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PREFACIO

O Senado Federal vem investindo na formag&o das pessoas, como forma de cumprir com
as suas funcdes e aprimorar os servicos prestados.

De fato, além dos seus préprios integrantes e colaboradores, o Senado também contribui
para o aperfeicoamento de servidores dos demais 6rgéos e entidades da administracéo
publica e de qualquer pessoa interessada na tematica legislativa.

Cumpre mencionar os seis anos da Universidade do Legislativo Brasileiro (Unilegis), da
qual sou o Reitor, e 0s dez anos do Instituto Legislativo Brasileiro (ILB) e do Conselho
Editorial, presidido pelo Senador José Sarney. A continuidade dessas instituicbes €
evidéncia inequivoca do valor e da consisténcia do compromisso da Casa para com a
cidadania e a formacéo de cidadaos cada vez mais conscientes e servidores mais capazes
de entender e atender os desafios dos novos tempos.

Esse é o contexto desta edicéo especial da Revista de Informacéo Legislativa (RIL), em que
0 Senado encontra-se representado por 9 artigos de servidores da Casa, sobre os mais
variados assuntos, como ac¢éo afirmativa, representacéo politica, controle concentrado
de constitucionalidade, imunidade parlamentar, medida proviséria e comissdes
parlamentares de inquérito.

Os artigos sdo originarios das monografias de conclusdo do Curso de Especializagcdo em
Anédlise da Constitucionalidade, promovido pela Unilegis, em parceira com a
Universidade de Brasilia (UnB), representada pelo seu Magnifico Reitor, Professor Timothy
Martin Mulholland, e o Supremo Tribunal Federal (STF), presidido pela Excelentissima
Ministra Ellen Gracie.

Dos 45 alunos, provenientes do préprio Senado Federal, da Camara dos Deputados, da
Camara Legislativa do Distrito Federal (CLDF) e do STF, 21 manifestaram interesse na
publicacdo nesta edicéo especial da RIL. Assim, o leitor terd um panorama privilegiado
dos temas mais palpitantes e do estdgio em que se encontram as principais discussdes
constitucionais no nosso Pais.

Informando e formando os cidadéos, o Senado Federal contribui para um Brasil melhor.
A Casa conta com a determinacéo do seu Presidente e do seu Primeiro Secretario, Senador
Efraim Morais, em incrementar o intercambio com os demais entes governamentais e
privados. Esse intercambio contribui para difundir o conhecimento sobre a atividade e o
processo legislativos e fomentar a efetividade do nosso principal produto, que sdo as leis.



O Curso e a edic¢do especial da Revista exemplificam e concretizam esse ideal que, tenho
certeza, é compartilhado pelo Magnifico Reitor da UnB e pela Excelentissima Presidenta
do STF, assim como por muitos outros dirigentes de instituices publicas e privadas.

Posso assegurar, a todos voceés, que, no que depender deste Presidente, o Senado sempre
estara de portas abertas para iniciativas como esta, que contribuam para a eficiénciae a
eficacia social da atividade parlamentar, em prol da cidadania e da integracdo da
administracao publica.

Senador Renan Calheiros,

Presidente do Senado Federal e Reitor da Unilegis.



APRESENTACAO

O presente numero especial da Revista de Informacéo Legislativa do Senado Federal
contém os artigos desenvolvidos a partir das monografias apresentadas pelos autores e
defendidas perante banca de trés membros no Curso de Especializacdo em Analise da
Constitucionalidade, promovido pela Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia
em associacdo com a Universidade do Legislativo e o Supremo Tribunal Federal. O Curso
teve 45 alunos oriundos das duas casas do Legislativo Federal, da Camara Legislativa do
Distrito Federal e do Supremo Tribunal Federal.

A crescente importancia do controle de constitucionalidade na experiénciajuridica
e politica na atualidade é um notavel desdobramento do tratamento dessa questdo na
Constituicao Federal promulgada em 5 de outubro de 1988. O curso de Especializacdo em
Andlise da Constitucionalidade teve por objetivo possibilitar uma visao abrangente desse
fundamento do Direito Constitucional, com as conexdes inevitaveis com outros ramos e
outros saberes (Filosofia do Direito, Ciéncia Politica, Sociologia, Hermenéutica e outros).
O curso foi dividido em duas partes: na primeira parte, abrangeu disciplinas do eixo
fundamental (Teoria Geral do Direito, Teoria Politica e Metodologia do Ensino do Direito).
Na segunda, as disciplinas da area de formac&o em anélise da constitucionalidade.

Por meio desse curso de Especializacdo, a UnB e a Faculdade de Direito cumpriram
sua missdo institucional, estabelecida na Constitui¢do Federal, de indissociabilidade
entre ensino, pesquisa e extensdo. Ensino, que se realizou ao longo das aulas e demais
atividades didéatico-pedagdgicas desenvolvidas no curso; pesquisa, que se realizou nos
trabalhos produzidos por alunos e professores ao longo e ao final da especializacéo; e
extensdo, que aconteceu na troca de saberes entre a Universidade e as instituices
participantes do processo a respeito dos temas propostos. Ademais, o curso se realizou
como um processo de educacgdo continuada para os alunos e seus respectivos 6rgédos de
origem.

O tema do curso, escolhido pelas instituicdes que dele participaram e pela
Faculdade de Direito da UnB, revela importante preocupac¢édo com a Constituicéo e a
Democracia brasileiras. Trabalhar e pesquisar o controle e a analise da constitucionalidade
€, necessariamente, participar do debate nacional e integrar uma reflexdo a respeito dos
processos democraticos em relacdo a Lei Maior e a Cidadania. Os textos aqui publicados
demonstram essa preocupacao e esse compromisso. Mais do que preparar um trabalho
final que lhes possibilitasse a outorga do titulo de especialista, professores e alunos
engajaram-se em uma reflexdo democratica e participativa sobre a pratica constitucional
brasileira contemporanea.

O Curso que deu origem aos artigos aqui apresentados mostra, também, outras
vocacOes da Universidade de Brasilia. A UnB cumpre um papel local ao formar os quadros
profissionais de Brasilia, papel esse que se vé ampliado pela sua participacdo em



atividades docentes e de pesquisa em outras cidades do Distrito Federal, tais como o seu
Nucleo de Pratica Juridica em Ceilandia, a criagdo de um Campus em Planaltina e
atividades de extensdo em Santa Maria; a UnB cumpre um papel regional ao gerar
desenvolvimento e troca de saberes nas regides Centro-Oeste e Norte, com cursos de
especializacdo, mestrado e doutorado nas mais diversas areas, além de atividades de
pesquisa e extenséo.

O Curso de Especializagcdo em Analise da Constitucionalidade cumpre um papel
de troca ativa com as institui¢des publicas federais para possibilitar a compreensao
profunda dos problemas vivenciados no Brasil e abrir canais de comunicac¢do com a
sociedade para construir coletivamente as solucdes, orientar as tomadas de decisdo e as
politicas publicas a serem implementadas, tendo como eixo uma compreensdo da
Constituicdo Brasileira fundada nos principios do Estado Democratico de Direito.

Brasilia, 23 de janeiro de 2007

Timothy Martin Mulholland,

Reitor da Universidade de Brasilia.
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Federal de 1988

Cotas para negros na universidade

Uma analise da constitucionalidade em confronto com o
principio da igualdade recepcionado pela Constituicao

Antonio Carlos Costa Santos ¢ Advogado,
Analista Legislativo e Assessor Juridico da
Advocacia do Senado Federal. Especialista em
Anédlise e Controle da Constitucionalidade.

Artigo produzido com base no Trabalho de
Concluséo do Curso de Especializagdo em Ana-
lise e Controle da Constitucionalidade, pro-
movido pela Universidade do Legislativo Bra-
sileiro - UNILEGIS em parceria com a Univer-
sidade de Brasilia— UnB, como requisito para a
obtencdo do titulo de Especialista. Orientador:
Prof. José Geraldo de Souza.

Antonio Carlos Costa Santos

Sumario

1. Introducéo. 2. Dados Estatisticos. 3. Prin-
cipio daigualdade: igualdade formal. 3.1. Igual-
dade material. 3.2. Igualdade segundo o mo-
derno Estado Democrético de Direito. 3.3. Prin-
cipio da igualdade conforme a Constituicio
Federal de 1988. 4. Politica de agédo afirmativa
como forma de promogéo social dos desiguais.
5. Acdo afirmativa e o sistema de cotas para
estudantes afro-descendentes nas universida-
des publicas: a baixa representatividade do
negro na universidade. 5.1. Origem da univer-
sidade no Brasil e racismo académico. 5.2. Pa-
pel da universidade como vetor de desenvol-
vimento social. 6. Conclusdes.

1. Introducéo

As estatisticas tém mostrado que os ne-
gros, subentendidos como pretos e pardos
conforme classificacdo do IBGE, séo prati-
camente invisiveis dentre a parcela de nos-
sa populagdo que tém acesso aos empregos,
postos e posi¢des de maior prestigio social,
com melhor remuneragdo e comando de nos-
so Pais.

As origens desse quadro de desigualda-
de contumaz, embora a igualdade formal
esteja garantida reiteradamente em nossas
constituicdes, remontam ao Século XIX,
quando a alardeada Lei Aurea tdo-somente
aboliu a escravidao no Brasil, todavia sem
oferecer qualquer incentivo & inserc¢do dos
700 mil ex-cativos, a época, na nova condi-
céo de cidadéos e trabalhadores libertos.
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A timidez da Lei Aurea se explica pelo
fato de que a elite brasileira ndo tinha pla-
nos para transformar o ex-escravo em cida-
déo, nem mesmo inseri-lo na nova forma de
trabalho livre. Os planos da elite dominan-
te passavam ao largo da integracéo do ne-
gro no novo Pais que se projetava, pois seu
proposito envolvia uma urdida politica de
embranquecimento da populacéo brasilei-
ra, eliminando a mancha da mesticagem
decorrente da mistura de ragas.

A politica do embranquecimento visava
a implementar a vinda do branco europeu
em massa para o Brasil no sentido de clare-
ar apopulacdo brasileira, fazendo com que,
paulatinamente, negros e mesticos fossem
aos poucos desaparecendo ap6s sucessivos
cruzamentos com 0s novos colonos euro-
peus, posto que a raga branca considerada
superior frente a todas as demais imporia
sua cor e tragos, fazendo com que a cor e
caracteristicas das racas inferiores desapa-
recessem apo6s algumas geracoes.

O fato de o Brasil ser um pais fortemente
miscigenado era, a época, o motivo pelo qual
se atribuia a inferioridade de nossa nacao,
segundo teorias racistas importadas da Eu-
ropa e da América do Norte. Essas sdo as
principais razdes pelas quais, apos a aboli-
¢80 e nos anos que se seguiram, ndo houve
qualquer politica ou medida governamen-
tal visando a insercédo do ex-escravo como
cidadédo na sociedade. Decorreu dai, que 0s
negros recém-libertos, analfabetos, estereo-
tipados especialmente pela sua cor, como
sendo individuos inferiores, vadios e inca-
pazes para o labor livre e remunerado, fo-
ram legalmente libertados, porém, a liber-
dade era para que perecessem.

Todavia, passados um século e meio do
inicio desse processo, pretos e pardos conti-
nuam representando quase metade da po-
pulagdo brasileira, padecendo ainda dos
efeitos sociais dessa politica segregacionista.

2. Dados Estatisticos

S80 118 anos desde a abolicéo e institu-
tos como o IPEA e o IBGE tém divulgado

estatisticas significativas dos efeitos de to-
dos esses anos de descaso politico e desme-
recimento social com a parcela da popula-
¢do brasileira descendente dos ex-escravos.

A Pesquisa Mensal de Empregos de mar-
¢o de 2004 (IBGE)! que mediu nameros refe-
rentes as principais Regides Metropolitanas
do Pais revela que a média de anos de estu-
do de pretos e pardos jamais se igualou a
média de anos de estudo dos brancos; no
rendimento médio habitualmente recebido
por horas trabalhadas pelas pessoas ocu-
padas, verifica-se que o homem branco per-
cebe o dobro do que é pago ao trabalhador
negro, chamando-nos ainda a atengdo o
dado referente a regido metropolitana de
Salvador, capital do estado brasileiro que
detém a maior popula¢do de afro-descen-
dentes do pais, onde a pesquisa observou
gue em Salvador o trabalhador branco per-
cebia, em média, por hora trabalhada, o va-
lor de R$ 11,08, enquanto o trabalhador par-
do/preto recebia na média R$ 3,74 por hora
(Tabela 10/Pesquisa Mensal de Emprego —
marc¢o de 2004/1BGE).

Os nimeros mostram que os trabalha-
dores de cor parda/preta estdo mais con-
centrados nas classes de rendimentos mais
baixos, tendo participacdo cada vez mais
diminuta, amedida que as classes de rendi-
mentos sdo melhores remuneradas.

A ONU divulgou um estudo denomina-
do Uma Leitura das Nag¢bes Unidas sobre o0s
Desafios e Potenciais do Brasil?, datado de agos-
to de 2005, observando que a sociedade bra-
sileira estd entre aquelas mais cultural e ra-
cialmente diversificadas do mundo, toda-
via, ela “desenvolveu praticas discrimina-
térias especificas e racismo, observando que
0s negros estdo quase totalmente ausentes
das posi¢des de poder —de todo os niveis de
governo, do Congresso, do Judiciario, dos
escaldes mais elevados do funcionalismo
publico e das Forgas Armadas”.

Com relagao a morbidade ou mortalida-
de, os dados mostram condicGes de satde
bem piores entre os negros, sendo que 0s
ndmeros divulgados no documento Evolu-
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¢do da Mortalidade e Violéncia no Brasil por
Regibes® revela que o risco de negros morre-
rem por homicidio em todas as regides do
Brasil € muito maior que os demais, sendo
gue em 2004, do total das vitimas de homi-
cidios, 37,13% eram brancos e 64,21% eram
negros.

O documento Dossié Assimetrias Raciais
no Brasil* utilizando fontes como IBGE/
PNAD/Microdados, comenta que nos anos
de 1993 a 1994 a taxa de mortalidade infan-
til para menores de 5 anos de idade por mil,
para as criangas brancas, era de 45,7, en-
qguanto para as criangas negras a taxa era
de 76,1 por mil habitantes.

Em se tratando de pobreza e indigéncia,
denuncia o Dossié que, em 2001, 33,6% da
populacao brasileira vivia em familias cuja
rendaerainferior alinha de pobrezae 14,6%
em familias com renda inferior a linha de
indigéncia. Os nimeros mostraram que 47%
dos pretos e pardos brasileiros eram pobres
e 21,2% eram indigentes. No que se refere
aos brancos, 22,4% eram pobres e 8,4% eram
indigentes, ou seja, 0s negros sdo atingidos
duas vezes mais pela pobreza e quase trés
vezes mais pela indigéncia

Dentre outras estatisticas chamou-nos a
atengdo os nimeros apresentados por José
Jorge de Carvalho®, Professor de Antropolo-
giada UnB, baseadas nos dados oficiais ob-
tidos nos anos de 2001 e 2002, e atualiza-
dos pelo referido Professor, para o ano de
2005.

Assim, merece mencgao especial a dendn-
cia de que foi desmembrado o indice de De-
senvolvimento Humano (IDH) do Brasil,
indice medido pelo PNUD (Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento) em
todos os paises do mundo que leva em con-
sideragdo indicadores como educagéo, ex-
pectativa de vida e renda per capita. Desmem-
brado o indice brasileiro por grupo racial,
verificou-se um verdadeiro abismo de 61
paises entre o Brasil negro e o Brasil branco:
no quesito qualidade de vida o Brasil bran-
co ficou em 46° lugar, enquanto o Brasil ne-
gro ficava na 1072 posicéo, pior que muitos

dos paises africanos. Ja a posicéo no Brasil
branco é similar a paises considerados de
alto desenvolvimento humana®,

Por fim, 0 IBGE divulgou os mais recen-
tes indices da fome no Pais, publicado no
jornal O ESTADO DE SAO PAULQY, infor-
mando que 40% de nossa populacéo vive
em situacdo de inseguranca alimentar é
classificada como grave, leve ou moderada.
A referida pesquisa apurou os nimeros da
inseguranca alimentar, identificando quem
passa fome. No quesito cor ou raca, a inse-
guranca alimentar grave atinge 7,7% dos
brasileiros. Desse universo percentual 72,4%
daqueles que padecem de inseguranca ali-
mentar grave sdo pretos e pardos, 27,3% sao
brancos e 0,3% s&o de outras ragas ou cor.

3. Principio da igualdade:
igualdade formal

O principio da igualdade formal, oriun-
do da concepcéo liberal, pressupde uma
igualdade puramente perante a lei, em que
o cidad&@o n&o pode ser tratado desigual-
mente pelalei.

Aigualdade de todos perante a lei, con-
forme enfatiza Celso Ribeiro Bastos®?, busca-
va a proclamacéo fatica deste principio pe-
rante a lei, entretanto, se observa que na épo-
ca da Revolugdo Francesa se conhecia o en-
dereco do preconceito, tratando-se entdo de
abolir da sociedade os privilégios estabele-
cidos, a partir das regras que inseriam cada
individuo em uma classe social especifica.
As regras sociais, oriundas da época medi-
eval, instituiram um direito consuetudiné-
rio, no qual a condicé&o social do individuo
era fixada de acordo com o bergo de nasci-
mento, onde cada um herdava as relagdes e
os direitos sociais que cabiam a classe de
seu pai.

A igualdade formal, de cunho liberal,
teve o0 mérito de acabar com essa igualdade
geométrica medieval e instalar a igualdade
aritmética, que trazia, segundo Yuri Schnei-
der, um tratamento igualitario a todos da
comunidade politica.
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Assim a logica das necessidades coleti-
vas cedeu espaco as prioridades individu-
ais, e as relacfes que sempre privilegiaram
0 grupo se invertem passando a privilegiar
o individuo.

Esta logica liberal de igualdade formal
criou um espaco neutro, onde as virtudes e
capacidades dos individuos livremente se
desenvolvem, sendo que qualquer privilé-
gio suscetivel de criar desigualdade artifici-
al é totalmente intoleravel, conforme enfati-
zado por Joaquim B. Barbosa Gomes, citan-
do Guilherme Machado Dray?®, porém o ob-
jetivo maior era possibilitar o recrutamento
de mao-de-obra para operacionalizar os pro-
cessos produtivos emergentes. Foi assim,
antes de tudo, muito mais um instrumento
de protecdo dos interesses econdmicos, que
propriamente um mecanismo que visasse
diminuir o fosso das desigualdades sociais.

Com o passar do tempo, a histéria mos-
trou que esta concep¢do ndo propiciava
meios reais de igualdade, pois 0 homem con-
tinuou a explorar o homem, agora atraveés
dos critérios perversos da mais valia do ca-
pital, em opresséo ao trabalho.

A grande fissura da igualdade formal se
exp0e ao final do Século XIX e inicio do Sé-
culo XX. Uma imensa populacéo formada
pela classe operaria, subjugada pelo capi-
tal, contrastava com a condi¢do de umaclas-
se burguesa emergente. O Estado minimo
garantidor do livre desenvolvimento das
pretensdes individuais e da propriedade,
nada podia fazer em raz&o “das restri¢des
impostas a sua atuacao positiva”.*

Para Menelick de Carvalho Nettot, “a
liberdade e aigualdade abstratas, bem como
a propriedade privada, terminam por fun-
damentar as praticas sociais do periodo de
maior exploragdo do homem pelo homem
de que se tem noticia na historia”.

3.1. Igualdade material

A partir da Constituicdo Mexicana de
1917 e da Constituicdo de Weimar de 1919,
o constitucionalismo do Estado de Direito
de concepcdo liberal da lugar ao constituci-

onalismo politico e social, que se arvora na
restri¢do de direitos individuais em provei-
to dos direitos da sociedade??.

Para Bonavides?®, citando Karl Korinek,
o Estado Social tem por centro de todos 0s
direitos fundamentais a igualdade, que deve
materializar a liberdade da heranga cléssi-
ca. Aigualdade deixara de ser a “igualdade
juridica do liberalismo para se converter na
igualdade material da nova forma de Esta-
do”, passando a ser a propria esséncia do
Estado Social.

A igualdade deixava de ser uma mera
igualdade perante a lei, para se transformar
em uma “igualdade feita pela lei, uma
igualdade através da lei”. Antes do Estado
Social os direitos sociais fundamentais per-
tenciam a esfera dos direitos que o Estado
concede, mas ndo garante.

O Estado Social surge quando o Estado
Liberal se viu fortemente pressionado pelas
classes trabalhadoras, e, como enfatizado
por Bonavides, por nédo resolver o problema
essencial de ordem econémica das vastas
camadas proletarias da sociedade, negan-
do solucdo as contradicdes sociais existen-
tes. Tais fatos levaram o Estado Liberal a
crise, pois estava pressionado por idéias
socialistas que colocavam em risco toda a
ordem liberal.

Para se evitar o rompimento completo
pregado pelos movimentos socialistas, o
Estado Liberal foi obrigado a ceder as rei-
vindicacBes das massas, iniciando por abrir
os direitos politicos, até entdo restritos a
burguesia, e, posteriormente, a reconhecer
como legitimas as aspiracdes das classes
trabalhadoras, como o direito do trabalho,
previdéncia, educaco e outros.

O Estado, entéo, se desprende do con-
trole burgués e passa a ser um Estado de
todas as classes, fator de conciliagdo, miti-
gador das tenses entre capital e trabalho',
e que passa a ter um papel positivo como
agente promotor de uma politica de bem-
estar social, intervindo na economia, regu-
lando pregos e mercado, formulando politi-
cas, protegendo os hipossuficientes, assu-
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mindo as rédeas de conducéo da sociedade
e de suas relagbes, passando a ser Estado
Social.

Assim, a concepcdo da igualdade pas-
sou a ser material, ou seja, ndo bastava ape-
nas um tratamento uniforme perante a lei,
mas diante de situacdes de desigualdade,
se passou a poder lancar méo da lei, como
instrumento diferenciador aparente, com o
fito de se atingir umaigualdade real e efetiva.

Dai, a diferenca, enquanto o Estado Li-
beral professa aigualdade perante a lei, uma
igualdade fria e inoperante diante das desi-
gualdades, o Estado Social, diante das mes-
mas desigualdades ndo se imobiliza, mas
esta autorizado efetivar politicas e medidas
que busquem a igualdade, quando o mero
tratamento igual ndo é suficiente para efeti-
vé-lo.

A igualdade material leva em conside-
racdo as desigualdades concretas existen-
tes na sociedade, tratando de forma desi-
gual as situagdes ndo iguais da sociedade.
Como dito por Joaquim Barbosa, a igualda-
de substancial propugna redobrada aten-
¢éo por parte dos aplicadores da norma ju-
ridica a variedade das situacdes individu-
ais, impedindo que a igualdade formal difi-
culte a protecdo e defesa dos interesses das
pessoas socialmente fragilizadas e desfavo-
recidas.

