguns sio institutos semelhantes.

No decorrer do século XXI, houve a expansio do protagonismo politico
do judicidrio nas democracias do ocidente. Vdrios sdo os fatores que promo-
vem a ampliagio desse processo. José dos Santos Carvalho Filho (2010) afirma
que a judicializagio da politica ocorre quando questées sociais de cunho poli-
tico sao levadas ao judicidrio, para que ele dirima conflitos e mantenha a paz
por meio do exercicio da jurisdigao. Jd a expressao “ativismo judicial” tem sen-
tido, embora semelhante, diverso do anteriormente referido. Carvalho Filho
acredita que “em ambos os casos hd a aproximagio entre jurisdi¢do e politica.
Ocorre que essa aproximagao decorre de necessidade, quando se estd diante da
judicializagio; e de vontade, quando se trata de ativismo™.

Segundo Ernani Rodrigues de Carvalho (2004, p. 117-120), sdo seis as
condigoes para o surgimento e a consolidagao da judicializagao da politica: (i)
um sistema politico democrdtico; (ii) a separagio de Poderes; (iii) o exercicio
dos direitos politicos; (iv) o uso dos tribunais pelos grupos de interesse; (v) o
uso dos tribunais pela oposi¢ao; (vi) a inefetividade das institui¢bes majoritdrias.

J4 Barroso (2010) explica que a judicializagao origina-se do modelo
constitucional que se adotou, e ndo de um exercicio deliberado de vontade
politica; enquanto, no ativismo, hd uma escolha, uma opgao do magistrado
no modo de interpretar as normas constitucionais a fim de dar-lhes maior

alcance e amplitude.

A judicializa¢io e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma fa-
milia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nio sio
gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no contexto bra-
sileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que

se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos



referidos [...], o Judicidrio decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternati-
va. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensio, sub-
jetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J4 o ativismo
judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constitui¢io, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situagdes de retragio do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacio mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizacio dos valores e fins constitucionais.
(BAarRRrOSO, 2010).

Vanice Regina Lirio do Valle (2009, p. 35) é cautelosa quanto ao as-
sunto e alerta para a possibilidade de tanto o Executivo quanto o Legislativo
poderem retirar temas controvertidos do debate politico e os transferirem para
a apreciagio do Judicidrio, jd que eles dificilmente seriam decididos favora-
velmente, seja porque nio hd consenso ou nio foram suficientemente debati-
dos. Tal estratégia teria o objetivo de reduzir os custos (eleitorais ou de apoio
politico) de uma decisao controvertida, ou dificultar o debate sobre politicas

publicas ou reformas politicas com a sociedade.
AMEACA PARA A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA?

Na medida em que ¢ crescente a pré-atividade do Poder Judicidrio, as
criticas a tal atitude também serdo, e a principal delas é o possivel risco que
corre a democracia sob o argumento de que ele nao possui legitimidade de-
mocrdtica para ir de encontro aos poderes eleitos pelo povo.

No decorrer dos anos, a sociedade implementou profundas reformas na
estrutura estatal, levando-se em conta que atualmente no Brasil vige o Estado
Democrético de Direito, em que os instrumentos processuais da cidadania
constitucionalizada habilitam, teoricamente, os cidadaos a agirem, ainda que
se possa dizer que, na verdade, estes se encontram em uma inércia de efetivi-
dade, principalmente por motivos socioldgicos, de agdes firmes que possam
causar alguma mudanca significativa na realidade em que se encontram; ao

contrdrio, preferem abrir mao da participagao direta a favor de solucoes efica-



zes, que nio partem deles, mas de um Estado judicial que decide muitas vezes
de forma voluntdria, que se encontra em um verdadeiro processo de constru-
cioe amadurecimento, tornando-o por este motivo muitas vezes imprevisivel.

Juizes, desembargadores, ministros, os membros do Poder Judicidrio,
como um todo, nio sio agentes publicos eleitos. Embora exercam obviamente
um poder politico, como por exemplo, ao nulificar atos de outros Poderes,
magistrados e tribunais nao fundamentam sua legitimidade de agir na vonta-
de popular.