O Ministro Celso de Mello, ao exarar seu
voto na ADIN ne 319-4, citado por Sidney
Madruga®, observa que o Estado Social é
intervencionista e concretizador das liber-
dades reais ou positivas, realizando a justi-
casocial, prestigiando e fortalecendo os di-
reitos econdmicos e sociais em favor das
pessoas.

Observa Sidney Madruga que os direi-
tos fundamentais sofreram transformacées
evolutivas com o passar do tempo, o que é
chamado por doutrinadores por geracdes de
direitos ou dimensdes. Na primeira geracéo
os direitos trazem obrigac6es negativas, de-
vendo o Estado ser refreado em suas acoes,
deixando que prevalecam as liberdades in-
dividuais e politicas, dai a igualdade pe-

rante a lei do Estado Liberal. Em uma se-
gunda fase exige-se do Estado uma presta-
¢do positiva em busca do bem-estar social,
concretizando uma igualdade material, com
destaque para o trabalho, previdéncia, edu-
cacdo, saude e moradia.

Nesta fase, conforme licdo de Menelick
Carvalho Netto, o novo paradigma nasci-
do ap6s a 12 Guerra Mundial e que configu-
rava o Estado Social, pressupunha a “mate-
rializagdo dos direitos anteriormente for-
mais”, ndo se tratando propriamente de di-
reitos de segunda geracéo (direitos coleti-
VOSs e sociais), mas igualmente dos direitos
de primeira (os individuais), sendo que a
liberdade néo significa mais o direito de se
fazer tudo o que uma quantidade minima
de leis ndo impede, mas, sim, o que uma
grande quantidade de leis sociais e coleti-
vas permita que se faca.

Portanto, o minimo que as leis sociais e
coletivas devem garantir é o reconhecimen-
to das diferencas materiais, promovendo um
tratamento privilegiado do lado, social ou
economicamente, mais fraco da relacéo, ou
seja, o que se chama de “internalizacdo na
legislacéo de umaigualdade ndo mais ape-
nas formal, mas tendencialmente material”.
Nesse mesmo paradigma a propriedade pri-
vada passa a ser vista como um “mecanis-
mo de incentivo a produtividade e a opero-
sidade sociais, ndo mais em termos absolu-
tos, mas condicionada ao seu uso, a sua fun-
¢éo social”.

O chamado Welfare state, ou Estado do
Bem-Estar Social, caracterizou-se como o
“Estado que garante tipos minimos de ren-
da, alimentacao, satde, habitacéo, educa-
¢do, assegurados a todo o cidadéao, ndo
como caridade, mas como direito politico”".

3.2. Igualdade segundo 0 moderno
Estado Democratico de Direito

Com o Estado Social o direito publico
passou a ter uma grande importancia no
sentido de elevar o Estado acima da socie-
dade, colocando-o na condigdo de Estado
Provedor de uma sociedade carente de aces-
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so ao trabalho, a salide, a educacao, que com
0 passar do tempo transformou-se em um
Estado Clientelista, Leviatd como dito por
Menelick Carvalho Netto®.

O Estado Social pode crescer e se desen-
volver, enquanto houve grande arrecadagdo
tributaria, porém, essa capacidade estatal
de suprimento das necessidades, sofreu forte
abalo devido a crise econdmica da década
de 1970. O certo é que com a crise caiu a
arrecadacao tributaria e diminuiu a capaci-
dade do Estado Social corresponder as de-
mandas e anseios sociais, 0 que quase para-
lisou suas atividades, situacao também cha-
mada de crise fiscal, causada pelo “descom-
passo entre crescimento quantitativo das
demandas, mas, também, pela defasagem da
capacidade de financiamento do Estado em
face dos custos dos servicos™®,

Foi quando tomaram corpo as idéias ne-
oliberais, que propunham superacao da crise
através da “acumulacao e expansao do ca-
pital, com o posterior surgimento de rique-
zas e empregos”?, entretanto, a formula
para se atingir a recuperacdo passava pela
diminuicdo do Estado através do processo
da privatizacdo, diminuicao do Estado nas
suas prestagfes sociais fundamentais, e,
consequentemente, da carga tributaria.

Na outra ponta, as sociedades mais com-
plexas passaram a reclamar novos direitos,
a partir de uma maior consciéncia de cida-
daniae direitos coletivos, levando ao surgi-
mento dos chamados direitos de terceira
geracdo, ou interesses e direitos difusos,
como direitos ambientais, do consumidor,
dacrianga, do idoso etc. Os titulares de tais
direitos ndo sdo determinados, e associacfes
de direitos civis passam a representar a so-
ciedade “contra um Estado privatizado e
omisso”?, pois, na visdo neoliberal, o Esta-
do deve voltar a ser minimo e omisso a mui-
tos reclamos sociais.

O Estado Democrético de Direito preten-
de ir além do Estado Social, que por sua
natureza paternalista, acabara transforman-
do individuos em clientes de uma situacao
cdmoda, uma vez que o Estado proviae de-

cidia unilateralmente os rumos da socieda-
de. Em seu contetido o Estado Democratico
se propos ir além do aspecto material de
concretizacdo da dignidade do homem,
pois buscou também a participacéo publica
nos centros de deciséo.

No campo da igualdade, busca a sua
incorporacao efetiva para garantir juridica-
mente condi¢Bes minimas ndo sé ao cida-
déo, como também a sociedade, assim “a
atuacao do Estado passa a ter um conteuido
de mudanca do status quo, a lei aparecendo como
um instrumento de transformac&o, por incorpo-
rar um papel simbolico prospectivo de ma-
nutencao do espaco vital da sociedade™?.

Ao ser introduzido o Estado de Direito,
passou-se a perseguir a igualdade, ndo lhe
bastando a limitacdo ou a promocéo da atu-
acdo estatal, mas a transformacé&o do status
quo, a “constante reestruturacdo das rela-
¢des sociais”.

A lei passa a ser instrumento de trans-
formacéo da sociedade, na busca da rees-
truturacdo das relagdes sociais, a fim de aca-
bar com as estruturas de excluséo social,
garantindo, assim, indistintamente, um mi-
nimo de alimentacao, satde, educagéo, mo-
radia, higiene e outros itens necessarios a
qualidade de vida na sociedade como um
todo®.

3.3. Principio da igualdade conforme a
Constituicdo Federal de 1988

A Constituicao Federal de 1988 contem-
pla logo no Predmbulo a institui¢do do Es-
tado Democratico de Direito, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi-
¢a como valores supremos de uma socieda-
de fraterna, pluralista e sem preconceitos.

No art. 3° da CF/88 encontramos, em
meio aos objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil, a construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria (inci-
so I), tendo ainda por objeto a promocéo do
bem de todos, sem preconceitos ou quais-
quer outras formas de discriminacéo.
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O art. 4° estabelece que 0 nosso Estado
Democratico de Direito nas suas relagdes
internacionais é regido por principios, den-
tre os quais destacamos o repudio ao racis-
mo (inciso VI1II).

Ainda no titulo dos direitos e garantias
fundamentais o art. 5° prevé que todos séo
iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito avida, a liberdade,
aigualdade, a seguranga e a propriedade.

Aigualdade perante a lei, deve estar de
acordo com os fundamentos do nosso Esta-
do Democratico de Direito, que elege a dig-
nidade da pessoa humana, a erradicacdo
da pobreza, a reducdo das desigualdades
sociais e a promogédo do bem-estar de todos,
sem preconceitos, devendo-se pressupor que
as circunstancias reais da vida apresentam
diferencas que ndo permitem que todos os
cidadaos larguem de um mesmo ponto de
partida, ou tenham as mesmas condi¢es, 0
que exige da lei um tratamento diferenciado
em alguns casos.

Assim, ha situa¢cdes em que nem todos
iniciam de um mesmo patamar, ou das mes-
mas oportunidades, portanto, na aplicacdo
da igualdade ha que ser considerada a hi-
potese de eventual diferenca relevante.

Na&o se pode interpretar e aplicar o prin-
cipio daigualdade, sem considerar e enten-
dé-lo como parte importante na busca da
consecucao dos principios fundamentais e
dos objetivos que regem o Estado Democra-
tico de Direito da Constituicéo de 1988.

José Afonso da Silva observa que, diver-
samente das constituicBes anteriores que
contemplavam apenas a isonomia formal,
sem levar em consideracéo as distin¢es dos
grupos, a compreensao do art. 52, caput, da
Carta de 1988 “ndo deve ser assim téo es-
treita”, devendo o intérprete aferi-lo com
outras normas constitucionais que estabe-
lecem exigéncias de justica social, objetivo
da ordem econdmica e da ordem social.

No mesmo sentido, Fabio Konder Com-
parato? assevera que o sistema constitucio-

nal brasileiro ndo contempla apenas o prin-
cipio daigualdade formal ou isonomia, mas
também o da igualdade substancial de con-
digdes de vida. A primeirasignifica aigual-
dade perante a lei e pressup®e para sua apli-
cacdo “a inexisténcia de desigualdades e
diferencas relevantes de condicéo da vida
entre pessoas ou grupos sociais”, ja a se-
gunda, igualdade substancial, admite a
existéncia de desigualdades e busca a sua
eliminagdo por meio de politicas publicas
ou programas de acao estatal e esta contem-
plada na Constituicéo de 1988, expressamen-
te, noart. 3¢, inciso I, ao constituir dentre os
objetivos fundamentais de nossa Republica
a erradicacdo da pobreza e da marginalida-
de, bem como areducdo das desigualdades.

Paulo Bonavides® considera que a Cons-
tituicdo de 1988 estabeleceu um Estado So-
cial de terceira geracdo, sendo um “Estado
que ndo concede apenas direitos sociais
basicos, mas também os garante”, e comple-
menta, mais a frente, sobre a interpretacao
constitucional do principio da igualdade,
que a Corte Constitucional de Karlsruhe na
Alemanha, em uma de suas decisdes ja as-
severou que: “quem quiser produzir aigual-
dade fatica, deve aceitar por inevitavel a
desigualdade juridica”.

Ha muito que se observou que o homem
ndo pode mais ser visto nem tratado gene-
ralizadamente, mas consideradas as suas
especificidades e diferengas proprias. As-
sim, hoje, temos que o principio da igualda-
de deve ser aplicado oferecendo tratamento
igual em situacdes de igualdade e diferenci-
ado em situacdes diversas, sob pena de per-
petuar casos de discriminacao historica e
odiosa, deixando de implementar a igual-
dade material, consagrada nos objetivos e
fundamentos do nosso Estado Democratico
de Direito.

4. Politica de acdo afirmativa como
forma de promocéo social dos desiguais

As acbes afirmativas surgem da consta-
tacdo de que a mera previsdo da igualdade
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formal consagrada constitucionalmente ndo
era suficiente para a concretizacdo de uma
sociedade democraticamente igual e justa
guanto a distribuicdo de riquezas, acesso
as oportunidades e ao bem-estar social.

A generalidade com que era tratado o
individuo, ou grupo social, em uma visdo
miope que ndo permitia ver as caracteristi-
cas especificas de cada grupo, ndo promo-
viaaigualdade e chegava mesmo a agravar
a situacao dos grupos mais vulneraveis.

A neutralidade do Estado de Direito era
inoperante diante do agravamento do qua-
dro de desigualdade e discriminacao socio-
econdmica de determinados grupos, exigin-
do uma postura positiva do Estado que evo-
luiu para aimplementacéo de politicas pu-
blicas, visando a uma melhor distribui¢do
de riquezas e acesso ao bem-estar social,
tudo no sentido de resgatar a dignidade dos
grupos e minorias discriminadas que histo-
ricamente sempre ficaram a margem do pro-
gresso social.

Por mais que previsse a igualdade for-
mal e se proibissem atitudes de odiosas dis-
criminag0es, os dispositivos juridicos sem-
pre se mostraram ineficientes para impedir
a continuidade de quadros de discrimina-
¢do que decorrem do arraigado cultural,
onde determinados papéis de comando,
destaque e riqueza, preponderantemente,
cabem a um determinado grupo social, por
pertencerem a determinada etnia, raga, cor
ou género, enquanto a outros grupos, aos
guais se imputam a pecha de inferioridade,
em raz&o de raga, cor, etnia, religido, origem
ou género, competem tdo-somente papéis
subalternos na sociedade.

Portanto, se entendeu que tal quadro so-
mente poderia ser modificado mediante po-
liticas publicas de carater positivo do Esta-
do, o que deu origem as acGes afirmativas.

A proposito, leciona Joaquim Barbosa
Gomes? que as politicas afirmativas surgi-
ram nos EUA para solucionar a “margina-
lizagéo social e econémica do negro na so-
ciedade americana. Posteriormente, elas fo-
ram estendidas as mulheres, a outras mino-

rias étnicas e nacionais, aos indios e aos
portadores de deficiéncia”.

Em 1965, a ONU aprovou a Convengéao
Internacional sobre a Eliminac&o de todas as for-
mas de Discriminacdo Racial, Resolucdo da
ONU n©2.106-A (ratificada pelo Brasil), que
em seu art. |, 8 49, estabelece que “néo séo
consideradas discriminagdo racial as me-
didas especiais tomadas com o Unico objeti-
vo de assegurar 0 progresso adequado de
certos grupos raciais ou étnicos ou de indi-
viduos que necessitem da protecéo, que pos-
sa Ser necessaria para proporcionar a tais
grupos ou individuos, igual gozo ou exerci-
cio de direitos humanos e liberdades fun-
damentais, contanto que tais medidas néo
conduzam, em conseqiiéncia, a manutengdo
de direitos separados para diferentes gru-
pos raciais e ndo prossigam apos terem sido
alcancados os seus objetivos™.?’

5. Acdo afirmativa e o sistema de cotas
para estudantes afro-descendentes nas
universidades publicas: a baixa repre-
sentatividade do negro na universidade

José Jorge de Carvalho?®, baseado em
nameros anteriores a instituicdo do sistema
de cotas raciais adotados atualmente por
algumas universidades e faculdades brasi-
leiras, revelou que 96% dos universitarios
brasileiros eram brancos, sendo que, do res-
tante, 3% eram negros e 1% amarelos. Dos
cientistas brasileiros de maior destaque, con-
forme recente publicacéo da Sociedade Bra-
sileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC),
intitulada Cientista do Brasil. Depoimentos, 60
foram catalogados, sendo que apenas um é
negro (Professor Milton Santos), ou seja,
menos de 2% do universo de 200.000 pro-
fessores universitarios. Carvalho também
observa que na UnB, de um contingente de
1.500 professores, apenas 15 deles eram ne-
gros, representando um percentual de 1%.

Atualmente esses nimeros possivelmen-
te devem ter sofrido uma variagdo para me-
Ihor quanto a participagdo académica de
negros, jacomo resultado da adogéo dos pri-
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meiros sistemas de cotas instituidos por al-
gumas institui¢es de ensino superior, entre-
tanto, tais nmeros com certeza ainda estéo
muito aquém do ideal para tornar a partici-
pacéo académica do negro proporcional asua
verdadeira presenca na sociedade brasileira.

5.1. Origem da universidade no
Brasil e racismo académico

Ainda de acordo com José Jorge de Car-
valho, a formacéo das primeiras instituicdes
de ensino superior no Brasil remonta ao Sé-
culo XIX, e, desde entéo, jamais houve um
projeto ou discussdo que tratasse sobre a
composicao da elite que se diplomaria nas
faculdades existentes a época. O certo é que
em pouco mais de 100 anos essa realidade
ndo mudou, o que explicaa composicao es-
magadoramente branca do corpo discente e
docente de nossas universidades.

Observa Carvalho, em outro artigo®, que
as universidades se consolidaram no Brasil
somente ap6s a chegada dos imigrantes eu-
ropeus, entre 1870 e 1920, havendo 0s ne-
gros sido excluidos do mercado de trabalho
gue se formava, a ponto de, jaem 1901, cer-
ca de 90% dos operarios das industrias que
se instalavam em S&o Paulo, ser compostos
por imigrantes, em concretizagdo da teoria
do embranquecimento.

As universidades publicas do Estado do
Rio de Janeiro, S&o Paulo, Rio Grande do
Sul, Parané se consolidaram na década de
30, e foi formada com a primeira geracao de
brancos imigrantes que ascendera social-
mente através da industrializagdo. Como
consequéncia, 0s negros que ja haviam sido
retirados dos novos postos criados pelain-
dustria, e, portanto, tolhidos da ascenséo
por ela proporcionada, a qual ficara racial-
mente estratificada na méo dos brancos, vi-
ram-se também apartados de chegarem as
recém criadas universidades e de participa-
rem da elite académica que se formava, a
qual trazia a mentalidade cientifica da su-
premacia racial branca. Houve, portanto,
uma natural eliminacdo de boa parte da
populacdo na concorréncia pelo ingresso no

ensino superior. Explica dai, José Jorge de
Carvalho, o porqué do que chama de racis-
mo académico, que defende tdo arduamen-
te aideologia do mérito, em reacao as cotas.

Este racismo académico denunciado por
José Jorge de Carvalho, atua tanto para difi-
cultar o acesso dos negros a universidade,
como para discriminar os poucos que che-
gam ao ensino superior, como constatou
Moema De Poli Teixeira® ao escrever “que
para o negro que chega até a universidade
paira sempre a davida sobre a sua capacida-
de intelectual para estar ali. No fundo seriaa
mesma atitude de suspei¢do que o rondaem
todos mais os lugares a que tem acesso. Nem
auniversidade, um lugar tdo mais politiza-
do que a maioria dos outros espacos publi-
cos, onde pode ser encontrada a academia,
estaincélume a esse tipo de expectativa com
relacdo aos negros. Aqui, suspeita-se muito
da sua inteligéncia. (...). Numa sociedade
moderna e competitiva, a cor ou a raga tor-
na-se um elemento a mais que atua sobre as
regras que regulam o mercado”.

Outro aspecto, constatado pelas diver-
sas pesquisas e estudos sobre o0 assunto, re-
vela que os negros que chegam as universi-
dades procuram cursos de “mais baixo sta-
tus e menor concorréncia no exame vestibu-
lar; enquanto os brancos encontram-se, ain-
da melhor representados, em carreiras de
maior prestigio social e mais dificil ingres-
so na universidade, como Medicina, Odon-
tologia e Engenharia”. Essa escolha por cur-
sos menos concorridos é um reflexo do proé-
prio sentimento de incapacidade e inferio-
ridade introjetado na mente dos estudantes
negros. Moema De Poli Teixeira observa
também que “ainterferéncia do preconceito
e da discriminacao raciais em escolhas, pro-
jetos e trajetdrias faz com que a cor, ou a
identidade racial, continue sendo um atri-
buto de status na sociedade brasileira”.®

5.2. Papel da universidade como vetor
de desenvolvimento social

Desde a origem das universidades no
Pais, e ainda hoje, o critério meritério so-
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mente garante o acesso a universidade pu-
blica daqueles que puderam pagar um bom
ensino médio e um bom curso pré-vestibular.

Qual o papel da universidade? A nosso
ver auniversidade também tem a missao de
estudar e oferecer propostas de solucéo aos
problemas de nossa sociedade, e pode dar
uma contribui¢cdo muito importante, bus-
cando trazer para o campus os brasileiros de
outras cores e ragas historicamente exclui-
das de seus bancos.

A universidade ndo pode medir a capa-
cidade individual unicamente por um crité-
rio meritério aferido em um exame vestibu-
lar, que tem privilegiado somente as classes
mais abastadas da nossa sociedade e que
mantém longe dos melhores empregos e dos
postos de comando, tanto no meio privado
como publico, uma enorme parcela da po-
pulacéo brasileira.

Conforme o recente projeto de reforma
universitaria encaminhada ao Congresso
Nacional pelo Governo Lula, a universida-
de deveréa ser o destino de 75% do orcamen-
to do Ministério da Educagdo e Cultura,
portanto, é recurso publico para o fomento
daeducacdo, da cultura, do desenvolvimen-
to cientifico e tecnoldgico de um pais demo-
cratico e multirracial, e a universidade ndo
pode ser um feudo de uma elite preponde-
rantemente branca.

Nossas universidades também devem
estar atentas as acGes afirmativas como ins-
trumento poderoso de mudanga no quadro
de desigualdades sociais existentes no Bra-
sil, fomentando a modificacdo de uma men-
talidade oriunda dos tempos coloniais, der-
rubando os efeitos perversos do racismo e
do preconceito, se abrindo paraa mudanca
gue permitira a negros e indios terem aces-
S0 ao campus, a elite académica, cientifica e
cultural, promovendo sua mobilidade soci-
oecondmica.

A partir do momento em que as univer-
sidades se abrirem para as acGes afirmati-
vas, a correlacdo de superioridade/inferio-
ridade racial na ocupacéo de cargos e em-
pregos se modificara dando acesso a gru-

pos sistematicamente excluidos aos melho-
res postos e melhores remuneragdes, for-
mando assim uma nova nagao.

Enfatiza Ronald Dworkin que as facul-
dades, universidades e escolas profissiona-
lizantes americanas ao aplicarem critérios
sensiveis a racga, nao estdo pretendendo dar
cumprimento aalgum mandamento gover-
namental, mas adotam por opcéo de cada
instituicdo. As instituicdes de ensino tam-
bém nédo tém a pretensdo de assegurar a
guantidade ou quantos membros das mino-
rias ocuparao papéis importantes na politi-
ca ou na economia, todavia seu intento é
“aumentar o nimero de negros e de outras
minorias que estejam na fonte na qual ou-
tros cidaddos — patrdes, socios, pacientes,
clientes, eleitores e colegas, agindo em inte-
resse proprio e para seus proprios fins — es-
colherdo empregados, médicos, advogados
e funcionarios publicos da maneira nor-
mal”.

Por altimo, observamos que Dworkin®,
muito a proposito, destaca que agao afirma-
tivando € um instrumento voltado para com-
pensar o passado, mas € um instrumento
gue se volta para o futuro, pois o que as uni-
versidades esperam é educar mais negros e
outros alunos minoritarios, no sentido de
proporcionar-lhes um futuro melhor, aju-
dando-os a acabar com a maldi¢do deixada
pelo passado e cujo legado atinge a todos
noés.

6. Conclusoes

Ao se recortar a exclusdo social de nossa
sociedade sob o enfoque racial, instituicGes
nacionais e internacionais respeitaveis
como o IBGE, IPEA, ONU, UNESCO, Human
Rights Watch e outros, ttm desmascarado
gue por mais que se queira dar um contorno
de discriminacéo social em razdo da pobre-
za, 0S numeros estatisticos ndo permitem
gue se abstraia a constatacao basica de que
a pobreza neste pais esta intimamente vin-
culada araca e a cor. A propésito como di-
ria Boaventura de Sousa Santos® “o maxi-
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mo de consciéncia possivel desta democra-
cia hipocrita é diluir a discriminagéo racial
na discriminagéo social. Admite que os ne-
gros e os indigenas sdo discriminados por-
que sdo pobres, para ndo ter que admitir que
eles séo pobres porque sédo negros e indige-
nas”.

Concluimos que a igualdade formal de
cunho liberal ndo admitia privilégios, pois
nascera na Europa em um contexto em que
se precisava acabar com os privilégios dos
nobres, mas que, no entanto, ndo teve por
objeto promover a efetiva igualdade entre
as classes, nem diminuir o fosso que sepa-
ravam ricos e pobres. Ainda no Século XX o
mundo capitalista de concepcéo liberal, teve
que ceder a uma nova concepcéo de igual-
dade, que foi a igualdade material, a qual
veio garantir uma atitude positiva do Esta-
do que ja ndo mais poderia assistir impassi-
vel as desigualdades e exclusdes, mas deve-
ria adotar medidas no sentido de garantir a
todos uma vida digna com satde, previdén-
cia, com regras que equilibrassem as rela-
c¢Oes trabalhistas e outras.

Atualmente vivemos a igualdade sob o
enfoque do Estado Democratico de Direito,
surge assim a consciéncia de que vivemos
em uma sociedade plural, multirracial, com
diferencas a serem respeitadas, porém com
desigualdades sociais, econdmicas e regio-
nais que devem ser superadas, além de pre-
conceitos e discriminacdes que devem ser
erradicadas, e que 0 bem-estar de todos, sem
excluséo, deve ser promovido. Tudo isso foi
introduzido em nosso Pais pela Constitui-
cdo Federal de 1988.

No caso da populacéo negra brasileira,
subentendidos pretos e pardos, verifica-se
uma discriminacao historica e velada, po-
rém marcante, que cresce na mesma medida
em que a pigmentacéo da pele do brasileiro
aumenta, sem perspectivas de mobilidade
social, embora todos estejamos juridicamen-
te protegidos por umaigualdade perante a
lei. Tudo isso ocorre sob o0 verniz de uma
falsa democracia racial, onde o negro € acei-
to se mantido o mais préximo possivel de

sua antiga posicao de subserviéncia frente
ao branco.

H& um débito social histérico do Pais
com sua populacdo negra. A correcao desse
débito requer a adocao de atitudes de cara-
ter afirmativo, cuja legitimidade esta calga-
da na desigualdade historica e seus efeitos
sobre essa parcela da populacéo.

O principio constitucional de igualdade
consagrado em nossa Constituicio Federal
de 1988 esta comprometido com a justica
distributiva, e o Estado, bem como a socie-
dade, deve atuar de forma proé-ativaem bus-
ca de uma sociedade mais justa e solidaria,
conforme objetivos fundamentais explicita-
dos no art. 32 da Constituicdo Cidada.

O seu art. 52 deve ser lido e interpretado
de formasistémica, observando basicamen-
te aimplementac&o dos objetivos fundamen-
tais do nosso Estado Democratico de Direi-
to, cuja igualdade, antes de tudo, tem cara-
ter includente, respeitando as diferencas,
excluindo as discriminagdes odiosas e im-
plantando politicas para acabar com seus
efeitos.

Assim, de modo algum, a adogéo de co-
tas na universidade com vistas a aplicacéo
de uma melhor justica distributiva para ne-
gros e indios, fere o principio da igualdade
consagrada em nossa Constitui¢do Federal,
uma igualdade que antes de tudo é material
que deve ser interpretada com o propésito
de concretizar os objetivos fundamentais de
nosso Estado.

A necessidade de justica distributiva e
mobilidade social do negro brasileiro estdo
demasiadamente atrasadas em pelo menos
118 anos, se contados desde a abolicdo da
escravatura, e enquanto ndo houver a con-
cretizacdo dessa justica distributiva com
relacdo a essa parcela expressiva da popu-
lacdo, enquanto a universidade e o merca-
do de trabalho, especialmente aquele que
exige formacédo universitaria para o exerci-
cio de profissdes de maior prestigio social,
permanecer sem representar a verdadeira
face multirracial da populacdo brasileira,
enquanto a base de nossa piramide social
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for esmagadoramente preta/parda e do
meio para o topo for predominantemente
branca, justifica-se a ado¢do das cotas raci-
ais na academia, bem como de outras medi-
das de a¢do afirmativa, sem qualquer afron-
ta ao principio constitucional da igualdade.
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1. Introducéo

Em meio ao catalogo de direitos funda-
mentais contido no artigo 5° da Constitui-
¢do Federal, encontram-se aqueles destina-
dos a tutela da intimidade e da vida priva-
da, que sdo espécies de direitos da perso-
nalidade. Tais direitos englobam diferen-
tes aspectos: o resguardo das informagcdes,
a privacidade corporal, a inviolabilidade
das comunicagdes e a privacidade territori-
al, por exemplo. O objeto deste estudo cin-
ge-se ao primeiro aspecto — em especial, a
tutela dos dados pessoais e sua relagdo com
outro direito fundamental, o de informacéo.

Mais especificamente, pretende-se dis-
cutir se os 6rgaos publicos podem fornecer
aqualquer cidadao que o requerer informa-
¢Oes pessoais de seus agentes publicos, tais
como nome, filiacao, estado civil, escolari-
dade, endereco e remuneracdo, constantes
de seus arquivos mecanicos ou bases de
dados informatizados, sem, com isso, ofen-
der odireito aintimidade e a vida privada.

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

27



O impulso inicial motivador para a es-
colha do tema foi a praxis vivenciada na
area administrativa da Camara dos Depu-
tados, que, a todo instante, ¢ demandada
por particulares em busca de informagdes
pessoais sobre agentes publicos, que vari-
am de singelos elementos de identificacéo a
dados sensiveis, como, por exemplo, os ren-
dimentos percebidos. A situacéo, acredita-
se, é comum a outros orgdos publicos, que
também recebem pedidos de informaces
formulados por cidadaos, com propositos
variados. Diante de respostas nem sempre
satisfatorias, vacilantes entre franquear e
vedar o acesso a dados que dizem respeito a
orbita da intimidade e da vida privada des-
ses agentes, ressai a necessidade de se de-
bater o tema, com o fito de delimitar contor-
nos mais claros no relacionamento entre a
privacidade e o livre acesso a informagGes.

Na abordagem da matéria, sdo aprovei-
tados os elementos da teoria dos principios
e os estudos ja desenvolvidos sobre os direi-
tos fundamentais, a luz das contribuicGes
de Robert Alexy. Inicia-se o trabalho com a
nogdo do que sejam direitos fundamentais e
adistingdo entre principios e regras, para o
fim de discorrer sobre a propria colisdo en-
tre tais direitos. Adiante, cuida-se do direito
aintimidade e a vida privada. Apresenta-se
um ligeiro apontamento sobre o conceito de
dados pessoais, com o propoésito de indicar
as informacd@es cuja divulgagcdo importa
ameaca ao direito a privacidade. Em segui-
da, trata-se do direito a informacao, em es-
pecial, sua manifestacdo como direito de ser
informado por 6rgdos do Poder Publico. Ao
final, discorre-se propriamente sobre a con-
trovertida questdo do choque entre os direi-
tos fundamentais a intimidade e a vida pri-
vada, de um lado, e & informagé&o, de outro.
Assinale-se, por oportuno, que este artigo
versa apenas sobre o direito a informagéo
exercido por particulares, afastado o exame
das prerrogativas dos meios de comunicacéo
e dos membros da magistratura e do Ministé-
rio Publico, cujo direito de requerer informa-
¢Oes exige 0 exame de preceitos especificos.

2. Direitos fundamentais: noc¢@es gerais

Na defini¢do de Antonio Enrique Pérez
Lufio (apud TAVARES, 2002, p. 362), os di-
reitos fundamentais sdo “um conjunto de
faculdades e institui¢cdes que, em cada mo-
mento historico, concretizam as exigéncias
da dignidade, da liberdade e da igualdade
humanas, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos
em nivel nacional e internacional”.

Na mesma linha, Alexandre de Moraes
(2002, p. 39) conceitua tais direitos como “o
conjunto institucionalizado de direitos e ga-
rantias do ser humano que tem por finali-
dade basica o respeito a sua dignidade, por
meio de sua protecdo contra o arbitrio do
poder estatal e o estabelecimento de condi-
¢des minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana”.

Os direitos fundamentais carregam a he-
ranca de momentos constitucionais diver-
sos e resultam de conquistas histéricas. Em
sua génese, eram basicamente direitos de
defesa contra o Estado, pois visavam a ga-
rantir uma esfera de liberdade individual
dos cidadéos a salvo da acdo estatal arbi-
traria. Nessa perspectiva, impunham ao
Estado um dever de abstencédo (SANTOS,
2000, p. 16).

A essainicial concepcéo dos direitos fun-
damentais, de nitidos contornos liberais,
seguiu-se o reconhecimento de direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais, que demanda-
vam do Estado uma atuacdo positiva, como
resultado do desenvolvimento de novas exi-
géncias apresentadas pela sociedade (SAN-
TOS, 2000, p. 16).

Posteriormente surgiram outros direitos,
gue materializaram os poderes de titulari-
dade coletiva atribuidos as formagdes soci-
ais e consagraram o principio da solidarie-
dade, passando a combinar elementos das
liberdades classicas e caracteristicas dos
direitos a presta¢cdes (SANTOS, 2000, p. 16).

Esses trés momentos, que revelam super-
ficialmente o contexto marcado pela muta-
¢do histérica e a ordem cronoldgica em que
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os direitos fundamentais vieram a ser cons-
titucionalmente estabelecidos, podem ser re-
feridos como “gerac¢des” ou “dimensdes”
dos direitos fundamentais.

Ao lado das trés dimens@es indicadas,
parte da doutrina ainda inclui uma quarta,
gue representa os direitos a democracia, a
informacéo e ao pluralismo, decorrentes da
globalizagéo politica na esfera da normati-
vidade juridica (BONAVIDES, 1999, p. 524-
525).

2.1. Coliséo de direitos fundamentais

O conteudo dos direitos fundamentais
¢, freqlientemente, aberto e variavel, revela-
do no caso concreto e nas relag6es dos direi-
tos entre si ou nas rela¢des destes com ou-
tros valores constitucionais (FARIAS, 2000,
p. 116). Dai, na préatica, pode suceder de o
titular de um direito fundamental, ao exer-
cé-lo, constatar o conflito ou a coliséo com
outro direito fundamental ou bem juridico
protegido constitucionalmente.

Segundo afirmam J. J. Gomes Canotilho
e Vital Moreira (1991, p. 135), tem-se o cho-
que de direitos fundamentais quando o exer-
cicio de um colide “(a) com o exercicio do
mesmo ou de outro direito fundamental por
parte de outro titular (conflito de direitos em
sentido estrito); (b) com a defesa e protecéo
de bens da colectividade e do Estado consti-
tucionalmente protegidos (conflito entre di-
reitos e outros bens constitucionais)”.

A solucéo da coliséo entre direitos fun-
damentais é atribuida ao legislador quan-
do o texto constitucional remete a lei ordi-
naria a possibilidade de restricéo de direi-
tos — desde que resguardado, por certo, o
nucleo essencial de cada um (FARIAS, 2000,
p. 118-119).

Na hipotese de colisdo entre direitos fun-
damentais ndo-sujeitos a reserva de lei, a
solugédo é atribuida aos juizes ou tribunais e
demais aplicadores do Direito (FARIAS,
2000, p. 119). Nesse caso, para se proceder a
resolugdo do conflito, convém atentar pri-
meiramente para a existéncia de dois tipos
de tensdo entre normas juridicas em senti-

do amplo: o conflito de regras e a colisdo de
principios, o que, de sua vez, requer se esta-
beleca a distingdo entre essas espécies.

De inicio, pode-se dizer que tanto os prin-
cipios quanto as regras constituem funda-
mentos para juizos concretos de “dever ser”
e se formulam com a ajuda de expressées
dedbnticas fundamentais, como mandamen-
to, permisséo e proibicédo (ALEXY, 1993, p.
83).

Os principios sdo proposi¢ées normati-
vas basicas com grau de abstracéo relativa-
mente elevado. Traduzem os valores mais
relevantes da ordem juridica e conferem ra-
cionalidade sistémica e integralidade ao
ordenamento normativo. Para Robert Alexy
(1993, p. 86-87), constituem “mandamentos
de otimizagao”, isto €, normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades faticas
(condigdes de fato para a sua eficécia) e juri-
dicas (rela¢gdes com outras regras igualmen-
te validas) existentes. A aplicacéo do princi-
pio ndo esta predeterminada em seu enunci-
ado, mas depende de ponderacdes realiza-
das no momento de sua aplicagéo.

De outra parte, as regras sdo normas com
grau de abstracéo relativamente reduzido,
gue ja contém, em si, determinagdes no am-
bito do fatico e juridicamente possivel — por
isso, s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se
uma regra é valida, deve ser observada na
sua exata medida, nem mais, nem menos.
Em outras palavras, a regra prescreve uma
dada situacédo ou imp8e um determinado
comportamento e, caso tenha validade, exi-
ge seu cumprimento na estrita medida de
seu preceito, ndo deixando margem a gra-
duacdo de aplicacdo, prépria dos princi-
pios.

Conforme a natureza das normas coli-
dentes —se regras ou principios —, as formas
de superacdo de impasses séo distintas. O
conflito entre regras resolve-se no d&mbito da
validade. Se umaregravale e é aplicavel ao
caso concreto, entdo, valem também suas
conseqliéncias juridicas, vez que contidas
dentro do sistema normativo.
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Segundo Robert Alexy (1999, p. 76), 0
conflito entre regras pode ser solucionado
mediante a introduc¢do de uma clausula de
exce¢do a uma das regras conflitantes. Caso
ndo seja possivel a introducdo dessa clau-
sula, recorre-se aos tradicionais critérios de
solucdo de antinomias juridicas: o cronol6-
gico, no qual prevalece a norma posterior
(lex posterior derogat priori); o hierarquico, que
faz prevalecer a norma superior (lex superi-
or derogat inferiori), e 0 da especialidade, que
determina o predominio da norma especial
(lex specialis derogat generali). A atividade do
aplicador leva, nos trés casos, a eliminagéo
daregra que nao resiste ao julgamento, apli-
cando-se apenas a outra ao caso concreto
(BOBBIO, 1999, p. 91-97).

A utilizag8o dos critérios cronologico, hi-
erarquico e da especialidade, contudo, re-
vela-se insatisfatoria para orientar o intér-
prete diante da colisdo entre direitos funda-
mentais, vez que eles vém expressos em nor-
mas contemporaneas previstas na constitui-
¢do, ndo apresentam relagdo de hierarquia
entre si e, ainda, sdo caracterizados pela
generalidade (FARIAS, 2000, p. 119-120). De
igual modo, ndo cabe inserir clausulas de
excecdo, pois isso limitaria um dos direitos
fundamentais para situag¢des futuras, quan-
do poderia preceder frente a outros valores
com os quais colidisse (ALEXY, 1999, p. 77).

Nessa perspectiva, resta investigar se a
forma de resolver o conflito de principios
pode trazer aportes mais apropriados na
solucdo da colisdo de direitos fundamen-
tais. Bem, aqui, a solucéo é totalmente di-
VErsa, ja que o impasse entre principios ndo
se resolve no plano da validade, mas no
campo do valor. O conflito sucede dentro
do ordenamento juridico, porque parte da
premissa de validade dos principios coli-
dentes. Nessa linha de raciocinio, caso uma
determinada situacgdo seja proibida por um
principio, mas permitida por outro, ndo ha
gue se falar em nulidade de um pela aplica-
¢&o do outro. E preciso, sim, levar em conta
0 peso ou a importancia relativa de cada
principio, a fim de escolher qual deles pre-

valecera ou sofrera menos restrigdo que o
outro, no caso concreto. O principio de me-
nor peso, segundo circunstancias e condi-
¢Oes particulares da situacgéo especifica, cede
aplicabilidade ao de maior peso - tal feno-
meno é chamado pela doutrina de “relacio
de precedéncia condicionada” (BROCHA-
DO, 2002, p. 133).

Como ndo existe uma hierarquia entre
principios in abstrato, a precedéncia s6 po-
deré ser determinada em face das circuns-
téncias concretas; apenas nessas condices
¢ legitimo dizer que um direito prefere a ou-
tro. Assim, a mingua de um critério estabe-
lecido de antemdo para a solugéo de casos
de conflito, ocorrendo modificagdo nas con-
dicBes, a questdo da precedéncia pode ser
resolvida inversamente.

Robert Alexy (1993, p. 94) denomina “lei
de colisdo” a solugdo da tensdo entre man-
damentos de otimizagdo com base na rela-
¢do de precedéncia condicionada. Nao ha
relacdes absolutas de precedéncia, pois ndo
existe um principio que, invariavelmente,
prepondere sobre os demais, sem que sejam
sopesadas as especificidades do caso. H3,
apenas, mandamentos de otimizagéo rela-
tivamente fortes, capazes de preceder aos
outros em praticamente todas as situagdes
de colisdo, como, por exemplo, o principio
constitucional da dignidade da pessoa hu-
mana.

Como os direitos fundamentais séo ou-
torgados por normas juridicas que possu-
em essencialmente as caracteristicas de prin-
cipios (FARIAS, 2000, p. 121), as idéias so-
bre conflito de principios aplicam-se, em
regra, a colisdo de direitos fundamentais.

2.1.1. Principios aplicaveis ao conflito
de direitos fundamentais

Partindo da premissa de que a solugdo
do conflito de direitos fundamentais se da
nos mesmos moldes daquela pertinente a
colisdo de principios, e verificada a existén-
cia de um auténtico choque de direitos fun-
damentais, cabe ao intérprete-aplicador re-
alizar a ponderagédo dos bens envolvidos,
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buscando o minimo sacrificio dos direitos
em jogo. Nessa tarefa, deve guiar-se pelos
principios da unidade da constituicdo, da
concordancia pratica e da proporcionalida-
de (FARIAS, 2000, p. 122).

De acordo com o principio da unidade
da constituicdo, todas as normas constitu-
cionais encontram-se no mesmo plano, dai
acompreensdo do texto constitucional como
um sistema que necessita compatibilizar
preceitos discrepantes (FARIAS, 2000, p.
122-123). A eficécia satisfatoria dos bens
tutelados pela Lex Superior sé sera alcanga-
da quando tragados limites para seu exerci-
cio, se necessario.

Do principio da unidade constitucional,
decorre o principio da concordancia prati-
ca. Segundo esse postulado, os direitos fun-
damentais e valores constitucionais devem
ser harmonizados por meio de juizo de pon-
deracao que preserve e concretize ao maxi-
mo bens constitucionalmente protegidos
(FARIAS, 2000, p. 123).

Finalmente, a maxima da proporciona-
lidade é a realizagédo do principio da con-
cordancia pratica no caso concreto, medi-
ante a distribuicao necessaria e adequada
dos custos, de modo a salvaguardar os di-
reitos fundamentais colidentes (FARIAS,
2000, p. 123).

Desenvolvendo o estudo sobre o princi-
pio da proporcionalidade, a doutrina cons-
titucional alema divisou a existéncia de trés
elementos parciais dele integrantes: os sub-
principios da conformidade ou adequacéo
dos meios, da exigibilidade ou necessidade
e da ponderacéo ou proporcionalidade em
sentido estrito. Vale citar, a prop6sito, o en-
tendimento consignado pelo Tribunal Cons-
titucional Federal da Alemanha, em deci-
séo referente ao controle da constitucionali-
dade de uma lei sobre armazenagem de pe-
troleo, datada de 1971 (BONAVIDES, 1999,
p.372):

“O meio empregado pelo legisla-
dor deve ser adequado e necessario,
para alcancar o objetivo procurado. O
meio é adequado quando com o seu

auxilio se pode alcancar o resultado
desejado; é necessario, quando o le-
gislador ndo poderiater escolhido ou-
tro meio, igualmente eficaz, mas que
ndo limitasse ou limitasse da manei-
ramenos sensivel o direito fundamen-
tal”.

Pelo principio da proporcionalidade,
cabe analisar o grau de satisfaco e efetiva-
¢do do mandamento de otimizacéo que a
decisdo procurou atender. Quanto mais alto
for o grau de afetacdo e afronta ao principio
limitado pelo meio utilizado, maior devera
ser a satisfa¢cdo do principio que se procu-
rou efetivar.

Sdo esses, em apertada sintese, os prin-
cipais apontamentos sobre a colisédo de di-
reitos fundamentais, a luz da teoria dos
principios. Por certo, a presente tematica ndo
Se esgota aqui, pois suscita diversas ques-
tdes outras que, para serem discutidas com
profundidade, demandariam consideraveis
estudos preliminares, o que acabaria por
distanciar-se do objeto especifico deste ar-
tigo.

Assentadas essas premissas, passa-se ao
exame, primeiramente, do direito fundamen-
tal aintimidade e a vida privada, de modo a
definir-se o alcance da tutela assegurada no
inciso X do artigo 52 da CF.

3. Direito a intimidade e a vida privada

Em sua acepcéo classica, a intimidade
pode ser entendida como a prerrogativa que
o individuo possui perante os demais, in-
clusive o Estado, de ser mantido em paz no
seu recanto. E, na esséncia, o mecanismo de
defesa da personalidade humana contra in-
geréncias alheias indesejadas e ilegitimas.

Um de seus fundamentos reside no prin-
cipio daexclusividade, formulado por Han-
nah Arendt com base em Kant. Esse postu-
lado comporta essencialmente trés exigén-
cias: “asolidédo (donde o desejo de estar s0),
o segredo (donde a exigéncia do sigilo) e a
autonomia (donde a liberdade de decidir
sobre si mesmo como centro emanador de
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informagdes)” (FERRAZ JUNIOR, 1993, p.
441-442).

Odireito a intimidade esta em constante
mutagao no tempo e no espago. Bem por isso,
e por envolver temas de que dimanam as-
pectos pessoais e culturais, deve ser conce-
bido de “forma ‘aberta’, dindmica e flexivel,
de modo a acompanhar essa constante evo-
lugdo” (SAMPAIO, 1998, p. 262-263).

Com substrato principiolégico assenta-
do na dignidade da pessoa humana, o di-
reito a intimidade integra a categoria dos
direitos da personalidade e, nessa condic&o,
€ oponivel erga omnes, intransmissivel a
esfera juridica de outrem, indisponivel e
extrapatrimonial.