O cendrio em que um 6rgao jurisdicional nao eleito — no caso, o Su-
premo Tribunal Federal, STF — que venha justapor sua vontade a uma decisao
do presidente da Republica, que tem uma legitimidade popular de cerca de
40 milhées de votos, ou do Congresso Nacional, composto por 513 deputa-
dos federais e 81 senadores, é caracterizado na teoria constitucional, segundo
Alexander Bickel (1986, p. 16 ¢ ss.), como uma dificuldade contramajoritdria.

A pergunta que se faz é a de que ¢ retirada essa legitimacio para rescin-
dir atos dos outros Poderes, ditos democrticos, cujos agentes foram escolhi-
dos pelo povo e consequentemente exercem um mandado popular? Ao buscar
a resposta a essa pergunta, nos deparamos com dois argumentos justificadores,
um de esséncia normativa e outra substancialmente filoséfica.

A justificativa normativa estd contida na Constitui¢do Federal, pois
estd estabelece expressamente ao Poder Judicidrio, em particular, a0 Supremo
Tribunal Federal, atribui¢ées de controle, principalmente de legalidade, de
alguns atos de outros Poderes, de modo que em algumas hipéteses podem até
vir a sofrer algum tipo de sangao por descumprimento de suas decisoes.

Em regra, os Estados democréticos circunscrevem uma por¢io de poder
politico a ser desempenhada por agentes publicos que nio sao eleitos por vias
democriticas, ou seja, por meio de eleicoes, sendo o desempenho dessa fun-
¢30, em regra, eminentemente técnico e imparcial; dessa maneira, nao cabe
aos magistrados fazer uso de vontades politicas préprias, pois, ao concretiza-
rem a Constituigao, as leis em sentido amplo, em suas decisoes, estao aplican-
do a verdadeira vontade politica que foi exercida pelo Poder Constituinte, no
caso das Constituigoes, e pelo legislador, no caso das leis, que sao os represen-

tantes do povo.



Segundo Eros Roberto Grau (2002, p. 64), a compreensio de que o juiz
seria apenas um mero tecnicista aplicador das leis nada mais é do que uma
veneragao a tese da separagio dos Poderes, que deve ser aceita com ressalva,
pois os membros do Poder Judicidrio (ministros, desembargadores, juizes) nao
exercem uma atividade absolutamente mecinica. Ao se encontrarem em situa-
¢oes que lhes cabe a atribuicdo de sentido a expressoes vagas, indeterminadas,
como os principios, se valem de técnicas hermenéuticas, se colocando muitas
vezes como coautores do processo de criagdo do Direito. Daniel Sarmento
faz duras criticas quanto ao uso, muitas vezes exagerado, de fundamentagdes
principiolégicas, cada vez mais havendo um “invencionismo juridico”. Argu-

menta o autor:

E a outra face da moeda ¢ o lado E a outra face da moeda ¢ o lado do deci-
sionismo ¢ do “oba-oba”. Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante
dos principios e da possibilidade de através deles buscarem a justica — ou o
que entendem por justica —, passaram a negligenciar no seu dever de funda-
mentar racionalmente os seus julgamentos. Esta “euforia” com os principios
abriu um espago muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionis-
mo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus
jargoes grandiloquentes e com a sua retérica inflamada, mas sempre um de-
cisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em
verdadeiras “varinhas de condao”: com eles, o julgador de plantio consegue
fazer quase tudo o que quiser. Esta prética é profundamente danosa a valores
extremamente caros ao Estado Democritico de Direito. Ela é prejudicial a
democracia, porque permite que juizes nio eleitos imponham as suas pre-
feréncias e valores aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de
deliberagées do legislador. Ela compromete a separacio dos Poderes, porque
dilui a fronteira entre as func¢oes judiciais e legislativas. E ela atenta contra
a seguranga juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazen-
do-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com
isso a capacidade do cidadao de planejar a prépria vida com antecedéncia, de
acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico. (SARMENTO,

2007, p. 144).