Celso Ribeiro Bastos (2004, p. 71) afirma
gue o direito a intimidade consiste na “fa-
culdade que tem cada individuo de obstar a
intromissédo de estranhos na sua vida pri-
vada e familiar, assim como de impedir-lhes
0 acesso a informac6es sobre a privacidade
de cada um, e também impedir que sejam
divulgadas informagdes sobre essa area da
manifestacao existencial do ser humano”.

No Brasil, as expressdes “direito a vida
privada”, “direito a intimidade”, “direito a
privacidade”, “direito ao resguardo” e “di-
reito de estar s6” sdo frequientemente utili-
zadas como sindnimas, e ndo ha unanimi-
dade quanto a existéncia de distingédo con-
ceitual entre elas (FREGADOLLLI, 1997, p.
207).

Parte da doutrina, no entanto, aponta
diferencas substanciais entre intimidade e
vida privada. Tércio Sampaio Ferraz Junior
(1993, p. 442) aduz:

“A intimidade é o ambito do ex-
clusivo que alguém reserva para si,
sem nenhuma repercusséo social,
nem mesmo ao alcance de sua vida
privada que, por mais isolada que
seja, € sempre um viver entre 0s ou-
tros (na familia, no trabalho, no lazer
em comum). N&o ha um conceito ab-
soluto de intimidade, embora se pos-
sa dizer que o seu atributo basico é o
estar-s@, ndo exclui o segredo e a au-

tonomia(...) JAavida privada envolve
a protecdo de formas exclusivas de con-
vivéncia. Trata-se de situagbes em que
acomunicagdo é inevitavel (em termos
de relacdo de alguém com alguém que,
entre si, trocam mensagens), das
quais, em principio, sdo excluidos ter-
ceiros. Seu atributo méaximo é o segre-
do, embora inclua também a autono-
mia e, eventualmente, o estar-sé com
0S seus”.

No mesmo sentido, para Fabio Henrique
Podesta (1999, p. 207), a intimidade possui
um campo mais restritivo que a vida priva-
da: enquanto na primeira a pessoa busca
estar s, recolhida a propria individualida-
de, navida privada a protecéo parte de for-
mas exclusivas de convivéncia em que a co-
municagao é inevitavel, ainda que estrita a
pessoas do relacionamento.

No plano do direito positivo, a Carta de
1988 também observou as distingfes entre a
intimidade e a vida privada, mencionando,
as expressas, os dois institutos, de modo a
assegurar a mais ampla protecao do indivi-
duo. Esta no artigo 5°, inciso X: “sdo invio-
laveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o di-
reito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo”.

No particular, entende-se que o direito a
vida privada e o direito a intimidade, a ri-
gor, ndo se confundem, mas guardam es-
treitarelagfo. Todavia, considerando que os
efeitos da tutela constitucional sdo essenci-
almente os mesmos, este trabalho utiliza a
expressdo “direito a privacidade” como si-
nénima do direito aintimidade e a vida pri-
vada, em um sentido genérico e amplo, a
fim de abarcar todas essas manifesta¢cdes da
esfera intima e privada.

3.1. Privacidade e protecdo a dados pessoais

No tdpico anterior, viu-se que 0 inciso X
do artigo 5° da CF pretendeu criar uma re-
doma de imunidade em torno do espac¢o da
vidaindividual que se pode legitimamente
afastar do conhecimento publico. E é nesse
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campo que figura o direito de reserva sobre
informagdes que, por serem de carater pes-
soal, possam causar embarago e constran-
gimento se divulgadas.

Atualmente o direito a privacidade dife-
re muito daquele contetido delineado em
suaorigem —o direito a estar s6. A socieda-
de mudou e o singelo carater de isolamento
jando da conta de toda a realidade. Um con-
ceito mais dindmico do instituto abarca tam-
bém o direito a controlar o uso que outros fa-
zem das informagdes pessoais, como proje-
cao do respeito avida privada e a intimidade.

De fato, 0 homem é centro de referéncia
de informag6es. Dele sai ou nele ingressa
umasérie de dados que passam por um pro-
cesso de assimilacdo ou descarte (SAM-
PAIO, 1998, p. 363). Nesse contexto, o direi-
to aintimidade e a vida privada confere ao
individuo um poder de controle sobre a cir-
culacdo de informacdes a seu respeito, ca-
bendo-lhe a deciséo sobre quando, como,
em que extensdo e para que finalidade de-
terminada informacao sera conhecida por
terceiros.

Nem toda informagcéo, entretanto, inte-
ressara a tutela constitucional. Existe uma
gama de dados pessoais cujo conhecimento
e divulgacdo ndo avangam propriamente
sobre a esfera da privacidade do individuo.
Arrigor, ainformacao so é objeto de prote-
¢do se relacionada com a intimidade, a
identidade e aautonomia (SAMPAIO, 1998,
p. 369). Em geral, pode-se dizer que a inva-
sdo na intimidade e na vida privada pres-
supde o conhecimento de uma particular in-
formacdo que seu titular ndo deseja seja ob-
tida por outros. Nessa ordem de idéias, a
privacidade guarda relacdo com a vontade
individual, com a necessidade de se expor
e, ainda, de se retrair frente aos demais ho-
mens, guardando para si, se assim necessi-
tar, suas informacdes pessoais.

Para José Adércio Leite Sampaio (1998,
p. 374-375), “informacdo pessoal ndo pode
ser entendida como ‘segredo’ ou como ‘in-
formag&o confidencial’, sendo como, literal-
mente, ‘informacao a respeito de uma pes-

soa’, 0 que pressupde o seu carater nomina-
tivo. Vale dizer, capacidade de identificar
ou tornar identificavel, direta ou indireta-
mente, a pessoa a que se refere”.

Neste trabalho, as expressdes “dados
pessoais” ou “informagdes pessoais” sdo
utilizadas em seu sentido geral, como o ele-
mento que, a0 menos potencialmente, uma
vez consultado, revela aspectos da privaci-
dade de determinada pessoa. Sao informa-
¢Oes concernentes a uma pessoa singular,
identificada ou identificavel, capazes de di-
zer algo sobre sua personalidade e passi-
veis de ser captadas, armazenadas, proces-
sadas ou transmitidas por meio informati-
zado ou mecénico.

Tais informagdes podem ser classifica-
das em dados ndo-sensiveis e sensiveis.
Dados nédo-sensiveis, em principio, perten-
cem ao dominio publico e sdo suscetiveis de
apropriacdo por qualquer pessoa; em regra,
podem ser armazenados e utilizados sem
causar danos — por exemplo, nhome, estado
civil, domicilio, profissao, filiagdo a grupos
associativos etc. De outra parte, dados sen-
siveis estdo substancialmente ligados a es-
fera da privacidade. Informam, por exem-
plo, a origem racial, satde fisica e mental,
caracteristicas genéticas, adesao a ideologi-
as politicas, crencas religiosas, opinioes fi-
losoéficas, manias, tragos da personalidade,
orientacdo sexual, histdrico trabalhista, as-
suntos familiares, registros policiais, patri-
monio, rendimentos, vida financeira etc.

A apropriacdo, a difuséo ou a utilizagdo
indevida de dados pessoais nao-sensiveis
raramente causam violagdes a vida priva-
da. O problema maior reside nos dados pes-
soais sensiveis, mais ligados a esfera inti-
ma das pessoas. S8o, por conseguinte, 0s
gue merecem maior protecdo. E a informa-
¢do sera tdo ou mais sensivel quanto maior
potencial tiver de causar dano a um indivi-
duo em razdo de sua divulgagéo ou uso.

Fixadas essas premissas teoricas, sdo
analisados, ha sequiéncia e em linhas gerais,
o direito a informacao e a questdo da coli-
sdo com o direito a privacidade.
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4. Direito a informacao

A liberdade de expresséo e informacéo é
uma das mais estimadas caracteristicas dos
regimes democraticos. A teor do artigo 19
da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, toda pessoa tem direito a liberda-
de de, sem interferéncias, ter opinides e pro-
curar, receber e transmitir informagdes por
guaisquer meios, independentemente de
fronteiras.

Em verdade, a liberdade de expressédo e
a liberdade de informacéo séo direitos dis-
tintos, consoante preconiza a doutrina. Con-
forme aponta Edilsom Pereira de Farias
(2000, p. 163), a primeira consiste na facul-
dade de manifestar livremente o proprio
pensamento, idéias e opinides, por qualquer
meio de difusdo. Abrange a exteriorizagdo
da vida prépria das pessoas pela palavra
escrita ou oral, pelaimagem e pelo préprio
siléncio, com a funcéo social de contribuir
para a propagacdo de um pensamento ou
posicdo previamente elaborada (SALO-
MAO, 2005, p. 26).

De sua vez, a liberdade de informacéo
busca a interiorizagédo de algo externo, me-
diante a apreensdo de fatos e noticias, e nela
prevalece o elemento de repassar conheci-
mento. No &mbito de sua protecéo, compre-
endem-se tanto os atos de comunicar quan-
to os de receber livremente informacdes acer-
ca de fatos e dados, imparcial e objetivamen-
te apurados, com a funcéo social de contri-
buir para a elabora¢do do pensamento. Mais
especificamente, fala-se em direito de infor-
mar, de se informar e de ser informado (SA-
LOMAO, 2005, p. 26).

O direito de informar, difundir ou comu-
nicar informagdes a outrem, sem impedi-
mentos, esta intrinsecamente ligado a livre
expressao de pensamento e corresponde a
uma atitude ativa e relacional. J4 o direito
de se informar, quando titulado pelos cida-
daos em geral, apresenta-se como um direi-
to negativo, de ndo ter impedimentos ou de
néo sofrer san¢Bes por buscar informacéo;
seu exercicio revela uma atitude ativa e pes-

soal. Finalmente, o direito de ser informado
constitui uma atitude passiva e receptiva,
gue demanda uma presta¢do de outrem, res-
ponséavel pelo dever de fornecer informacéo
adequada e verdadeira (SALOMAO, 2005,
p. 26).

No que interessa ao objeto deste traba-
Iho, o direito ainformag&o vem assegurado,
no plano constitucional, pelo direito de aces-
so a informagdes previsto no artigo 52, inci-
so XIV; pelo direito de obten¢éo de informa-
¢Oes de interesse particular, coletivo ou geral
prestadas por 6rgaos publicos (artigo 5°, in-
ciso XXXIII) e pelo direito a certiddes (arti-
go 5¢, inciso XXXIV, alinea “b”") (SAMPAIO,
1998, p. 388), de seguinte teor:

“Art.5°(...)

XIV —¢é assegurado a todos o aces-
so ainformacao e resguardado o sigi-
lo da fonte, quando necessario ao exer-
cicio profissional; (...)

XXXl - todos tém direito a rece-
ber dos érgaos publicos informacdes
de seu interesse particular, ou de inte-
resse coletivo ou geral, que serdo pres-
tadas no prazo da lei, sob pena de res-
ponsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a segu-
ranc¢a da sociedade e do Estado;

XXXV —séo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de
taxas: (...)

b) a obtencdo de certiddes em re-
particGes publicas, para defesa de di-
reitos e esclarecimento de situacdes de
interesse pessoal,; (...)”

No particular, importa notar que, se o
sujeito passivo, obrigado ao dever de pres-
tar informacdo, é o Estado, o direito a in-
formacéo apresenta-se como uma das face-
tas do postulado da publicidade, requisito
indeclinavel da caracterizacédo e legitimi-
dade do regime constitucional democrati-
co e presente na atuacdo da Administra-
¢do Puablica.

Pelo principio da publicidade, os atos
da Administracdo Publica devem receber a
mais ampla divulgacdo possivel, para pro-
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piciar aos administrados meios de controle
da conduta dos agentes publicos. Com efei-
to, para fiscalizar a atividade do Estado, 0s
cidadaos precisam ter acesso a informacéo,
e, em contrapartida, devem os érgéos publi-
cos disponibilizar-lhes os dados existentes
e arquivados em suas reparticdes. A forca
normativa dessa premissa reflete-se nos
direitos fundamentais langcados no artigo 52,
acimatranscritos. Dessa forma, com a trans-
paréncia preconizada no artigo 37 da CF, os
individuos podem aquilatar a legalidade e a
legitimidade, ou néo, dos atos e o grau de
eficiéncia de que se revestem (CARVALHO
FILHO, 2004, p. 17).

Feito esse brevissimo apanhado acerca
do direito a informacao, resta investigar,
nesse passo, a possibilidade de o Poder Pu-
blico fornecer aos cidaddos informacdes
pessoais de seus agentes.

5. Colisdo entre os direitos fundamentais
a privacidade e a informagao

O direito de obter informacdes seriauma
limitag8o externa ao direito a intimidade e &
vida privada, de ordem a permitir o forneci-
mento, pelos drgaos publicos, de dados pes-
soais de seus agentes? E, inversamente, po-
deria constituir a privacidade uma restri-
¢do ao exercicio pleno do direito a informa-
¢do, no ponto especifico?

Como visto, de um lado, haa norma que
tutela a intimidade e a vida privada do in-
dividuo e que pretende inibir intromissdes
alheias indesejadas e ilegitimas. De outro,
existe o postulado basico, de igual estatura,
que atribui ao cidad&o o direito de receber
informacdes dos 6rgéos publicos, até mes-
mo como instrumento adequado a conferir
real efetividade a transparéncia da ativida-
de estatal.

Com os subsidios fornecidos pelos topi-
cos anteriores, tem-se que o direito a priva-
cidade é um principio que deve ser realiza-
do na maior medida possivel, segundo as
condicdes faticas e juridicas presentes. As-
sim, a tutela dos dados pessoais deve ser

otimizada. Essa otimizacédo, contudo, even-
tualmente esbarra na otimizacéo do direito
a informacdo. De fato, a busca por dados
pessoais de agentes publicos pode instau-
rar situacGes de tensdo com aquele outro
valor essencial. A questdo é identificar onde
opera essa limitacdo, mediante a pondera-
¢do de bens, e estabelecer até que ponto um
ou outro devem ceder, dadas as circunstan-
cias do caso concreto.

A superagdo do antagonismo entre 0s
postulados constitucionais ha de resultar
da adocdo de critérios que permitam pon-
derar e avaliar, em funcéo de determinado
contexto, qual deva ser o direito a prepon-
derar no caso. Com o background do item
sobre colisdo entre principios, pode-se afir-
mar que a validade do exame que produza
limitagdo do direito fundamental depende
da verificacdo da proporcionalidade entre
os fins e as consequéncias observadas.

No particular, a limitacdo requer uma
apreciacdo do que realmente seja objeto de
informac&o. A protecéo constitucional do
direito a informacao deve considerar a utili-
dade publica e social da divulgacéo do fato,
a qual, de sua vez, varia conforme se trate
de informacao relevante em termos de inte-
resse publico ou vise apenas a satisfagdo de
curiosidade ou a fins econémicos ou publi-
citarios, por exemplo.

Na analise da questdo, convém ressaltar
ainda que os agentes publicos podem ter um
ambito de privacidade menor que aquele
conferido aos demais cidadaos, precisamen-
te em decorréncia da atividade que desem-
penham. Isso resulta da primazia do inte-
resse publico sobre o privado: o direito de
informac&o pertence a sociedade como um
todo —ao passo que os direitos da persona-
lidade interessam ao seu titular, normalmen-
te uma pessoa —, e o0 beneficio coletivo tem
particular forgca quando revela atos da agéo
governamental em geral. Desse modo, uma
noticia que invada a privacidade de um
agente publico pode desagradar a este, mas,
dada sua condicao de figura publica, ser
proveitosa a sociedade.
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Note-se, todavia, que os dados pessoais
concernentes a um agente publico nem sem-
pre traduzem ou participam de ato admi-
nistrativo, segundo uma formulacao juridi-
catradicional — por exemplo, um despacho,
um parecer, um oficio, uma portaria. Nes-
sas situagdes, prevalece, sem maiores digres-
sdes, a consagrada regra juridica da publi-
cidade dos atos administrativos, vez que séo
essencialmente publicos. A dificuldade est4,
sim, em delimitar o campo da privacidade
guando em jogo informagdes pessoais de
carater privado, mas registradas em arqui-
vos ou anotacdes de 6rgédos publicos.

5.1. A resposta dada pela
legislacdo e pela jurisprudéncia

A Carta de 1988 admite restricao expres-
sa quando o sigilo da informac&o for im-
prescindivel para a seguranga da socieda-
de e do Estado. Ja no plano infraconstituci-
onal, a lei que disciplina o direito a infor-
macdo e trata do acesso aos documentos
publicos de interesse particular ou coletivo
—alein®11.111/05-previu como limite ao
referido direito a tutelaa intimidade e avida
privada. Atente-se para o disposto em seu
artigo 7%

“Art. 7°¢ Os documentos publicos
gue contenham informagdes relacio-
nadas a intimidade, vida privada,
honra e imagem de pessoas, e que se-
jam ou venham a ser de livre acesso
poderao ser franqueados por meio de
certiddo ou copia do documento, que
expurgue ou oculte a parte sobre aqual
recai o disposto no inciso X do caput
do art. 52 da Constituicao Federal.

Paragrafo Unico. As informagdes
sobre as quais recai o disposto no in-
ciso X do caput do art. 5° da Consti-
tuicdo Federal terdo o seu acesso res-
trito a pessoa diretamente interessa-
da ou, em se tratando de morto ou
ausente, ao seu cdnjuge, ascendentes
ou descendentes, no prazo de que tra-
tao§3°doart.23daLein®8.159,de 8
de janeiro de 1991”.

De outra parte, a Lein28.159/91 estabe-
lece o dever de protecdo a documentos cons-
tantes de arquivos publicos, mormente aque-
les que contenham informagdes atinentes a
intimidade, a vida privada, ahonrae aima-
gem das pessoas, assegurando-lhes o direi-
to de indenizacédo pelo dano material ou
moral decorrente da violagéo do sigilo, sem
prejuizo das a¢des penal, civil e adminis-
trativa, conforme se depreende da leitura dos
artigos 22, 4°, 22 e 23, § 1°.

Considerado o direito positivado, entéo,
0 acesso aos dados pessoais registrados pelo
Poder Publico ndo pode ser franqueado a
terceiros, salvo a existéncia de interesse pU-
blico demonstrado ou de consentimento ex-
presso do titular da informagéo ou de seus
herdeiros.

Em harmonia com essa diretriz legal,
outras normas sugerem o resguardo que
cabe deferir as informagdes pessoais — mes-
mo aquelas consideradas meros elementos
de identificacao, singelos dados nédo-sensi-
veis. Por exemplo, o instituto do habeas data
— acdo constitucional que tem por objeto a
protecao do direito liquido e certo do impe-
trante de conhecer as informac6es e regis-
tros relativos a sua pessoa, constantes de
arquivos de entidades governamentais ou
de carater publico - reforca o entendimento
aqui lancado, vez que a legitimacéo ativa
para impetra¢do do instrumento recai ex-
clusivamente sobre o proprio titular das in-
formactes.

Desse arcabouco juridico, verifica-se que,
muito embora seja impossivel estabelecer a
priori qual o valor que ha de prevalecer em
caso de colisdo de direitos fundamentais, o
legislador houve por bem autorizar o direi-
to ainformacao por 6rgaos publicos sempre
até onde o direito a privacidade néo for atin-
gido, conferindo ao ultimo valor preponde-
rante, em juizo abstrato.

De outra parte, no tocante a jurisprudén-
cia, os tribunais tém prestigiado a tutela da
privacidade, segundo o entendimento de
gue os direitos fundamentais que constitu-
em também direitos da personalidade ocu-
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pam um lugar privilegiado em eventual co-
lisdo com os demais direitos fundamentais
(VASCONCELLOS, 1999, p. 36). A propdsi-
to, é importante assinalar que, na busca por
decisdes judiciais que tratassem do tema,
foram encontrados fundamentalmente jul-
gados sobre a possibilidade, ou néo, de 6r-
gédo publico informar a terceiros dados pes-
soais do cidadé&o, assim tomado nessa sin-
gela condicéo.

Por oportuno, colaciona-se precedente
do Superior Tribunal de Justica que reco-
nheceu o carater reservado das informacdes
pessoais registradas em cadastro de insti-
tuicdes publicas, ainda que meros elemen-
tos de identificacdo. Consta da ementa do
julgado:

“EXECUCAO-REQUISICAO DE
INFORMACAO DE ENDERECO DO
REU AO BANCO CENTRAL - IM-
POSSIBILIDADE.

1. Embora na hipé6tese dos autos
ndo se pretenda, através de requisi-
¢do ao Banco Central, obter informa-
cOes acerca de bens do devedor passi-
veis de execuc¢do, mas tdo-somente o
endereco, o raciocinio juridico a ser
adotado é o mesmo.

2. O contribuinte ou o titular de
conta bancaria tem direito a privaci-
dade em relagdo aos seus dados pes-
soais, além do que néo cabe ao Judici-
ario substituir a parte autora nas dili-
géncias que lhe sdo cabiveis para de-
mandar em juizo.

3. Recurso especial ndo conheci-
do”. (REsp n° 306.570/SP, Rel. Min.
Eliana Calmon, in DJ de 18/2/02)

Embora versando sobre o cadastro man-
tido em institui¢bes de natureza privada, a
prevaléncia pode também ser constatada no
julgamento do Recurso Ordinario em Habe-
as Corpus ne 8.493/SP, quando o Superior
Tribunal de Justica reconheceu o aspecto
privado de dados ndo-sensiveis e, em con-
seqliéncia, a ofensa ao direito a privacidade
advinda de sua divulgacéo indevida. Con-
fira-se:

“RHC — CONSTITUCIONAL -
PROCESSUAL PENAL - INFORMA-
COES CADASTRAIS-SIGILO-Quan-
do uma pessoa celebra contrato espe-
cificamente com uma empresa e for-
nece dados cadastrais, a idade, o sa-
lario, endereco, é evidente que o faz a
fim de atender as exigéncias do con-
tratante. Contrata-se voluntariamen-
te. Ninguém é compelido, é obrigado
a ter aparelho telefénico tradicional
ou celular. Entretanto, aquelas infor-
macoes sdo reservadas, e aquilo que
parece ou aparentemente é algo mera-
mente formal pode ter consequiéncias
serissimas; digamos, uma pessoa, um
homem, resolva presentear uma moga
com linha telefénica que esteja no seu
nome. N&o deseja, principalmente se
for casado, que isto venha a publico.
Dali, é o préprio sistema da telefonia
tradicional, quando a pessoa celebra
contrato, estabelece, como regra, que
0 seu nome, seu endereco e 0 niimero
constardo no catalogo; entretanto, se
disser que ndo o deseja, a companhia
nédo pode, de modo algum, fornecer
tais dados. Da mesma maneira, temos
cadastro nos bancos, entretanto, de
uso confidencial para aquela institui-
¢do, e ndo para ser levado a conheci-
mento de terceiros”. (RHC n°8.493/SP,
Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, in
DJde 2/8/99)

Os precedentes citados sugerem ou re-
forcam o carater reservado dos dados pes-
soais depositados em cadastros de institui-
¢Oes publicas, donde a sua divulgacéo, sem
expressa e prévia autorizagdo do titular ou
de seus herdeiros, com vista a satisfacao de
simples e exclusivo interesse particular,
afrontaria o artigo 52, inciso X, da CF.

O mesmo raciocinio parece néo se apli-
car, na sua inteireza, aos dados respeitan-
tes a remuneracdo e aos subsidios percebi-
dos por agentes publicos, hip6tese em que
se busca a realizacdo do direito a informa-
¢do em maior medida. Emboraa vida finan-
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ceira de tais pessoas encerre dados sensi-
veis a privacidade e se encontre, portanto,
acobertada pela tutela constitucional, é pos-
sivel fornecer ao cidadéo interessado infor-
mac0es genéricas sobre os valores auferidos
segundo a previsdo legal pertinente —de res-
to, o proprio artigo 39, § 62, da CF, determi-
naa publicacdo anual da remuneracéo e do
subsidio correspondente a cada cargo da
Administracdo Publica, como consectario
do principio da publicidade, que sempre
assume maior relevo quando em jogo recur-
sos do erario.

Nesse diapaséo, o Superior Tribunal de
Justica ponderou que “a remuneracéo indi-
vidual de cada servidor é assunto a ser man-
tido em sigilo, em nome do principio da pri-
vacidade de cada individuo”, mas reconhe-
ceu o carater publico da informagcéo relati-
vaaremuneracao genericamente paga a essa
categoria (Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranca n° 14.163/MS). Eis a ementa
do ac6rdéo:

“ADMINISTRATIVO E PROCES-
SO CIVIL-CERTIDAO.

1. A remuneracao dos servidores
publicos esta prevista em lei, com pu-
blicidade ampla para conhecimento
dos interessados.

2. Diferentemente, ndo pode o ci-
dadéao ter acesso a intimidade de cada
servidor.

3. Impossibilidade de conceder a
Administragdo certiddo nominal dos
ganhos de cada servidor.

4. Recurso ordinario improvido”.
(RMS n214.163/MS, Rel. Min. Eliana
Calmon, in DJ de 16/9/02)

Do exemplo, depreende-se que os dados
pessoais de agentes publicos ndo podem ser
divulgados ao publico indiscriminadamen-
te; de outra parte, também nao deve o direito
a informagéo ser restringido pela tutela a
privacidade a ponto de restar completamen-
te desnaturalizado.

Diante dos poucos precedentes encon-
trados, porém, ndo se pdde fazer uma anali-
se mais abrangente do tratamento conferi-

do pela jurisprudéncia a coliséo entre o di-
reito a intimidade e a vida privada e o direi-
to a informacao, na perspectiva abordada
neste estudo. Mas ja é possivel constatar, de
plano, que as decisfes até entdo proferidas
sugerem a prevaléncia do direito a privaci-
dade diante da ponderagédo com o direito a
informag&o — fugindo-se da decantada for-
mula da primazia do publico sobre o priva-
do como regra inafastavel —, conquanto de-
monstrem pouco avango No que concerne
aos métodos e técnicas adotados na solu-
¢do do conflito.

6. Conclusao

Este trabalho ocupou-se da relacéo en-
tre o direito a intimidade e a vida privada e
o direito ainformacao, na especifica hipote-
se de os Orgdos publicos serem demanda-
dos a fornecer ao cidadéo informacdes pes-
soais de agentes publicos, registradas em
seus arquivos mecanicos ou bases de dados
informatizados.

Perfilado como direito da personalida-
de, o direito a intimidade e a vida privada,
inscrito no artigo 52, inciso X, da CF, garan-
te a seu titular um controle sobre a divulga-
¢do e o uso que outros fazem de seus dados
pessoais, 0s quais podem variar de simples
elementos de identificacio — por exemplo,
nome, endereco, telefone — a informagdes
notadamente sensiveis, como fichas finan-
ceiras ou prontuarios médicos.

De sua vez, o direito a informacéo vem
assegurado, no ponto que interessa ao estri-
to objeto desta obra, pelo direito de acesso a
informacdes, previsto no artigo 52, inciso
XIV; pelo direito de obtengdo de informa-
¢Bes de interesse particular, coletivo ou ge-
ral prestadas por 6rgaos publicos (artigo 5°,
inciso XXXIII) e pelo direito a certiddes (ar-
tigo 52, inciso XXXIV, alinea “b”). A luz des-
ses preceitos, os cidaddos tém direito de aces-
so a toda e qualquer informacao publica
consolidada em documento publico, mor-
mente se se considerar que a Administra-
¢cdo Publica deve rigorosa obediéncia ao
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postulado da publicidade, previsto no arti-
go 37 da CF, como requisito de legitimidade
do Estado Democratico de Direito. Em rela-
¢do as informacGes pessoais de agentes pU-
blicos, registradas em arquivos e anotagdes
de 6rgaos publicos, todavia, a questao apre-
senta maior complexidade, porque a busca
por esses dados pode instaurar situagdes
de tensdo com a tutela da privacidade, dan-
do surgimento ao fenébmeno da colisdo en-
tre direitos fundamentais.

Se o conflito entre a protecéo a intimida-
de e a vida privada das pessoas € o direito
de receber informagdes — onde o segundo
néo pode violar ou anular a primeira e reci-
procamente — denota um direito constituci-
onal limitando o outro, a questéo é, entao,
saber determinar onde opera essa limitacéo
e estabelecer até que ponto um ou outro de-
vem ceder, dadas as circunstancias do caso
concreto.

Ao examinar 0 impasse propriamente
dito, observando a legislacao aplicavel, ve-
rificou-se que o legislador infraconstitucio-
nal autorizou o direito a informacao por 6r-
géaos publicos sempre até onde o direito a
privacidade néo for atingido, conforme se
depreende das Leisn211.111/05e n°8.159/
91. Embora néo seja possivel estabelecer a
priori qual valor ha de prevalecer em caso
de colisdo de direitos fundamentais, cons-
tatou-se que o legislador houve por bem en-
cerrar adiscusséo elegendo a protegéo a pri-
vacidade como valor preponderante.

No tocante a jurisprudéncia, salvo nas
hipoteses em que pleiteada informacao re-
lativa a remuneracéo percebida, ndo foram
encontrados precedentes relativos ao forne-
cimento de dados pessoais de agente publi-
co, assim considerado nessa qualidade. As
decis@es judiciais colacionadas versaram
essencialmente sobre informacg@es pessoais
do cidad&o, tomado nessa singela condi¢éo.
A mingua de repertdrio mais significativo,
ndo foi possivel fazer uma analise abran-
gente da resposta dada pelos tribunais a ten-
séo entre os direitos citados, na perspectiva
aqui abordada. Mas se péde constatar que

as decisfes — que sugerem a prevaléncia do
direito a privacidade diante da ponderagéo
com o direito a informacao — demonstram
pouco avango no que concerne aos métodos
e técnicas adotados na solugéo do conflito.

Delineado esse quadro, conclui-se que o
fornecimento de informacg@es pessoais ndo
pode ser repelido de plano; o deferimento
do pedido, no entanto, exige maxima caute-
la por parte dos 6rgéos publicos, que de-
vem, antes de tudo, avaliar a extenséo do
requerimento e os riscos de ofensa ao direi-
to a privacidade. Em principio, a livre di-
vulgacdo de dados pessoais inclui apenas
os constantes de cadastros de dominio pu-
blico —aqueles que, por forca de lei, sdo sub-
metidos a registro publico —, excluidos os
gque informem a situacédo econémica ou fi-
nanceira dos agentes publicos ou outros
dados de natureza notadamente sensivel.
Embora o cidad&o tenha direito de acesso a
toda informacgédo contida em documento
publico, aquelas particulares consolidadas
em anotacdes e registros de 6rgados publicos
somente deveriam ser conhecidas pelos ti-
tulares dos dados ou seus herdeiros, caso
ndo demonstrada a existéncia de interesse
publico na divulgacéo. E que a privacida-
de, mais cara ao principio da dignidade da
pessoa humana, assume peculiar relevo no
exame da matéria.

A par disso, reconhece-se a impossibili-
dade de se apontar uma solugéo aprioristi-
ca e unanime para o choque entre referidos
direitos fundamentais, que dé conta de toda
a complexidade do problema. Por certo, a
superacdo do antagonismo entre os postu-
lados constitucionais requer a ado¢do de
critérios que permitam ponderar e avaliar,
em fung¢do de um contexto especifico, qual
deva ser o direito a preponderar no caso.

A vista das exigéncias do mundo atual,
que almejaa livre circulacdo de informacdes,
adiscussao relativa ao confronto entre a pre-
servacdo da privacidade e o direito a infor-
macao sera cada vez mais recorrente no fu-
turo. Diante do desafio apresentado, ainten-
¢do deste estudo foi tecer algumas conside-
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ragdes sobre 0 assunto, sem, no entanto, ter a
pretensdo de oferecer respostas definitivas.
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1. Introducéo

Visa 0 presente ensaio analisar a utili-
zacao do instituto juridico-processual da
Acdo Civil Publica (ACP) como instrumen-
to de controle difuso de constitucionalidade
de leis e atos normativos do poder publico

Este artigo se estrutura em trés partes
principais, além desta Introducao e das
Consideracdes Finais.

Na primeira parte serédo apresentados o
conceito e as caracteristicas e aspectos ge-
rais do Controle de Constitucionalidade no
ordenamento juridico nacional vigente.

A segunda parte serd voltada a Acéo Ci-
vil PUblica: aspectos historicos, surgimento
da Lei 7.347/85 e a importancia do seu pa-
pel no contexto institucional brasileiro.

Na terceira parte, sera abordada, tanto
numa perspectiva doutrinaria quanto no
plano jurisprudencial, a utilizac¢do do insti-
tuto juridico-processual da A¢éo Civil PU-
blica no controle difuso de constitucionali-
dade de leis ou atos normativos.
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Por fim, traremos a baila algumas consi-
deragdes a luz do conjunto de aspectos e pon-
tos examinados no decorrer deste artigo.

2. Controle de constitucionalidade
2.1. Considerac0es iniciais

A idéia de controle de constitucionali-
dade esta ligada ao principio da Suprema-
cia da Constitui¢do sobre todo o ordenamen-
tojuridico e, também, arigidez constitucio-
nal e prote¢édo dos direitos fundamentais.

O controle da Constituicdo passa a ter
importancia a partir do momento em que a
Constituicdo ganha for¢a normativa sobre
o Estado e a Sociedade, limitando os pode-
res e vinculando o Estado e os particulares.

Nossa Constituicao é rigida e é a lei fun-
damental e suprema do Estado brasileiro.
Toda autoridade sé nela encontra funda-
mento e so ela confere poderes e competén-
cias governamentais.

Por outro lado, todas as normas que in-
tegram a ordenacdo juridica nacional so se-
rdo validas se se conformarem com as nor-
mas da Constituicdo Federal. Ela passa a
ser concebida como reguladora do processo
de soluc¢do de conflitos dentro de uma co-
munidade, ou na expressao de Hesse (1988,
p.17), como uma ordem fundamental juridi-
ca da coletividade, como principios direti-
Vvos, segundo os quais se devem formar a
unidade politica e serem exercidas as tare-
fas estatais. Nessa idéia, a Constitui¢do une
abertura e amplitude da normalizagao juri-
dica com determinacao obrigatoria, ou seja,
rigidez e flexibilidade.

A idéia de controle, entdo, emana da ri-
gidez e pressup8e a nocao de um escalona-
mento normativo, ocupando a Constitui¢do
0 grau maximo na aludida relagéo hierar-
quica, caracterizando-se como norma de va-
lidade para os demais atos normativos do
sistema.

A Constituicdo passa a ser vista como
lei formal e materialmente diferente das leis
ordindrias, com um procedimento especial
de regras e com uma forma especial de revi-

sdo, criando-se a idéia de que um érgéo sera
dotado para a afericdo de validade das leis
inferiores.

O controle de Constitucionalidade con-
figura-se, portanto, como garantia de supre-
macia dos direitos e garantias fundamen-
tais previstos na Constituicdo que, além de
configurarem limites ao Poder do Estado,
sdo também uma parte da legitimacao do
proprio Estado, determinando seus deveres
e tornando possivel o processo demaocratico
em um Estado de Direito (KELSEN, 1995, p.
288-290).

2.2. Conceito

Controlar a constitucionalidade consiste
em verificar aadequacéo (compatibilidade)
de umalei ou um ato normativo com a Cons-
tituicdo, verificando seus requisitos formais
e materiais (MORAES, 2002, p. 579).

Do ponto de vista da inconstitucionali-
dade material, esta se daria, portanto, com
uma desconformidade de normas inferiores
— leis ou atos normativos — com a norma
superior. Seria, por assim dizer, uma con-
trariedade vertical, porque é sabido que, de
acordo com a supremacia constitucional,
todas as normas inferiores tém de estar em
plena conformidade com os vetores da Cons-
tituicdo, que esta situada no apice da imagi-
naria piramide hierarquica do ordenamen-
tojuridico.

Por sua vez, inconstitucionalidade sob
o aspecto formal é a ndo obediéncia ao
processo legislativo previsto no Texto
Magno.

Verificada qualquer dessas duas hipo-
teses haver, consequientemente o vicio juri-
dico insanavel da inconstitucionalidade.

Com as consideracdes feitas, acima, po-
demos concluir que Controle de Constituci-
onalidade significa verificar a adequacéao
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato
normativo com a Constituicdo Federal. A
verificacdo quanto aos requisitos formais e
materiais é a faculdade que as constituicoes
outorgam ao Poder Judiciario de declarar a
inconstitucionalidade de lei e de outros atos
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do poder publico que contrariem, formal ou
materialmente, preceitos constitucionais.

2.3. Controle difuso e controle concentrado

No Brasil, o controle de constitucionali-
dade das normas passou por diversos mo-
delos, instituindo, hoje, sistema proprio que
denota ser inovador em relagdo ao adotado
por outras Nac¢6es, num misto de controle
difuso e concentrado de carater jurisdicio-
nal, embora também permitindo, em carater
restrito e prévio a propria edicdo da norma,
o controle politico, seja pela analise de cons-
titucionalidade formal pelas Comissdes de
Constituicdo e Justica das Casas Legislati-
vas, seja pelo veto baseado na inconstituci-
onalidade por parte do Chefe de Estado.

Conforme destaca o Professor José Afon-
so daSilva (1992, p. 51), o sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade &, essen-
cialmente, o jurisdicional.

O processo de controle abstrato de cons-
titucionalidade, no Brasil, durante o século
XX, sofreu multiplas alteracdes. Até a cons-
tituicdo de 1988, o Unico legitimado a pro-
por acdo direta de inconstitucionalidade era
o Procurador Geral da Republica. Com a
promulgac¢do da presente Carta Magna, o
rol foi extremamente ampliado. Antes da
reforma constitucional 45/2004, o rol de le-
gitimados a propor a acdo direta de incons-
titucionalidade erarestrito a poucos. Enfim,
essa constante modificagéo relativa a am-
pliacdo desse rol s6 confirma a necessida-
de, de cada vez mais, serem disponibiliza-
dos aos administrados, mecanismos efica-
zes de se manter a rigidez e supremacia do
texto constitucional —tarefa imprescindivel
a manutencao da existéncia do Estado De-
mocratico de Direito.

Como é sabido, nesse plano, o controle
de constitucionalidade ocorre de modo di-
fuso ou incidental ou de modo direto e con-
centrado.

O referido autor explica que o controle
difuso é “aquele cujo exercicio cabe a todos
os componentes do Poder Judiciario por via
de excecdo, ou incidental, o qual cabe ao de-

mandado arguir a inconstitucionalidade,
quando apresenta sua defesa num caso con-
creto, isto €, num processo proposto contra
ele, também chamado Controle Concreto™.

Vale salientar que a Lei Maior mantém a
regra segundo a qual somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros poderao
os tribunais declarar a inconstitucionalida-
de de lei ou ato normativo do Poder Publico.
(clausula de reserva do plenéario —art. 97).

Mauro Cappelletti disserta sobre o siste-
ma de controle de constitucionalidade dos
paises da common law, denominando-o de
descentralizado ou difuso, confiado a todos
os tribunais do pais. Em seguida, explica
que:

“Estes tribunais, em qualquer pro-
cesso, tém a faculdade e a obrigacéo
de ndo aplicar a um caso concreto as
leis e atos normativos que considerem
inconstitucionais. Este controle néo
acarreta a anulacéo da lei ou do ato
normativo com efeitos erga omnes, apli-
cando-se somente ao caso concreto em
gue a norma foi julgada inconsti-
tucional.

O Controle Difuso caracteriza-se,
principalmente, pelo fato de ser exer-
citdvel somente perante um caso con-
creto a ser decidido pelo Poder Judici-
ario. Assim, posto um litigioemjuizo,
o poder judiciario devera soluciona-
lo e para tanto, incidentalmente, devera
analisar a constitucionalidade ou ndo
dalei ou do ato normativo. A declara-
cdo de inconstitucionalidade é neces-
saria para o deslinde do caso concre-
to, ndo sendo, pois objeto principal da
acdo”.

Cabe destacar que a decisdo no controle
difuso produz efeitos inter partes e ex-nunc.

Assim, como no controle difuso de cons-
titucionalidade os efeitos “sé atingem as
partes envolvidas”, imp0de-se a necessida-
de da existéncia de um instrumento medi-
ante o qual seja possivel estender os efeitos
de uma Unica decisdo para todas as pesso-
as que estiverem em igual situacgao, evitan-
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do, assim, que cada um provoque o judicia-
rio individualmente.

O proprio Texto Constitucional prevé tal
mecanismo no seu art. 52, X.

Segundo tal disposicédo, o STF, logo apés
a decisdo, comunica a autoridade ou 6rgao
interessado, bem como, depois do transito
em julgado, ao Senado Federal. A Camara
Alta, por meio de Resolucéo, suspende a
execucao, no todo ou em parte, da lei ou ato
normativo declarado inconstitucional por
deciséo definitivado STF.

Insta ressaltar que os efeitos desta Reso-
lucdo serao erga omnes, porém, com eficacia
ex nunc, ndo retroagindo.

Por fim cabe destacar que o posiciona-
mento do Supremo Tribunal Federal tem
sido firme no sentido de ser uma competén-
cia discricionaria do Senado Federal, verbis:

“Nossa Constitui¢do proveu [...]
com prudéncia porque estabeleceu
gue o Senado, tendo em vista a deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal,
pode suspender a execucdo da lei. Mas
fica a critério do Senado verificar se
determinado pronunciamento do STF
deve ser entendido como um pronun-
ciamento firme, uniforme. Quem sus-
pende avigéncia da lei, em nosso sis-
tema, é o Senado Federal, ndo o Su-
premo Tribunal Federal.”

Ja o controle concentrado tem por caracte-
ristica ser exercido, exclusivamente pelo 6r-
gdo de cupula do Poder Judiciario ou por
uma Corte Especial, sendo provocado, em
regra, por via de ago.

O controle concentrado brasileiro é rea-
lizado através da acao direta de inconstitu-
cionalidade (art. 102, I, a, CF), acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva (art. 36,
I11, CF), acéo direta de inconstitucionalida-
de por omissao (art. 103, 8§22, CF) e acdo de-
claratoria de constitucionalidade (art. 102,
I, a,infine, EC 03/93, CF).

A acéo direta de inconstitucionalidade
tem por finalidade declarar a inconstituci-
onalidade de lei ou ato normativo federal,
estadual ou distrital (quando o Distrito Fe-

deral exerce competéncia equivalente a do
estado-membro), em vigor, cuja edi¢do tenha
se dado posteriormente a promulgacéo da
Constitui¢cdo. Ao Supremo Tribunal Federal
compete processar e julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade. S&o legitimados para
sua proposic¢do: o Presidente da Republica,
a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Céa-
mara dos Deputados, a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, Governador de Estado ou
do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico
com representacdo no Congresso Nacional,
Confederacéo Sindical ou entidade de clas-
se de &mbito nacional.

A Constitui¢cdo de 1988 atribuiu ao Su-
premo Tribunal Federal a guarda da Cons-
tituicdo e ao Superior Tribunal de Justica a
guarda do ordenamento Federal. Recente-
mente, a Emenda Constitucional n2 45 alte-
rou sensivelmente esse quadro, inserindo
dentre as competéncias do Supremo a fun-
¢do de proteger a integridade das leis
federais, vejamos:

“Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

I11- julgar, mediante recurso extra-
ordindrio, as causas decididas em
Unica ou Ultima instancia, quando a
deciséo recorrida:

d) julgar vélida lei local contestada em
face de lei federal.”

O procedimento da acéo direta de in-
constitucionalidade foi regulamentado pela
Lei 9.868/99, aplicando-se subsidiariamen-
te o regimento interno do Supremo Tribunal
Federal. Esta lei disp8e sobre os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade no con-
trole concentrado. Em regra, a decisdo do
Supremo possui efeitos ergaomnes e ex tunc,
expurgando incontinentimente o ato norma-
tivo do ordenamento juridico, sem a neces-
sidade de manifestacéo do Senado Federal.

44

Revista de Informacéo Legislativa



Com o advento da Lei 9.868/99 o Supremo
podera alterar os limites temporais da de-
claragdo de inconstitucionalidade por voto
de 2/3 dos seus membros:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista raz6es de seguranca
juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de 2/3(dois ter-
¢os) de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracéo ou decidir
que ele s6 tenha eficécia a partir de
seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”.

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade
Interventiva tem por finalidade assegurar a
integridade da Federacéo, pois busca a de-
claragdo de inconstitucionalidade da lei es-
tadual e a declaragdo de intervencao fede-
ral no estado-membro, desde que haja in-
fringéncia dos chamados principios sensi-
veis (art. 34, VII, Constituicédo Federal).

A Acéo de Inconstitucionalidade por
omissdo visa dar efetividade aos direitos
constitucionais carentes de regulamentacéo
legislativa. Prevé o art. 103, §2¢, da Consti-
tuicéo Federal: “Declarada a inconstitucio-
nalidade por omissdo de medida para tor-
nar efetiva norma constitucional, serd dada
ciénciaao Poder competente para a adocéo
das providéncias necessarias e, em se tra-
tando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo
em trinta dias.”