A segunda justificativa ¢ a filoséfica, que tem o objetivo de fundamen-
tar a influéncia da atuacio do Judicidrio e da jurisdigio constitucional nas
outras institui¢des. Segundo Roberto Barroso (2010), o Estado Constitucio-
nal Democritico, como se percebe pelo nome, é furto de duas ideias que se
fundiram, mas nio se misturam, sio elas: constitucionalismo e democracia.
Por Constitucionalismo entende-se um poder limitado e a observincia aos
direitos fundamentais, mas nio no sentido de uma atuagao meramente pro-
cedimental, restringido a efetivagao dos direitos individuais, pois também in-
tegra em suas bases os direitos sociais, difusos etc. Constitucionalismo que
evolui, assimila novas racionalidades, contetdos, subjetividades, preservando,
entretanto, a ideia de controle do exercicio do poder, mas, a0 mesmo tempo,
introduzindo a demanda por participa¢io popular, inclusive, na delimitagao
interpretativa das normas constitucionais.

Nesse sentido, se o Estado de Direito funciona como expressao da ra-
z30, mas também traduz uma reconexo na contemporaneidade democrtica,
com os processos contraditérios da politica e de sua veia potencialmente ins-
tituinte. Afinal a democracia nos traz a ideia de soberania popular, governo
do povo e para o povo, por mais que a no¢ao de povo possa se configurar em
muitos momentos como uma expressao abstrata, suscetivel de manipulagoes
arbitrdrias pelos diferentes sujeitos politicos. Ou seja, faz-se necessirio equili-
brar a relagao entre o sentido substantivo da soberania popular e o formalismo
das regras normativas, com seus rigores processuais e técnicos. Equilibrio pru-
dencial que ndo pode excluir o reconhecimento da supremacia, da centralida-
de da politica, da participag¢io popular na fixagio dos destinos do Estado em
seu nexo com a sociedade civil e seus plarimos interesses. Construir dindmicas
abertas, fundadas na deliberagio das maiorias, na conjun¢io dos mecanismos
representativos, ora ameagados pela injun¢io do poderio econémico do capi-
tal, com os veios da democracia direta e seus instrumentos previstos na Cons-
tituigao, ¢ a Unica forma de conferir legitimidade ao Estado, conjugando-o
a preocupagao com a seguran¢a, minimante previsivel, das decisdes tomadas
pelas instituigoes.

Naio se deve crer numa democracia em que a virtude das instituigoes

resida no judicidrio, na dimensao “higiénica” da tecnocracia togada, preten-



samente racional e “justa’. Somente com o resgate da dignidade da politica,
da ac¢do intersubjetiva, comunicativa, exsurgida das relagées sociais objetivas,
dimanadas do trabalho e de seus vincos associativos, poderemos conter as
tendéncias eversivas da concentragao monopélica do poder presentes na hege-
monia, estabelecidos no 4mbito do mercado e do Estado. A crenga ideoldgica
da burocracia de que detém o poder em razao de seus méritos, de seus conhe-
cimentos especializados, estranhos a politica, é o maior perigo a democracia.
Principalmente quando tal poder advém de uma estrutura rigida, militarmen-
te hierarquizada, corporativa e historicamente divorciada da sociedade como
¢ o Judicidrio. Por isso, a atribui¢do de um poder ao Judicidrio na tutela dos
direitos fundamentais ¢ inegdvel, importante no asseguramento da cidadania
por via contramajoritdria, mas nao deve ser a ténica do funcionamento do po-
der entre sociedade civil e Estado Democrdtico de Direito, haja vista que este
deve erigir-se sob o dominio da essencialidade da politica, das vontades ima-
nentes que se entretecem e o informam — de baixo para cima — na contracor-
rente dos poderes hierdrquico-burocréticos que caracterizam, na maior parte
das vezes, o sentido histérico da construgio do Estado capitalista moderno.

Estado Democrético de Direito que precisa agregar dialeticamente for-
malidade e contetido, normatividade e decisionismo, superando as falsas po-
laridades trazidas pelo pensamento liberal oitocentista no interior da ciéncia
do direito, mais precisamente do direito constitucional e de sua compreensao
prevalecentemente unidimensional. Novos fundamentos hermenéuticos do
Estado Democritico de Direito que “naturalizam” a conflitividade, a diversi-
dade inevitdvel de interpretagdes e a legitimacio de pretensoes materiais pre-
sentes na sociedade civil contemporinea, acreditando que a sociedade pode,
autonomamente dirimi-las, ao invés de apostar na via prussiana, empalmada
seja por uma autoridade carismdtica, seja pela convic¢do na sacralidade dos
poderes eminentemente racionais de uma burocracia togada, que autoprocla-
ma como dotada de neutralidade axioldgica e imparcialidade absoluta para
dirigir a sociedade.

E a quem cabe a guarda e defesa da Constituicio, ser o seu dltimo in-
terprete? Ao Supremo Tribunal Federal é dada a competéncia de zelar pelas re-

gras do jogo democrdtico e pelos direitos fundamentais, funcionando segundo



Ronald Dworkin (1985) como um férum de principios, nao de politica no
sentido restritivo, mas imbuido de razdo publica, dialégica, apesar do enten-
dimento do referido autor liberal de que aquela nio deve ser o lugar de dic¢ao
de doutrinas amplas, como concepgoes religiosas ou ideologias politicas, dada
a possibilidade de tornaram-se objeto de arbitrariedades interpretativas.

Em vista disso, a jurisdi¢ao constitucional bem realizada ¢, antes de
tudo, uma garantia para a democracia do que um risco, desde que submetida
as medidas da prudéncia cldssica, jd albergadas por fil6sofos da antiguidade
como Aristoteles. Ressalta-se que a dimensao da Constitui¢io, bem como o
Judicidrio como seu legitimo interprete, ndo pode diminuir ou exterminar o
papel do Poder Legislativo, o governo da maioria (salvo excegdes) e a politica,
mormente da participacio instituinte da sociedade civil na criagio expectante
de inauditos direitos. Mesmo porque a democracia significa a centralidade da
politica, da préxis criadora do real, da argumentagao recorrente que tudo sub-
mete, sem olvidar-se, é claro, da tutela indispensdvel das minorias ameagadas,
possiveis maiorias em outros contextos.

O que nio se pode aceitar é que o Judicidrio se arrogue a condigao de
vértice do poder numa sociedade e Estado democrdticos, pois, por sua pré-
pria natureza burocrdtica, ele tende a fechar-se sobre si mesmo, alienando-se
das realidades externas que sdo produzidas pela sociabilidade espontinea do
homem comum. E que se vé agravada no Brasil em fun¢ao da génese patri-
monialista de nossas institui¢oes, notadamente as judicidrias, organicamente
atreladas as solicitagdes oligdrquicas de nosso desenvolvimento centrifugo,
nominalmente federativo. Ou entéo, as dilagées de um poder central auto-
crdtico, nos periodos ditatoriais, sempre infensos as demandas da populagio.
Numa légica aparentemente esquizoide, mas coerente na sua desconfianca
elitista em face do povo e de suas demandas materiais por justica distributiva.
Afora o cardter classicista da composicao do judicidrio, em que seus quadros,
quase sempre, s3o egressos da pequena burguesia, sendo pouco afeitas as di-
mensoes igualitdrias dos direitos sociais, preferindo, por sua vez, a énfase pro-
nunciada nos sempiternos direitos civis, ainda marcadamente proprietarista.
Dai a necessidade de compatibilizarmos o reconhecimento devido aos juizes

na produgio de suas atividades lidimas de busca da justiga, mas sem que isso



possa extrapolar para uma “captura” do funcionamento dos demais Poderes,
Legislativo e Executivo eleitos pelo sufrdgio popular, muito menos uma cons-
tricao dos poderes instituintes da soberania popular, fonte dltima e primeira
de todo poder no Estado Democritico de Direito.

CoNcCLUSAO

Verificamos que o ativismo judicial e a judicializacdo da politica sao
fendmenos que se fazem cada vez mais presentes em nossa realidade juridica
nos ultimos anos e que, apesar serem ocorréncias parecidas, possuem suas
particularidades. A judicializac¢do, por exemplo, segundo Roberto Barroso
(2010), decorre de uma constituigao analitica e do amplo sistema de controle
de constitucionalidade admitido no Brasil, que admitem que o judicidrio pos-
sua um largo alcance de apreciagao de acoes judiciais que contenham um vas-
to contetido moral e politico. Desse modo, pode-se dizer que a judicializacao
da politica ndo parte exclusivamente do judicidrio, e sim do constituinte, nao
obstante a expansio, por vezes desmesurada, imprimida especialmente pelas
ctpulas do Poder Judicidrio nos dltimos anos no Brasil.