A Acédo Declaratéria de Constitucionali-
dade, introduzida pela Emenda Constituci-
onal n°3/1993, destina-se a afastar a incer-
teza sobre a validade de determinada lei fe-
deral. Apds a Emenda Constitucional n° 45,
os legitimados para a propositura desta acdo
sdo 0s mesmos da acdo direta. O Min. Néri
da Silveira ponderando acerca do objeto da
acdo declaratoria de constitucionalidade
afirma:

“nao se trata de consulta a Suprema
Corte, mas de a¢cdo com decisdo mate-
rialmente jurisdicional, impoe-se, a
instauracdo de demanda em exame,

gue se faca comprovada, desde logo, e
existéncia da controvérsiaem torno da
validade ou ndo da lei ou ato norma-
tivo federal”

Os efeitos da decisdo da acdo declara-
toria sdo erga omnes e ex tunc, vinculando
todos os 6rgaos do Poder Executivo e Ju-
diciario.

O Direito Constitucional Brasileiro pre-
V&, ainda, a arglicdo de descumprimento
de preceito fundamental, que foi regulamen-
tada pela Lei 9.882/99, art. 1° e § Unico, .
Tal instrumento visa “evitar ou reparar le-
sdo a preceito fundamental, resultante de
ato do Poder Publico” e ainda “quando for
relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicao”.

3. Acdo Civil Puablica
3.1. Considerac0es iniciais

No Estado Social, conforme destaca
Gilberto Schafer (2002, p. 126), 0 acesso a
justica passou a ser um direito fundamen-
tal no elenco das prestacfes positivas ofere-
cidas pelo Estado. Entre os obstaculos en-
contram-se os econdmicos, a demora no jul-
gamento, a dificuldade em reconhecer um
direito e a falta de disposicéo em recorrer ao
judiciario. Foi para solucionar esses proble-
mas que se desenvolveram inimeras a¢des
e novos procedimentos de acesso a justica,
como os procedimentos para a tutela dos
interesses difusos e coletivos.

A Leine7.347/85 veio disciplinar a A¢do
Civil Publica permitindo que as partes pu-
dessem ingressar coletivamente na protecéo
de interesses coletivos ou difusos, ao invés
de buscar essa tutela individualizada, di-
minuindo, assim, os custos e afastando os
entraves psicologicos evitando que o lesa-
do se sentisse como Davi diante dos gigan-
tes, seja pela atuagdo do Ministério Publico,
seja pela atuacdo de associagdes, formando
os “corpos intermediarios” (BARBOSA
MOREIRA, 1984, p. 5).
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A ACP foi consagrada como instrumen-
to de defesa dos chamados “interesses difu-
sos ou coletivos”. Nos termos da propria Lei
Especial, a agéo civil publica podera ter por
objeto a condenagdo ou o cumprimento de
obrigacéo de fazer ou de n&o fazer. E, por-
tanto, amplissimo o objeto dessa a¢do na or-
dem juridica brasileira, estando a sua utili-
zagao condicionada, fundamentalmente,
apenas a propria definicdo do conceito juri-
dico indeterminado relativo aos interesses
“difusos e coletivos”.

Atutelados interesses difusos e coletivos
representa um importante passo na supera-
¢do da visdo individualista do processo, mais
ligada com as peculiaridades de sociedade
de massa. As acles se transformaram em ins-
trumento de participacao no poder.

E nesse contexto que entendemos ser de
grande relevancia o questionamento acerca
da possibilidade de alegacéo de inconstitu-
cionalidade no bojo da Acéo Civil Publica.
No ambito do poder judiciario, surgem inda-
gacOes acerca da possibilidade da ado¢do da
ACP como instrumento de controle difuso de
constitucionalidade, pois se alega que a efi-
cacia erga omnes, insita a ACP, estaria usur-
pando a competéncia privativa do Supremo
Tribunal Federal quanto ao controle concen-
trado de constitucionalidade de leis e atos
normativos perante a Constituicdo Federal.

Defenderemos a posicédo de que a ado-
¢do da ACP como instrumento de controle
difuso de constitucionalidade é plenamen-
te possivel, uma vez que esta modalidade
de fiscaliza¢do ocorre no @mbito estrito da
analise de questao prejudicial, ndo produ-
zindo eficacia erga omnes, dando-se, em con-
sequéncia, a declaracéo de inconstituciona-
lidade de modo incidental.

4. Controle de
constitucionalidade na ACP

4.1. Breves reflexdes sobre o instituto
processual da reclamacéo no STF

Primeiramente, vale destacar que a ACP,
guando chega ao STF para se discutir se

houve ou ndo a usurpacédo da competéncia
constitucional da Corte Suprema, é autuada
como Reclamacgéo.

A Reclamacdo é uma acéo cujo objeto
precipuo é preservar acompeténciado STF
ou garantir a autoridade de suas decisdes
(CF, art. 102, 1, 1).

Conforme destaca o Ministro Gilmar
Mendes, em recente trabalho doutrinério, o
instituto juridico da Reclamacédo surgiu
como fruto de uma criagdo jurisprudencial,
tendo o Supremo Tribunal Federal adotado
esse instrumento para a solucéo de proble-
mas operacionais diversos. A falta de con-
tornos definidos sobre o instituto da Recla-
magcao fez, portanto, com que a sua consti-
tuicdo inicial repousasse sobre a teoria dos
poderes implicitos.

Somente em 1957 aprovou-se a incorpo-
racdo da Reclamacédo no Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.

O Professor Gilmar Mendes ressalta que
com o advento da Carta de 1988, o instituto
adquiriu status de Competéncia Constitucional.

Quanto a natureza juridica da Reclama-
¢do ndo existe consenso hem na doutrina e
nem najurisprudéncia conforme pode-se ob-
servar naementa da Reclamacéo n2 336, do
Ministro Celso de Mello:

“RECLAMAGCAO - NATUREZA
JURIDICA - ALEGACAO DO DES-
RESPEITO A AUTORIDADE DE DE-
CISAO EMANADA DO STF — INO-
CORRENCIA - IMPROCEDENCIA.

-A Reclamacao, qualquer que seja
a qualificagdo que se lhe dé — acdo
(Pontes de Miranda, “Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil”, tomo V/
384, Forense), recurso ou sucedaneo
Recursal (Moacyr Amaral Santos, RTJ
56/546-548; Alcides de Mendonca
Lima, “O poder Judiciario e a Nova
Constituicao”, p. 80, 1989, Aide), re-
médio incomum (Orosimbo Nonato,
apud Cordeiro de Mello, “O processo
no STF”, vol. 1/280), incidente pro-
cessual (Moniz de Aragéo, “A Correi-
¢do Parcial”, p. 110,1969), medida de
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Direito Processual (José Frederico
Marqgues,”Manual de Direito Proces-
sual Civil”, vol. 3¢, 22 parte, p. 199, item
n. 653, 92ed., 1987, Saraiva) ou medi-
da processual de carater excepcional
(Min. Djaci Falcéo, RTJ 112/518-522)-
configura, modernamente, instrumen-
to de extracdo constitucional, inobs-
tante a origem pretoriana de suacria-
¢do (RTJ 112/504), destinado a viabi-
lizar, na concretizacéo de sua dupla
funcdo de ordem politico-juridica, a
preservacao da competéncia e a ga-
rantia da autoridade das decis6es do
Supremo Tribunal Federal (CF, art.
102, 1, “I”) e do Superior Tribunal de
Justica (CF, art. 105, I, “f”).

-Na&o constitui ato ofensivo a auto-
ridade de decisdo emanada do Supre-
mo existéncia de varias execucoes pe-
nais ainda em curso, referente a ou-
tras condenacdes nao desconstituidas
pelo writ, deixa de ordenar a soltura
imediata de paciente beneficiado por
habeas corpus concedido, em caso di-
verso e especifico, por esta Corte”.

A posicdo dominante, porém, parece ser
aquela que atribui a reclamacdo natureza
de acdo propriamente dita (PONTES DE
MIRANDA, 1974, p. 384), a despeito de ou-
tras vozes autorizadas da doutrina identifi-
car natureza diversa para o instituto, como
ja referido, seja como remédio processual,
incidente processual ou recurso.

O objeto da Reclamagéo, como ja dito, é
preservar a competéncia do Supremo Tri-
bunal Federal ou garantir a autoridade de
suas decisdes. A estrutura procedimental da
reclamacéo coincide com o procedimento
adotado pelo mandado de segurancga. As
regras basicas estdo previstas nos artigos
156-162 do RISTF e nos artigos 13 a 18 da
Lei n© 8.038/90.

4.2. Considerag@es doutrinérias e
jurisprudenciais

Os debates acerca da possibilidade de
controle de constitucionalidade em sede de

acao civil publica (ACP) vém ganhando cada
vez mais relevo na atualidade, tanto em sede
doutrinaria quanto no plano jurispruden-
cial. Indaga-se se determinado preceito le-
gal, ou mesmo um ato normativo do Poder
Publico, pode vir a ter a sua constitucionali-
dade aferida, no controle difuso ou por via
incidental, em sede de a¢éo civil publica ou
coletiva.

A indagac¢do em tela pode ser sintetiza-
da nos seguintes termos: No curso de um
processo instaurado por uma ACP poderao
juizes ou tribunais deixar de aplicar nor-
mas juridicas — reguladoras das controvér-
sias levadas a apreciacao jurisdicional —que
entendam estar em contrariedade com a
Constituicéo Federal?

Cabe, desde logo, destacar, conforme su-
blinha Gilberto Schafer (2002, p. 111) que a
declaracdo de inconstitucionalidade (difu-
sa) nas Agdes Civeis Publicas tem sido criti-
cada com vigor por grande parte da doutri-
na. Autores abalizados como Rogério Laura
Tucci, Arnoldo Wald, Arruda Alvim e
Gilmar Mendes a reputam abusiva e denun-
ciam a utiliza¢do da ACP, em varias opor-
tunidades, como verdadeiro substituto da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, “com
adiferenca de ser acompeténcia para o seu
julgamento do Juiz singular e ndo do Supre-
mo Tribunal Federal, como manda a Cons-
tituicao Federal”.

Para esses juristas, o problema residiria
no carater da coisa julgada na ACP, que tem
efeitos erga omnes, tal qual o controle abstra-
to-concentrado efetuado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, sendo que o préprio controle
difuso, quando procedido pelo STF, tem sua
eficacia erga omnes dependente da agdo do
Senado Federal, parecendo paradoxal que
como afirmou Arruda Alvim (1995, p. 157):

“um juiz de primeiro grau vier a deci-
dir pela procedéncia de tal acéo, a ine-
ficacia das leis que sejam, por esse
havidas como inconstitucionais, re-
sultariam suspensas em toda a area
de sua jurisdicdo independentemen-
te mesmo de qualquer providéncia ul-
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terior, porque o efeito da coisa julga-
dada ACP (art.16, Lei 7.347/85) al-
berga inexoravelmente tal implica-
¢do. Ou, pior ainda, se 0 juiz viesse
a entender ter jurisdi¢do nacional
como ja se tem entendido disto re-
sultaria a suspensdo em todo terri-
torio nacional”.

Arnoldo Wald (1994, p.85-6), por sua
vez, assevera que quando a inconstitucio-
nalidade ¢é “declarada localmente” na area
de competéncia do juiz, com aaplicacioerga
omnes, cria-se um Direito substantivo dife-
rente do nacional e “viola a constitui¢io que
estabelece a unidade do direito substanti-
vo, havendo até a possibilidade de se criar
um Direito especifico aplicavel em determi-
nada localidade, e ndo em todo o Estado,
qguando a jurisdicao do Juiz Federal é inferi-
or a do Estado, situagéo que ocorre no Esta-
do do Parana”.

Arruda Alvim (1995, p.157) sustenta,
nesse plano, que o controle incidental s
pode ser admitido em relagdo a um litigio,
como fundamento deste, e ndo como prici-
paliter, como é feito na agdo direta de incons-
titucionalidade. Para o referido autor, ocor-
re que muitas vezes se propdem agdes des-
vinculadas de um verdadeiro litigio.

Evidencia-se, dessa forma, um pedido in
abstracto, embora nominado de incidenter
tantum, pois tal se depreendia do fato de
gue “determinados textos ndo possam a
vir a ser aplicados, dentro de uma dada
area de jurisdicdo, disto se segue tratar-
se efetivamente de declaracdo “in abstrac-
to” de inconstitucionalidade” (Alvim,
1995, p.157).

Ademais, destaca o referido autor que,
dados os efeitos erga omnes da decisdo na
ACP, ainaplicabilidade sera levada para o
futuro de tais normas dentro das jurisdi¢cdes
(competéncia), onde tais decisdes sejam pro-
feridas, e este efeito vincularia o proprio STF,
gue deveria reconhecer a autoridade dessa
decisdo, conforme esclarece:

“Como a decisdo, na hipotese fi-
gurada, e nascida de caso concreto,

abrange apenas parcela da Federagéo,
ainda que ponderavel, isto significa
gue os textos serdo validos e eficazes
em grande parte da Federagdo, outro
tanto inocorrendo no &mbito das ju-
risdi¢ces onde foram proferidas as de-
cisBes e onde venham a ser confirma-
das tais declarac@es de inconstitucio-
nalidade.

Poderia ocorrer, ainda, marginal-
mente, que sequer o Supremo Tribu-
nal Federal possa controlar o resulta-
do de uma decisdo desse tipo, pela
inexisténcia de recurso. Nesse caso, a
decisdo do juiz local ou do Tribunal
estabelece determinados textos ndo
podem incidir, porque inconstitucio-
nais, e a decisao do STF, ao contrario,
pode ter 0s mesmos textos por consti-
tucionais. Desenha-se assim um con-
flito préatico,subtraindo-se a compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal.
O resultado da procedéncia da ACP
nas condic¢des acima descritas, quan-
dojulgada procedente, atinge a todas
as pessoas (atuais e futuras), cujas si-
tuacBes possam ser submetidas ao
dispositivo da sentenga”.

Como se pode ver por estas criticas o con-
trole de constitucionalidade na ACP é con-
testado, especialmente, pelaampla legitimi-
dade ativa que ha na ACP em comparagao
com os instrumentos concentrados de con-
trole de constitucionalidade e pelas seme-
Ihancas nos efeitos em razéo da coisa julga-
da. Entretanto, devem ser feitas varias dis-
tincBes para se entender determinados ques-
tionamentos que a ACP trouxe ao nosso sis-
tema que admite o controle difuso e abstrato
da constitucionalidade. Deve ser feita uma
abordagem das varias hipéteses que se apre-
sentam no choque dos modelos e institutos
de controle de constitucionalidade presen-
tes no nosso ordenamento e como pode ser
feito esse controle na acdo civil publica pro-
cedendo-se as distingGes necessarias para
harmonizar essas duas possibilidades em
Nosso sistema.
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No mesmo sentido dos autores citados,
se posiciona o professor Gilmar Mendes, no
artigo “o controle incidental de normas no
Direito Brasileiro (1998, p. 30-58),” quando
indaga se € legitima a utilizagcdo da ACP na
ordem juridica brasileira para obter a decla-
racéo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, asseverando que:

“(...) para que se ndo chegue aum re-
sultado que subverta todo o sistema
de controle constitucionalidade ado-
tada no Brasil, tem-se de admitir a
completa inidoneidade da A¢éo Civil
PUblica como instrumento de contro-
le de constitucionalidade, seja porque
elaacabaria por instaurar um contro-
le direto e abstrato no plano de juris-
dicdo de primeiro grau, seja porque a
decisdo haveria de ter, necessariamen-
te, eficacia transcendente das partes
formais”.

(...) ainda que se pudesse acrescentar
algum outro desiderato adicional a
uma acdo civil publica destinada a
afastar a incidéncia de dada norma
infraconstitucional, é certo que o seu
objetivo precipuo haveria de seraim-
pugnacao direta e frontal da legitimi-
dade de ato normativo, razdo pela
qual, conferindo efeito ergaomnes a res-
pectiva sentenca, estar-se-ia diante de
“eficacia semelhante a das ag¢des di-
retas de inconstitucionalidade, isto &,
eficacia geral e irrestrita”.

Sustenta, ainda, o citado jurista que
como a decisdo da acao civil publica tem
efeitos erga omnes, ndo pode ensejar o con-
trole de constitucionalidade da lei por via
disfarcada, com usurpacdo da competéncia
do STF.

Essa impossibilidade decorreria da in-
viabilidade das duas consequiéncias alter-
nativas:

a) ou a inconstitucionalidade ¢é declara-
da localmente, tdo-somente na area de com-
peténciadojuiz, e, aplicando-se a regra erga
omnes, cria-se um direito substantivo esta-
dual diferente do nacional, violando a cons-

tituicdo, que estabelece a unidade do Direi-
to Substantivo, e haveria até a possibilida-
de de criar um Direito especifico aplicavel
em determinada localidade, e ndoemtodo o
Estado, quando a area do Juiz federal é infe-
rior a do Estado;

b) ou a inconstitucionalidade é declara-
da pelo Magistrado de primeira instancia
para ter efeitos nacionais e ha a usurpacao
dafuncédodo STF.

Em outro artigo de sua lavra (2005), sus-
tenta Gilmar Mendes que, embora a acédo
civil publica tenha objeto definido, é certo
gue a abrangéncia desse objeto e a eficacia
erga omnes da decisdo que nela se profere
(Lei 7.347/85, art. 16) suscita sérias davi-
das sobre sua correta utilizacdo em sede de
controle de constitucionalidade.

Ainda o supra-referido magistrado, fazen-
do um paralelo entre as Reclamacgfes n° 434
e as de n2600 e 602, destaca que a primeira
teve sua pretensdo julgada precedente por
se entender que o objeto da acdo civil era a
propria constitucionalidade da lei estadu-
al. Ja nas segundas, o Tribunal firmou ori-
entacdo no sentido de que, na ACP propos-
ta com o objetivo de proteger direito difu-
so ou coletivo, pode-se verificar, licita-
mente, a declaracéo de inconstitucionali-
dade incidental, ndo se podendo, por isso,
cogitar de usurpacéo de competéncia da
Corte Suprema.

Abordando a questdo do ponto-de-vista
jurisprudencial, temos que, num primeiro
momento, quando da Reclamagéo 434/SP,
0 STF nao admitiu, em acdes civis publicas,
a alegacdo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo estadual ou federal em face
da Constitui¢do Federal, mesmo que isso
fosse solicitado somente incidenter tantum.
Para a Corte, aceitar a ACP em casos tais
implicaria violacdo indireta de sua compe-
téncia exclusiva.

Porém, a partir do julgamento das Re-
clamacgdes 597/SP, 602/SP e 600/SP, ocor-
rido em 03/09/97, a Suprema Corte vem
acenando pela possibilidade do controle de
constitucionalidade, via incidental, em
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acdes civis publicas. Para assim entender,
estes foram os motivos dados pelo STF: a) a
pretensao da ACP diz respeito a bem juridi-
co concreto, individual e perfeitamente de-
finido, dai por que inalcancavel pela via do
controle abstrato, ndo se podendo, entéo,
falar em invas@o da competéncia privativa
do STF; e b) como a decisdo da ACP também
se sujeita aos recursos em geral, especial-
mente o extraordinario, podem conviver
harmonicamente os dois modelos de con-
trole de constitucionalidade (abstrato e con-
centrado).

E essa diretriz também foi adotada no
julgamento do RE 227.159/GO:

“EMENTA: —Recurso extraordina-
rio. A¢do Civil Publica. Ministério
Publico. Legitimidade. 2. Acoérdao que
deu como inadequada a acéo civil
publica para declarar a inconstituci-
onalidade de ato normativo munici-
pal. 3. Entendimento desta Corte no
sentido de que “nas ac¢fes coletivas,
ndo se nega, a evidéncia, também, a
possibilidade de declaragdo de in-
constitucionalidade, incidenter tantum,
de lei ou ato normativo federal ou lo-
cal.” 4. Reconhecida a legitimidade do
Ministério Publico, em qualquer ins-
téncia, de acordo com a respectiva ju-
risdicdo, a propor acdo civil publica
(CF, arts. 127 e 129, 111). 5. Recurso ex-
traordinario conhecido e provido para
gue se prossiga na agao civil publica
movida pelo Ministério PUblico”.

A proposito, em decisdo monocratica na
Reclamagéo 1.017/SP, datada de 19/02/99,
explica de modo didatico, o Min. Sepulveda
Pertence o critério hermenéutico adotado:

“(...) Certo, em nosso complexo sis-
tema de convivéncia do sistema con-
centrado e direto com o sistema difu-
so e incidente de controle de normas,
ndo discute que, nesse ultimo, a ques-
tdo da inconstitucionalidade possa
produzir o fundamento principal,
quica o unico, de uma demanda, sem
gue, no entanto, essa se confunda por

isso com a acéo direta: basta que nela
se veicule pretensdo que, na via do
controle abstrato, seria inadmissivel”.

Idéntico raciocinio teve o Plenario do STF
ao entender viavel o controle concreto de ato
normativo por meio de a¢éo popular. Sus-
tentou-se, exatamente, que o enfrentamento
da questdo constitucional se dava como fun-
damento do pedido, o que distinguiriaaacéo
popular em face da ADIn. Confira-se:

“(...) Tendo carater normativo, nao
poderia ele (0 ato normativo) ser im-
pugnado em ac¢édo popular, mas, sim,
em acdo direta de inconstitucionali-
dade, ou incidentalmente, na propo-
situra da a¢do popular, como um dos
fundamentos desta.

E 0 que ocorre, no caso, pois 0 au-
tor ndo objetiva a declaracéo de nuli-
dade ou de inconstitucionalidade do
Ato n2143/89, de 20.07.1989, da Pre-
sidéncia do Tribunal de Justica do
Estado, mas, sim, a suspensédo dos
atos administrativos consistentes nos
pagamentos dos valores correspon-
dentes a vantagem reinstituida pelo
ato normativo.

E isso por considerar inconstituci-
onal e ilegal a reinstitui¢do da gratifi-
cacéo pelo ato normativo referido”.

Assim o Supremo Tribunal tem se preo-
cupado em verificar se a controvérsia, no
controle de constitucionalidade feito por
meio de acdo civil publica, tem por alvo a
resolucdo de relagdo juridica determinada
(litigio concreto). Nesse plano resta pacifi-
cado que a ACP tendo por objeto direito in-
dividual e homogéneo néo é substitutiva da
acdo direta de inconstitucionalidade,
“mesmo porque a decisdo proferida na-
qguela acdo civil publica ndo tem eficacia
erga omnes, considerada esta eficacia no
seu exato sentido.”

O Ministro Celso de Melo, nos autos da
Reclamacéo n° 1.733-SP (medida liminar),
entendeu ser legitima a ACP como instru-
mento idéneo de fiscalizacdo incidental de
constitucionalidade, pela via difusa, de
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quaisquer leis ou atos do Poder Publico,
mesmo quando contestados em face da
Constituicdo da Republica, desde que, nes-
se processo coletivo, a controvérsia consti-
tucional, longe de identificar-se como obje-
to Unico da demanda, qualifique-se como
simples questdo prejudicial, indispensavel
aresolugéo do litigio principal.