J4 no ativismo judicial, conceitualmente distinto da judicializagao —
apesar de, muitas vezes, confundir-se com ele —, assistimos a um claro pro-
cesso de substitucionismo politico de outras instincias e poderes, pela acio
do judicidrio, mormente, mais uma vez, preferencialmente, de suas cipulas.
Tendéncias que se tém agravado em épocas de crise politica, de polarizacio
entre forgas sociais, favorecendo a autonomizagio “bonapartista” do exercicio
personalizado das decisdes no ambito do Estado. O mais das vezes, observa-
mos o expansionismo da judicializa¢io em franca sintonia com outros proces-
sos de disputa de poder mais geral que integram desde interesses empresariais,
de modo geral, como mididticos, que se veem vocalizados pelo Judicidrio, por
suas ctpulas, historicamente sensiveis aos valores hegeménicos do “andar de
cima’. E que em grande parte dos casso, significam, inclusive uma coartagio
dos poderes interpretativos do juiz monocrético, impedido de se manifestar
em vérias oportunidades em casos concretos de interpretacio do direito, pelo
poder legiferante negativo exercido pelos tribunais, como se observa, notoria-

mente, nas simulas vinculantes.



O perigo de tais fendmenos (ativismo e judicializagao) abarca a politi-
zaglo da justica, a auséncia de competéncia do Judicidrio para decidir alguns
assuntos que fazem parte das escolhas politicas populares conferidas a outros
Poderes e principalmente a sua legitimidade democritica.

O perigo para a legitimidade democrdtica traduz-se pelas consequén-
cias do fato de os membros do Poder Judicidrio nio serem eleitos, além do
que, esses por muitas vezes nio se restringem a aplicagio da Constituigao
e das leis. E certo que existem em nosso ordenamento diversas disposigoes
normativa e constitucionais em que se encontram clausulas abertas, vagas, por
pura inércia legislativa ou até mesmo de maneira proposital afim de evitar um
desgaste eleitoral, de modo que o poder criativo do interprete se amplifica a
um nivel tal que chega a ser comparado a uma norma.

Ressalta-se que, havendo uma lei que disponha sobre certo assunto que
de forma legitima cumpriu seu tramite processual e encontra-se em confor-
midade com a Constituigdo, cabe ao magistrado acaté-la e aplicd-la. Desse
modo, o magistrado, ao visualizar diversas hipéteses interpretativas da Cons-
tituigao, as inclinagoes do legislador devem imperar, por ser ele quem detém
a legitimidade popular.

Averiguo-se que o Poder Judicidrio é o guardiao da Constituigdo e deve
preservi-la em prol dos valores democriticos e dos direitos e garantias funda-
mentais, também em face dos outros Poderes. Havendo um comportamento
contramajoritdrio, por parte do judicidrio, nesses casos, se dard a favor, e nio
contra a democracia.

Por fim, expomos o pensamento de Luiz Roberto Barroso (2010) que
traduz sabidamente o fen6meno do ativismo judicial na atual realidade brasi-

leira, vejamos:

O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugio, e nao do problema. Mas
ele é um antibi6tico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose
excessiva, hd risco de se morrer da cura. A expansio do Judicidrio nao deve desviar
a atengdo da real disfuncio que aflige a democracia brasileira: a crise de repre-
sentatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de

reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes.
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Nestes anos nos quais a democracia brasileira esta lidando
pela primeira vez e frontalmente com os fenbmenos da
corrupcao instalada no sistema politico em sua relacao
com os grandes grupos econdmicos, a sua legitimidade,

o equilibrio constitucional e o devido processo legal estao

sendo testados em seus limites.

Este livro toma partido claramente do caminho
democratico e republicano no combate a corrupgao,
que puna com rigor preservando os direitos legitimos
dos processados e condenados, que garanta a publicidade
democratica ao invés do uso manipulado e seletivo de
informacgdes, que garanta a imparcialidade e
o universalismo dos atos, em detrimento de seus usos
partidarios ou instrumentais, que, enfim, combata
a corrupgao através do aprofundamento da consciéncia
republicana e dos métodos de controle democratico,
do aperfeicoamento institucional, dos procedimentos e
leis, da superacao da impunidade.
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