Com efeito, na ACP, a inconstitucionali-
dade é invocada como fundamento, como
causa de pedir, constituindo quest&o preju-
dicial ao julgamento do mérito. A constitu-
cionalidade, nesta hipoétese, é questao pré-
via (decidida antes do mérito da acéo prin-
cipal) que influi, na decisdo sobre o pedido
referente a tutela do interesse pablico. E de-
cidida incidenter tantum, como premissa ne-
cessaria a conclusdo da parte dispositiva
da sentenca.

Uma vez que a coisa julgada recai ape-
nas sobre o pedido, e ndo sobre 0s motivos,
sobre a fundamentagdo da sentenca, nada
obsta que a questdo constitucional volte a
ser discutida em outras a¢6es com pedidos
e/ou partes diversos. Nesse sentido, é cris-
talina a legislacao processual civil em seu
art. 469, verbis:

“Art. 469”. Ndo fazem coisa julgada:

()

Il —aapreciacio da questéo preju-
dicial, decidida incidentalmente no
processo”.

A acdo direta de inconstitucionalidade é o
instrumento do controle concentrado, enquanto
aacdo civil publica, tal quais todas as acdes indi-
viduais ou coletivas, mesmo sendo um instru-
mento de processo objetivo para a defesa do inte-
resse, & instrumento de controle difuso de consti-
tucionalidade, inexistindo qualquer restricéo, es-
pecialmente constitucional, para promover o con-
trole de validade normativa.

Observe-se, ainda, que na ACP, a efica-
cia erga omnes da coisa julgada material ndo
alcanca a questdo prejudicial da inconsti-
tucionalidade, é de ambito nacional, regio-
nal ou local, conforme a extenséo e a indivi-
dualidade do dano ou ameaga de dano. Na
acdo direta, a declaracdo de inconstitucio-

nalidade faz coisa julgada material erga
omnes ho ambito de vigéncia espacial da lei
ou ato normativo impugnado (nacional ou
estadual).

Né&o obstante isso, as ag¢des civis publi-
cas estdo sujeitas a toda cadeia recursal pre-
vista nas leis processuais, onde se inclui o
recurso extraordinario para o STF, enquan-
to que as a¢des diretas séo julgadas em grau
Unico de jurisdicdo. Portanto, a decisdo pro-
ferida na acéo civil publica, no que se refere
ao controle de constitucionalidade, como
qualquer acéo, se submete, sempre, ao crivo
do Egrégio Supremo Tribunal Federal, guar-
dido final da Constituicdo da Republica.

Por fim, aponte-se que a acao civil publi-
ca atua no plano dos fatos, através, notada-
mente, das tutelas condenatdria, executiva
e mandamental, que Ihe assegurem eficacia
material. A ag¢do direta de inconstituciona-
lidade, ao seu turno, tem natureza meramen-
te declaratoria, limitando-se a suspender a
eficacia da lei ou ato normativo.

Juliano Taveira Bernardes (2006) abor-
da o tema com profundidade, fazendo uma
pequenaretrospectiva do complexo sistema
brasileiro de controle de constitucionalida-
de e suas continuas modificagdes. Para ele
registra-se certa primazia das atencfes do
legislador em relagédo ao controle judicial de
constitucionalidade do tipo abstrato (con-
centrado). O antes exclusivo modelo concre-
to (difuso) perde cada vez mais espaco no
atual sistema misto de controle de constitu-
cionalidade, dada a preocupacéo em se fa-
zer chegar logo ao STF, pela via abstrata, a
chance de uniformizar o entendimento
constitucional de atos normativos do Poder
Publico. Nesse contexto, ressaltou o autor
que o professor Gilmar Mendes fala do ca-
rater obsoleto do sistema difuso em face do
atual estagio de desenvolvimento do con-
trole concentrado, mormente diante da ne-
cessidade da utilizac&o de resolugdo do Se-
nado Federal para fins de extenséo da forca
dojulgado do STF.

Contudo, destaca Bernardes (2006) que
aviado controle concreto também pode ser
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atil a tarefa de estancar a propositura de
grande numero de agdes. Trata-se da possi-
bilidade de resolu¢do de conflitos mediante
a utilizacéo, principalmente, das chamadas
acdes de cunho coletivo.

Ressalte-se que grande parte das obje-
¢Bes que se fazem contra a utilizacdo da agdo
civil publica (ACP) no controle concreto
podem ser reproduzidas em relacdo as
acoes populares (APs), pois nestas também
as sentengas possuem efeitos erga omnes
(art.18 da Lei 4.717/65).

Recentemente o Tribunal Pleno, no jul-
gamento da Reclamagdo 2.224, da relatoria
do Ministro Sepulveda Pertence, decidiu que
houve usurpacéo da competéncia daquela
Corte (CF, art. 102, 1, a), conforme ementa abai-
X0 transcrita, verbis:

“Acao Civil Publica em que a de-
claracdo de inconstitucionalidade
com efeitos ergaomnes ndo é postacomo
causa de pedir, mas, sim, como o pro-
prio objeto do pedido, configurando hi-
potese reservada a acdo direta de in-
constitucionalidade de leis federais,
usurpacdo da privativa competéncia
originaria do Supremo Tribunal.”

A Acdo Civil Publica em questao néo
contempla a mesma hipotese das Reclama-
¢Bes 622,597, 600 e 602 como bem afirmou o
em. Relator, verbis:

“no julgamento da Rcl (Ilmar Galvéo,
DJ 14.02.03), o Supremo Tribunal rea-
firmou a possibilidade da declarag¢io
incidenter tantum da inconstituciona-
lidade de lei na decisdo de ac¢éo civil
publica, ndo obstante os eventuais efei-
tos erga omnes da sentenca que a jul-
gue procedente.

Jaacentuei (v.g. Rcl 1017, Pertence,
DJ 3.6.05) que, nacomplexa convivén-
cia, no Brasil, entre os dois sistemas
basicos de controle de normas—o con-
centrado, direto e abstrato e o difuso e
incidente — ndo discutem que, nesse
ultimo, a questdo da inconstituciona-
lidade possa traduzir o fundamento
principal da causa de pedir de uma

demanda - quica o Unico — sem que
isso a confunda com uma agéo direta:
basta que, na primeira, se veicule pre-
tensdo que, pela via de controle abs-
trato, seriainadmissivel.

Assim, s8o as agOes diretas — a
acdo direta, a acdo declaratéria e a
arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental — os meios idéneos
aobter, em carater principal e ndo in-
cidente, a declaracao de inconstituci-
onalidade ou de constitucionalidade
de normas.

Logo, se arguicéo de inconstituci-
onalidade é fundamento de outra pre-
tensdo, que ndo a declaracéo da vali-
dez ou ndo da norma abstrata, serd o
controle incidente e difuso o meio ade-
qguado: é o que jarealgara nas mencio-
nadas reclamacg@es 507, 600 e 602, que
também examinaram problemas en-
volvendo agdes civeis publicas.

O segundo parecer do Ministério
Publico, que opina pelaimprocedén-
cia desta reclamagdo, invoca como
precedentes o decidido nas Rcls 602
(llmar Galvao) e 600 (Néri).

Nelas, entretanto, cuidava-se de
agoes civis publicas propostas por
entidades de defesa do consumidor
contra instituicdes financeiras, postu-
lando a condenacao delas ao crédito
de correcdo monetaria que entendia
sonegada por forca de lei inconstitu-
cional.

No caso presente, ao contrario, a
acdo civil é proposta contraa Unido e
a ANEEL e a declaracéo de incons-
titucionalidade com efeitos erga om-
nes ndo é posta como causa de pe-
dir, mas, sim, como o proprio objeto
do pedido”.

O Ministro Marco Aurélio, no julgamen-
to da Rcl. N2 2.224, ndo reconheceu a usur-
pacdo da competéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, porque segundo ele o pronun-
ciamento, afastando a incidéncia da lei, é
restrito e indispensavel. Verbis:

52

Revista de Informacéo Legislativa



“Senhor Presidente, no passado, ja
sustentei que, em situacfes has quais,
de inicio, entrelagcam-se matérias que,
a um s6 tempo, sugerem o controle
difuso e o controle concentrado de
constitucionalidade, ndo ha campo
paraaacao civil publica. Sustentei em
voto e acabei convencido pelos cole-
gas de que ndo é bem assim. O que
define realmente a adequacéo da acéo
civil publica é o pedido formulado; é
estar tal pedido direcionado a defesa
de interesses individuais homogéne-
0s ou interesses difusos, pouco impor-
tando que, para se chegar ao acolhi-
mento do pleito, tenha-se de declarar
incidentalmente — para efeito no caso
concreto —a inconstitucionalidade de
certo ato normativo.

Afirmei que, diante dessa apa-
rente confuséo sob o angulo da com-
peténcia, ndo se teria campo para a
acao civil publica, mas fui vencido
— praticamente de forma isolada -
no Plenario.

Depois, refletindo e percebendo o
alcance do denominado macroproces-
so, da atividade do Ministério Publi-
CO no campo para a agéo civil publi-
ca, evolui para admitir que nédo haja o
prejuizo da acao civil publica quan-
do se tem pleito bem delimitado cir-
cunscrito a protecéo visada pela Cons-
tituicdo. Se, para chegar-se ao acolhi-
mento desse pleito, & preciso averiguar
se a lei de regéncia do tema é harmo-
nica, ou ndo, com a Carta Federal, isso
€ possivel.

Creio que o pedido que se formali-
zou na 172 Vara da Secdo Judiciaria
de S&o Paulo ndo se confunde com
aquele no qual néo se tem o trato de
direitos individuais, com o pedido pro-
prio ao processo objetivo revelado pela
acdo direta de inconstitucionalidade.

Por isso, peco vénia a Vossa Exce-
Iéncia para julgar improcedente o plei-
to da reclamante, a Unido.

N&o conheco a usurpacio da com-
peténcia do Supremo Tribunal Fede-
ral, porque o pronunciamento, afas-
tando a incidéncia da lei, é restrito e
indispensavel — entendeu-se assim —
aacolhida do pedido de medida acau-
teladora na agé&o civil publica”.

Na referida Reclamacéao n¢ 2.224 se en-
fatiza que a “acdo civil publica em que a
declaracéo de inconstitucionalidade com
efeitos erga omnes néo é posta como causa
de pedir, mas sim, como o préprio objeto do
pedido, configura hipétese reservada a agdo
direta de inconstitucionalidade™

No julgamento da Rcl. N° 2.460 o STF
confrontou-se novamente com o tema da
existéncia ou ndo de usurpacao de sua com-
peténcia constitucional prevista no artigo
102, inciso |, alinea “a” da Constituigédo Fe-
deral. No caso em questdo discutiu-se, se
em virtude da pendéncia do julgamento da
ADI n22.950/RJ e o deferimento de limina-
res em diversas acOes civis publicas ajuiza-
das perante juizes federais e estaduais das
instancias ordinarias, estariaa ACP usurpan-
do a competéncia constitucional atribuida a
ADI umavez que o Tribunal jase debrugava,
em sede de controle direto e abstrato, sobre a
alegada inconstitucionalidade.

Na espécie, o Tribunal entendeu que,
ainda que se preservassem os atos acaute-
latorios adotados pela justica local, seria re-
comendavel determinar a suspensao de to-
das as ag0es civis publicas até a decisdo
definitiva em sede da acdo direta. Ressal-
tou-se, no ponto, que a suspenséo das a¢ées
ndo decorria da sustentada usurpacgédo da
competéncia, mas sim do objetivo de coibir
eventual transito em julgado nas referidas
acdes, com o consequente esvaziamento da
decisdo a ser proferida nos autos da acéo
direta.

O Min. Gilmar Ferreira Mendes, em uma
palestra proferida no Rio Grande do Sul
sobre o tema Acao Civil Publica e Controle
de Constitucionalidade, ao comentar essa
deciséo revelou a necessidade de abertura
de um dialogo ou de uma interlocucgéo entre
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modelos difuso e abstrato, especialmente
nos casos em que a decisdo no modelo difu-
S0, como é o caso da decisdo, de controle de
constitucionalidade em acao civil publica,
acaba por ser dotada de eficacia ampla e
geral.

Ao findar o seu voto no mesmo julga-
mento o Ministro Sepulveda Pertence asse-
Verou:

“Senhor Presidente, primeiro sus-
tentei, em casos de deferimento da
cautelar na acéo direta de inconstitu-
cionalidade, a aplicacédo do art. 265,
IV, ado Codigo de Processo Civil, que
manda suspender o0 processo quando
penda uma questdo prejudicial da de-
cisdo de outro processo.

No caso-ndo sei se existia pedido
de cautelar na Adin; o certo é que ndo
existe liminar deferida—mas esté pen-
dente de decisdo no STF uma acéo di-
reta de inconstitucionalidade de de-
creto estadual que constitui o cerne da
causa de pedir da agéo civil publica.

Na&o obstante, remanesgo, em ter-
mos substanciais, na posi¢do que as-
sumi-como é ado Min. Carlos Velloso
e do Min. Celso de Mello, explicitadas
nesta sess@o — de que, desde que, na
ACP, haja pedido que ndo possa ser
formulado em ADIn, ndo se usurpaa
competéncia do STF, porque se esta
pedindo ao juiz ordinéario aquilo que
o Supremo Tribunal Federal ndo pode
dar.

Tenho enfatizado em palestrae, in-
cidentemente, neste Tribunal que este
€ um dos pontos de tensao, na convi-
véncia institucional entre o sistema
concentrado e o difuso em que vive-
mos desde a Emenda 16, de 1965 e
acentuada em termos praticos, com a
liberacdo da legitimacéo para ADIn,
com a Constituicao de 1988.

Em termos préticos, é clara a qua-
se coincidéncia, no que toca a questao
prejudicial de inconstitucionalidade,
dadeliberac¢do tomada na ACP daque-

la que vier a ser tomada na ADIn: cui-
da-se de uma lei local a totalidade de
cujos efeitos séo objeto desta ACP.
Este regime de convivéncia entre
dois sistemas esta sendo construido a
cada dia pelo STF. Sem tomar compro-
missos definitivos com teses, no caso,
creio que a solucéo prudente foi a que,
efetivamente, surgiu da deciséo sus-
pender o processo da acao civil puabli-
ca, a que se refere a presente Reclama-
¢do, ndo porque o seu conhecimento
usurpe por si sé acompeténciado STF,
mas porque do seu desenvolvimento,
sobretudo do seu julgamento, pode
decorrer o esvaziamento da futura
decisdo do STF. Entéo, suspender o
processo, mas, insisto nisso, mantida
a tutela antecipada nele concedida.
Em casos similares, diria: € preciso
manter sempre a possibilidade de,
mediante acdo cautelar ou coisa que 0
valha, obter-se aquela protecdo caute-
lar imediata que 0 Supremo nao pode
dar no processo da acdo direta de in-
constitucionalidade”.

Em sintese, creio que a adverténcia do
Ministro Pertence quanto ao din@mico pro-
cesso de construcéo da “cohabitacdo” entre
os sistemas difuso e concentrado de contro-
le de constitucionalidade bem situa a rele-
vancia atual da questéo objeto deste ensaio,
ou seja, a possibilidade do manejo do insti-
tuto juridico-processual da Agéo Civil Pu-
blicacomo instrumento de controle de cons-
titucionalidade de leis e/ou atos normati-
vos do Poder Publico.

Nesse contexto, cabem, de inicio, reco-
nhecer que as posi¢cdes em conflito possu-
em, ambas, argumentos respeitaveis e bem
justificados. Por outro lado, tudo indica que
a Suprema Corte esta prestes a consolidar a
posicéo no sentido de admitir o uso da ACP
como legitimo instrumento de controle di-
fuso de constitucionalidade, nos limites fi-
xados pelas referidas Reclamagdes n° 597/
SP, 602/SP 600/SP, 1.017/SP, 1.733-SP,
2.224, 2460.
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5. Considerac@es finais

O Estado democratico de Direito atribuiu
ao Poder Judiciario a fundamental misséo
de guardido da Constituicdo. Na defesa do
texto constitucional, este Poder estéa efetiva-
mente e permanentemente contribuindo
para a consolidagdo das instituicdes demo-
créaticas.

O Poder Judiciario assume, de certo
modo, a tarefa de arbitro do debate demo-
cratico, encontrando na Constituicao o para-
metro para as suas decisfes. As questbes po-
liticas, ndo resolvidas pelo debate democrati-
€0, sdo trazidas ao Poder Judiciario através
do controle da constitucionalidade das leis.

Neste cenario ndo poderia deixar de ser
considerada a Acdo Civil Publica.

Diferentemente da ADI e ADC, que pos-
suem sujeitos abstratos, na ACP os sujeitos
ou partes sdo plenamente identificaveis e
individualizaveis, o que sustenta a tese de
gue a ACP ndo é um processo objetivo, afas-
tando assim o argumento de que ndo pode-
ria ser usada como forma ou instrumento
do controle difuso de normas.

Na ACP, a declaracdo de inconstitucio-
nalidade, se ocorrer, € proveniente de ques-
tdo incidental posta a lide, como causa de
pedir da agdo, constituindo questéo preju-
dicial ao julgamento de mérito, e em relagdo
aos seus efeitos, embora também sejam erga
omnes, estes incidiriam sobre as partes, poden-
do haver condenacao, reparacéo e multa.

Com efeito, o que faz coisa julgada erga
omnes, quando se trata de direito ou interes-
se difuso, € a tutela do bem especifico que foi
colocado emjogo.

Em sintese, parece seguro afirmar que o
Supremo Tribunal Federal tem admitido que
quando se tratar de acdo ajuizada, entre
partes contratantes, na persecucdo de bem
juridico concreto, individual e perfeitamen-
te definido, de ordem patrimonial, objetivo
que jamais poderia ser alcancado pelo re-
clamado em sede de controle abstrato de ato
normativo, nestas hipdteses a ACP nao es-
taria usurpando a competéncia constituci-

onal do STF, mesmo porque conforme jares-
saltado e demonstrado em diversas oportu-
nidades deste texto, estas acGes s6 sado ad-
mitidas quando a declaracdo de inconstitu-
cionalidade é invocada como causa de pedir,
constituindo questéo prejudicial ao julgamen-
to do mérito.

Referéncias

ALVIM,Arruda. “Acéo Civil Publica — Lei 7.347/85 —
Reminiscéncias e Reflexdes ap6s dez anos de aplicacéo”.
véarios autores. S&o Paulo: RT, 1995.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “A legitimac¢do
para a defesa dos interesses difusos no direito bra-
sileiro”, in Revista Forense, n® 276.

BERNARDES, Juliano Taveira. “Novas perspecti-
vas de utilizac@o da agdo civil publica e da acédo
popular no controle concreto de constitucionalida-
de”. Sitio “jusnavigandi” (http://jus2.uol.com.br/
doutrina), acesso em 23.05.2006.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucio-
nal. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

FARIAS, Paulo José L. “Acdo civil publica e a pos-
sibilidade de controle difuso de constitucionalida-
de”. Sitio “www.legiscenter.com.br”, acesso em
17.03.2005.

GRINOVER, Ada Pellegrini. “A Acéo Civil Pablica e
a defesa dos interesses individuais homogéneos”. Revis-
ta Direito do consumidor, n. 5, p. 206-229.

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional
da Republica Federal da Alemanha. Trad. de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1995.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. “A acéo civil
publica como instrumento de controle judicial das
chamadas politicas pablicas”, in MILARE, Edis (co-
ord.), Acdo Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e
desafios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constituciona-
lidade: aspectos juridicos e politicos. S&o Paulo: Saraiva,
1990.

. Jurisdicdo constitucional. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004.

.”O Controle Incidental de Normas no
Direito Brasileiro”. Revista dos Tribunais, ano 6 — n.
23 — Abril-Junho de 1998, p. 30-58

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

55



. “A reclamagéo constitucional no Su-
premo Tribunal Federal: algumas notas.” Brasilia:
mimeo, 2005.

.”ACP e Controle de Constitucionalida-
de” in MILARE, Edis (coordenador). A agio civil
publica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005b, p. 201/2).

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

SCHAFER, Gilberto. Agdo Civil Pablica e Controle de
Constitucionalidade. Porto Alegre: Fabris, 2002.

SILVA, José A. da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.

WALD, Arnoldo. “Usos e Abusos da Acéo Civil
Publica(anélise de uma patologia). Ajuris, ano XXI,
n. 61, Porto Alegre, julho de 1994, p. 75-98.

56

Revista de Informacéo Legislativa



O principio da subsidiariedade indicado
na lei regulamentadora da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental

Emilia Maria Rodrigues da Silva é Analista
Judiciario — Assessora Juridica da Secretaria do
Supremo Tribunal Federal.

Artigo produzido com base no Trabalho de
Conclusédo do Curso de Especializacdo em
Andlise de Constitucionalidade, promovido
pela Universidade do Legislativo Brasileiro —
UNILEGIS, em parceria com a Universidade
de Brasilia — UnB, como requisito para a ob-
tencdo do titulo de Especialista. Orientador:
Professor Rodrigo de Oliveira Kaufman

Emilia Maria Rodrigues da Silva

Sumario

1. Consideragdes iniciais. 2. A argiicio de
descumprimento de preceito fundamental. 2.1.
Historico da lei regulamentadora. 2.2. O trata-
mento da a¢do no Supremo Tribunal Federal.
3. O principio da subsidiariedade. 3.1. A exege-
se da Lei 9.882, de 1999. 3.2. O posicionamento
da doutrina. 3.3. O posicionamento da juris-
prudéncia do STF. 4. Conclusao.

1. Consideracdes iniciais

A Agéo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF, instrumento proces-
sual introduzido pela Constituicio Federal
de 1988 e regulamentado pela Lei n©9.882/
99, insere-se no rol de medidas do sistema
de controle de constitucionalidade. Apre-
senta, no entanto, caracteristicas peculiares
sobre as quais ndo ha convergéncia doutri-
néria. Ao contréario, ha idéias conflitantes
guanto a sua natureza, seu carater objetivo,
seu campo de abrangéncia, sua condigéo de
acdo subsidiaria e mesmo sobre sua adequa-
cdo frente a propria Carta Magna, haja vista
gue é questionada em Agéo Direta de Incons-
titucionalidade.

Assim, optou-se por limitar o estudo nas
implicacdes advindas da adocao do princi-
pio da subsidiariedade, extraido do § 1°, do
art. 4°, da Lei n©9.882/99, que prevé: “Né&o
serd admitida argliicdo de descumprimen-
to de preceito fundamental quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesi-
vidade”. Nesse enfoque, a questao que se
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nos apresenta é: o principio da subsidiarie-
dade deve ser aplicado com vistas a inibir a
utilizacdo da ADPF, qualificando-a, conse-
glientemente, como agdo menor ou secun-
déaria? Sem pretender oferecer resposta defi-
nitiva sobre a questdo, buscar-se-a compro-
var que, a contrario sensu da interpretacédo
gramatical, aargui¢do de descumprimento
de preceito fundamental pode ser utilizada
com primazia.

2. A arglicdo de descumprimento
de preceito fundamental

Antes da edicdo da Lei n° 9.882/99, o
entendimento do STF baseava-se no argu-
mento de que a norma ndo era “auto-aplica-
vel”, conforme se depreende da andlise do
Al 145.860-SP, onde o Relator, Min. Marco
Aurélio, em fevereiro de 1993, decidiu:

“A previsao do paragrafo Unico
do artigo 102 da Constituicéo Federal
tem eficacia jungida a lei regulamen-
tadora. A par deste aspecto, por si s6
suficiente a obstaculizar a respectiva
observancia, ndo se pode potenci-
alizar a arguicéo a ponto de colocar-
se em plano secundario as regras alu-
sivas ao proprio extraordinario, ou
seja, 0 preceito ndo consubstancia for-
ma de suprir-se deficiéncia do quadro
indispensavel a conclusdo sobre a
pertinéncia do extraordinario”.

Mais adiante, ratificou-se essa visdo em
deciséo proferida sobre Questao de Ordem
(Peticao 1365, Relator Min. Néri da Silveira,
3/12/1997), na qual a Corte manifestou-se
acerca do denominado descumprimento de
preceito fundamental decorrente da CF:
“Fundou-se a decisdo no fato de néo ser
auto-aplicavel o disposto no § 1°do art. 102
da CF. O preceito demanda lei regulamen-
tadora”. A lacuna seria, finalmente, preen-
chida com a promulgacéo da Lei n® 9.882,
de 1999, que “Disp0e sobre o processo € jul-
gamento da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, nos termos do § 1°
do art. 102 da Constitui¢io Federal”.

2.1. Historico da lei regulamentadora

Diante da necessidade de elaborar-se a
norma referida na Lei Maior, iniciaram-se
debates doutrinarios com vistas a subsidiar
os trabalhos legislativos. Nesse mister, Cel-
so Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins “tra-
taram do assunto, procurando trazer alguns
elementos sobre uma futura regulamenta-
¢do do instituto. Inicialmente, entendiam
gue o instituto trataria de um meio especial
de provocacéo da jurisdicéo constitucional,
mas, principalmente, da inconstitucionali-
dade por omissdo”. (MANDELLIJUNIOR.
2003, p. 61) A época, vislumbrava-se inclu-
sive a possibilidade de a ADPF albergar
matérias ndo alcangadas pelo sistema vi-
gente, como o controle de constitucionali-
dade de normas revogadas ou relacionadas
adireito municipal, em face da Constitucio-
nal Federal, entre outros assuntos.

Ainda antes da edicdo da lei regulamen-
tadora, ja alertava Gilmar Mendes em obra
de Hely Lopes (2005, p 451) que o vacuo
legal “tem sido responsavel pela repetigdo
de processos, pela demora na defini¢do das
decisBes sobre importantes controvérsias
constitucionais e pelo fenémeno social e ju-
ridico da chamada ‘guerra das liminares’”.
Para o doutrinador, essa guerra poderia ser
contornada por meio da utilizacdo da ADPF,
prevista na propria Constituicao e carente
apenas de regulamentacao.

Finalmente, o Ministério da Justica so-
licitou estudo da matéria a comissdo com-
posta por Celso Bastos, Arnold Wald, Ives
Gandra Martins, Oscar Dias Correa e Gil-
mar Mendes, que se responsabilizou pelaela-
boracéo de projeto da lei destinado a discipli-
nar o processamento e julgamento da ADPF.
Desse trabalho, surgiu proposta tendente a
ampliar o sistema de controle de constitucio-
nalidade vigente, que foi, em boa parte, incor-
porada ao Projeto de Lei n° 2.872/97, que a
época tramitava no Congresso Nacional.
Apobs sua aprovagao nas duas casas legisla-
tivas, a matéria seguiu para o Poder Executi-
vo, onde foi sancionada com vetos parciais.
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2.2. O tratamento da a¢do no
Supremo Tribunal Federal

Promulgada, a validade da lei regula-
mentadora foi questionada no STF por meio
da ADI 2231, ajuizada pela OAB, cujo jul-
gamento encontra-se sobrestado em fungéo
de pedido de vista formulado pelo Min. Se-
pulveda Pertence. Em que pese a caréncia
de deciséo, o STF tem admitido o processa-
mento de arglicdes, tanto que, da vigéncia
danorma, em 6/12/1999, até dezembro de
2005, foram ajuizadas 86 agdes.

Ajustificar a continuidade da admissdo
e o processamento da ac¢do pelo STF, lecio-
nou Néri da Silveira: “... a Lei n®9.882/99,
com a suspensdo do art. 5%, § 32, e com a
interpretacdo conforme do inciso |, do para-
grafo Uinico, do art. 1°, ndo se esvazia, a evi-
déncia, permanecendo com as condi¢6es
pararegular, de forma completa, o processo
e julgamento da argtiicdo de descumprimen-
to de preceito fundamental prevista no art.
102, § 1°, da Constituicao”.?

Ressalte-se, entretanto, que a Suprema
Corte tem adotado procedimento cauteloso
ao se deparar com controvérsias apresenta-
das por meio dessa agao. E o que se depre-
ende da exposicdo da Min. Ellen Gracie, na
Questao de Ordem em ADPF n¢54-8 DF:

“E este um momento importantis-
simo de conformagdo do novo instru-
mento de controle de constitucionalidade
gue a doutrina tem apontado como ‘mis-
terioso e esotérico’ (RONALDO POLET-
TI) e para cuja clarificagéo a recente
regulamentacéo pela Lei n°9.882/99
pouco contribuiu (INGO SARLET).(...)
O Tribunal havera, portanto, de agir na
construcdo desse instituto com a cau-
telae aserenidade que lhe tém assegu-
rado, ao longo das décadas, o respeito
e acredibilidade perante a comunida-
de juridica e a Nagéo”. (grifo nosso)

E forgoso admitir, portanto, que esse ins-
trumento processual possui carater inova-
dor, conforme ensina Gilmar Mendes, in
Hely Lopes:

“O novo instituto, sem ddvida, in-
troduz profundas alteragdes no siste-
ma brasileiro de controle de constitu-
cionalidade.

Em primeiro lugar, porque permi-
te aantecipacéo de decisdes sobre con-
trovérsias constitucionais relevantes,
evitando que elas venham a ter um
desfecho definitivo apds longos anos,
guando muitas situaces ja se conso-
lidaram ao arrepio da interpretacéo
auténtica do Supremo Tribunal Fede-
ral.

Em segundo lugar, porque podera
ser utilizado para—de forma definiti-
va e com eficacia geral - solver con-
trovérsia relevante sobre a legitimida-
de do direito ordinéario pré-constitu-
cional em face da nova Constituicao
que, até o momento, somente poderia
ser veiculada mediante a utilizagdo do
recurso extraordinario.

Em terceiro, porque as decises
proferidas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral nesses processos, haja vista a
eficacia erga omnes e o efeito vinculan-
te, fornecerdo a diretriz segura para o
juizo sobre a legitimidade ou a ilegiti-
midade de atos de teor idéntico, edita-
dos pelas diversas entidades munici-
pais. A solucéo oferecida pela nova
lei é superior auma outra alternativa
oferecida, que consistiria no reconhe-
cimento da competéncia dos Tribu-
nais de Justica para apreciar, em agdo
direta de inconstitucionalidade, a le-
gitimidade de leis ou atos normativos
em face da Constituicdo Federal. Além
de ensejar multiplas e variadas inter-
pretagdes, essa solucdo acabaria por
agravar a crise no Supremo Tribunal
Federal, com a multiplicacdo de recur-
sos extraordinarios interpostos con-
tra as decis6es proferidas pelas dife-
rentes Cortes estaduais.

O bom observador podera perce-
ber que 0 novo instituto contém um
enorme potencial de aperfeicoamento
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do sistema patrio de controle de cons-
titucionalidade™. (2005, p. 466)
VVé-se assim que o estudo da ADPF sus-
cita davidas acerca de seu alcance e cabi-
mento, especialmente em relagédo a concei-
tuacdo da locugdo preceito fundamental e
ao carater subsidiario que lhe é atribuido
pelo § 12 do art. 42 da Lei 9.882/99.

3. O principio da subsidiariedade

Inicialmente, é preciso reafirmar que a
ADPF é acdo de indole constitucional, cria-
da para ampliar o raio de acdo da jurisdi-
¢do constitucional concentrada e abstrata,
tendéncia que se tem manifestado, como se
pode depreender das inovacgfes trazidas
pela atual Carta Magna. Evidencia-se que,
ao criar a ADPF, o legislador constituinte
apenas indicou os contornos gerais da acéo,
transferindo para a lei a responsabilidade
de sua completa formatacéo, como fez com
a acdo direta de constitucionalidade e com
a acao declaratéria.

Essa estratégia é incontroversa, posto que
um texto constitucional ndo pode discipli-
nar todas as situacdes de direito. E, a mais
das vezes, texto incompleto, conforme se
verifica da licAo de Michel Rosenfeld (2003,
p. 18): “Um texto constitucional é inexora-
velmente incompleto e sujeito a multiplas
interpretacdes plausiveis. Ele € incompleto
ndo somente porque ndo recobre todas as
matérias que ele deveria idealmente contem-
plar, mas porque, além do mais, ele ndo é
capaz de abordar exaustivamente todas as
guestdes concebiveis que podem ser levan-
tadas a partir das matérias que ele acolhe.
Mais ainda, precisamente em razdo da in-
completude do texto constitucional, as
constituicdes devem permanecer abertas
a interpretacéo; e isso no mais das vezes,
significa estarem abertas as interpretacoes
conflitantes que parecam igualmente de-
fensaveis”.

Ja para Walter Rothenburg (2001, p. 199),
a conformacao do instituto, tal como apre-
sentada pela Lei n¢ 9.882/99, era, de certa

forma, inesperada, e atribuiu a acdo interes-
santes possibilidades. Assim, afirmou que
“com a edi¢do da Lei que definiu aarguicao
de descumprimento de preceito fundamen-
tal (...), asurpresa do indigitado instituto —
que, afinal, ndo havia despertado tanta cu-
riosidade assim —acabou sendo frustrada e
renovada: frustrada, porque a definicéo le-
gal do instituto ndo apresentou uma autén-
tica acdo constitucional popular direta de
garantia concreta; renovada, pela feicao ori-
ginal dada ao instituto, revelando interes-
santes possibilidades”.

Veja-se que a Lei n°9.882/99 conferiu a
ADPF parametro e objeto de fiscalizacéo
distintos das demais acdes de controle.
Além disso, deu-lhe atributo impar: feigdo
de controle concentrado e incidental, na
medida em que permite a ocorréncia do
controle concentrado com base no exame
de um caso especifico, retirado de proces-
SO em curso.

Tém-se, assim, mecanismo de controle
concentrado de constitucionalidade que
possibilita a apreciacdo mais célere, pelo
STF, de controvérsias constitucionais sus-
citadas em processo que ja tramita em ou-
tros 6rgaos do Poder Judiciario. Até en-
tdo, a ofensa a disposi¢Bes constitucio-
nais, verificadas em situagfes concretas,
s6 poderiam chegar a Corte Suprema pela
viaincidental, que em geral, tem tramita-
¢do demorada.

Acresga-se, ainda, o fato de que o legis-
lador ordinario previu a possibilidade de
se obter, por meio da arguic¢éo, a declaracéo
de inconstitucionalidade dos atos ndo-nor-
mativos do Poder Publico?, de lei ou ato nor-
mativo federal, estadual e municipal, inclu-
sive os anteriores a Constituicao, atos estes
excluidos, até a edigdo da referida lei, do
controle exercido pelo Supremo Tribunal
Federal.

Percebe-se, finalmente, que a regulamen-
tac@o da agdo, nos moldes propostos pelo
legislador, agregou densidade normativa a
arguicdo, delimitando amplo campo de in-
cidéncia, podendo observar-se que: a) foi

60

Revista de Informacéo Legislativa



concebida como instrumento de controle de
constitucionalidade, com feicdo abstrata
e concreta; b) foram criadas espécies de
ADPF; e c) foi delineada para ser utiliza-
da subsidiariamente aos demais meios ju-
ridicos. Questiona-se, portanto, se nao se-
ria esse o motivo pelo qual a acgéo é, até
hoje, alvo de incertezas quando a sua uti-
lizagéo.

3.1. A exegese da Lei n°9.882, de 1999

Entre os aspectos geradores de polémi-
ca, no @mbito da regulamentagdo da ADPF,
esta a disposicao trazida pelo § 1° do art. 4°
da Lei n®9.882/99, a qual exige a demons-
tracdo de inexisténcia de outro meio eficaz
de sanar alesividade, o que caracterizariao
principio da subsidiariedade.

Pode-se compreender que a intencao de
atribuir carater subsidiario a ADPF baseou-
se no fato de se encontrar, no ordenamento
juridico patrio, medidas saneadoras de le-
sdes a direitos que poderiam ser utiliza-
das em detrimento da arguigdo, como a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade, a
Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo, a Agao Declaratoria de Consti-
tucionalidade, o Habeas Data e o Habeas
Corpus.

Por conseguinte, o carater subsidiario,
imposto pelo legislador como condigéo para
0 manejo da acdo, permite que se questione
que, dada a complexidade do sistema de
controle de constitucionalidade, parece nédo
fazer sentido atribuir densidade aacdo e ao
mesmo tempo retirar sua relevancia, vez que,
pela diccéo literal do dispositivo, a ADPF
s6 podera ser adotada como meio subsidia-
rio de controle de constitucionalidade. Ou
ainda: em que casos sera aplicavel a ar-
guicao, considerando-se que, no sofisti-
cado sistema de controle vigente, parece
ja haver adequadas vias para a defesa de
direitos?

Sob essa Optica, a possibilidade de utili-
zagdo de meio processual diverso néo bas-
ta, por si so, para preterira ADPF. O STF, ao
enfrentar questdo trazida por arguicédo de

descumprimento, devera avaliar ndo s6 a
existéncia de outro meio judicial, mas tam-
bém promover o juizo de valor sobre a fun-
damentalidade do preceito constitucional
violado ex vi do § 1° do art. 102 da CF/88,
sobre a relevancia do fundamento da con-
trovérsia suscitada em processos ja em cur-
so (analise indispensavel diante do previs-
to no inciso | do paragrafo Gnico do Art. 1°
daLein®9.882/99), sobre a eficacia do meio
alternativo em evitar ou reparar a ofensa a
direito fundamental, além de analisar ou-
tros requisitos de admissibilidade descritos
no art. 32 da mencionada Lei.

Da delibacdo obrigatdria pela qual pas-
sa aarguicao, ja se pode perceber a dificul-
dade, ou até mesmo a impossibilidade, de
se atribuir posic¢do subsidiaria ao instituto,
dadas as suas caracteristicas. No entanto, o
Org&o Méaximo acolheu o carater subsidia-
rio dado a ADPF, que, de certa forma, tem
impedido o desenvolvimento da a¢éo, como
se depreende da andlise de julgados leva-
dos a efeito em sede de ADPF. J4 no campo
doutrinario, ndo se encontra situacgéo paci-
fica quanto a inteligéncia do principio, como
se segue.

3.2. O Posicionamento da doutrina

Diante da ordem posta no § 12do art. 4°
da Lein29.882/99, ha estudiosos que rejei-
tam o carater subsidiario reservado a ADPF
baseados na especialidade conferida a agéo:
proteger preceitos especiais ditos funda-
mentais. Tém como tese central o fato de que
08 1°doart. 102 da Lei Magna apenas auto-
rizou a lei a dar forma ao instituto, nédo a
restringir seu contetdo.

Outros doutrinadores, a seu turno, sus-
tentam ser possivel o uso da arguigéo so-
mente quando ndo for viavel enfrentar a
questao, quer pela via de processo objetivo,
quer por outro meio disponivel. Embasam
sua argumentacdo na diccdo expressa do
citado dispositivo, preterindo, assim, o uso
da arguiicdo sempre que cabivel mandado
de seguranca, acédo popular, reclamacéo ou
recurso.
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3.2.1. Pela rejeicdo ao principio
da subsidiariedade

Flavia Piovesan e Renato Stanziola
(2003, p. 118) pugnam pela maxima efetivi-
dade das normas constitucionais relativas
aos direitos fundamentais, o que, em seu en-
tender, vai ao encontro do principio da su-
premacia da Constituicdo. Em consequén-
cia, ndo haveria como lei ordinaria restrin-
gir o uso de ADPF. Para eles, a ADPF tem
por objetivo tutelar “(...) prima facie, n&o si-
tuacgOes objetivas, em que se cuida tao-so-
mente de situagbes puramente de Direito,
mas situa¢es nitidamente subjetivas em
que afrontados restam diretamente os pro-
prios direitos fundamentais dos cidaddos”.

Nesse sentido, indagam: “como é que um
instituto especificamente previsto para a
tutela de preceitos ‘fundamentais’ poderia
ser tido como supletivo, no sistema do con-
trole concentrado de constitucionalidade
gue, como se sabe, ndo exige tradicionalmen-
te uma fundamentalidade da norma consti-
tucional atacada?”” (2003, p. 118) Enfatizam,
também, que, como “mecanismo especifico
de defesa dos direitos fundamentais do ci-
dadéo, com ambito de aplicagéo todo pro-
prio e, por isso, inconfundivel com os de-
mais mecanismos de fiscalizagdo concen-
trada ou difusa de constitucionalidade, ndo
pode a arguicio de descumprimento de pre-
ceito fundamental se ver, em relacdo a esses
mecanismos, diminuida a condicao de sub-
sidiaria, de supletiva”. (2003, p. 118)

Com esse enfoque, traz-se a colagédo a li-
¢do de André Ramos Tavares (2001, p. 45),
que defende o carater de acdo principal da
ADPF com base em sua especialidade. Afir-
ma que o instrumento é téo primordial quan-
to a ADI, e que, portanto, “ndo é instituto
com cardter ‘residual’ em relacdo a acdo di-
reta de inconstitucionalidade (genérica ou
omissiva). Trata-se, na realidade, de instru-
mento préprio para resguardo de determi-
nada categoria de preceitos (os fundamen-
tais), e é essa a razao de sua existéncia. Dai
ndo se poder admitir o cabimento de qual-

guer outra acdo para a tutela direta desta
parcela de preceitos, ja que, em tais hipote-
ses, foi vontade da Constituicéo ao indicar,
expressamente, que a arguicdo sera a mo-
dalidade cabivel, o que exclui as demais
acdes”.

Complementa o autor: “verificar-se-a que
aarguicao é cabivel sempre, e absolutamen-
te sempre, que se observar a violacao de pre-
ceito constitucional de natureza fundamen-
tal. (...) N&o obstante admitir-se a possibili-
dade de que mais de uma acao preste-se ao
mesmo objetivo, a verdade é que, com ain-
troducédo da arguicéo, para ela desviam-se
todos os descumprimentos de preceitos fun-
damentais da Constituicdo. (...) As hipote-
ses de cabimento da arglii¢do, no que se re-
fere a exigéncia de violagao da Carta Cons-
titucional, ndo podem depender de lei. Ja
vem tracada pela propria Constituigdo”.
(2001, p. 42)

Ao tratar da matéria, Walter Rothenburg
(2001, p. 225) também aponta no sentido de
conferir a ADPF a maxima efetividade. Para
ele, quando houver ddvida entre a utiliza-
¢do de uma ADI ou de uma ADPF, deve-se
dar preferéncia a essa Ultima. Diz também:
“Em vez de subsidiariedade, havera prefe-
réncia para a arguic¢do, em funcdo da maior
importancia da norma constitucional vio-
lada (preceito fundamental) e da relevancia
gue venha a ser reconhecida no caso a ques-
tdo constitucional. No cotejo entre a funda-
mentalidade do parametro e a relevanciado
fundamento da controvérsia constitucional,
por um lado, e a subsidiariedade, por outro,
aquelas hdo de prevalecer”.

Contudo, afirma que se for atribuido o
carater subsidiario, “havera de ser avalia-
do em funcéo ndo apenas da inexisténcia,
mas também da eficicia de outros meios de
controle judicial: o fator ‘tempo’ podendo
recomendar ‘antecipacao de decisdes sobre
controvérsias constitucionais relevantes’,
num cendrio de decisBes pontuais divergen-
tes e de insuportavel demora do tramite pro-
cessual até decisGes definitivas (ndo neces-
sariamente homogéneas)”. (2001, p. 225)
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3.2.2. Pelo acolhimento da subsidiariedade

Alexandre de Moraes, integrante da cor-
rente que prestigia o carater subsidiario
dado a ADPF, diz que “a lei expressamente
veda a possibilidade de argui¢do de des-
cumprimento de preceito fundamental
quando houver qualquer outro meio eficaz
de sanar a lesividade. Obviamente, esse
mecanismo de efetividade dos preceitos fun-
damentais ndo substitui as demais previ-
sBes constitucionais que tenham semelhan-
te finalidade, tais como o habeas corpus,
habeas data, mandado de seguranca indi-
vidual e coletivo, mandado de injuncéo,
acdo popular acBes diretas de inconstituci-
onalidade genérica, interventiva e por omis-
sdo e acao declaratoria de constitucionali-
dade, desde que haja efetividade em sua uti-
lizacdo, isto é, sejam suficientes para evitar
ou reparar a lesdo a preceito fundamental
causada pelo Poder Publico (...) Portanto, o
carater subsidiario (...) consiste na necessi-
dade de prévio esgotamento das vias judici-
aisordinérias. (...) somente, de forma excep-
cional, podera o Supremo Tribunal Federal
afastar a exigéncia do prévio esgotamento
judicial, quando a demora para o esgota-
mento das vias judiciais puder gerar preju-
izo grave e irreparavel para a efetividade
dos preceitos fundamentais™.®

No entanto, observa que a aceitacédo da
ADPF ndo exige a total auséncia de outro
instrumento juridico, mas “seu prévio esgo-
tamento sem real efetividade, ou seja, sem
gue tenha havido cessacdo a lesividade a pre-
ceito fundamental, pois a lei ndo previu ex-
clusividade de hipéteses para a utilizagédo da
arguicdo de descumprimento de preceito fun-
damental, mas sua subsidiariedade”.*

Ainda sobre a importancia da efetivida-
de do meio como parémetro de escolha, de-
fende Luis Roberto Barroso que a subsidia-
riedade interpretada em sentido literal e ra-
dical retirara do instituto qualquer serven-
tia. Invoca, assim, a razoabilidade na inter-
pretacdo do dispositivo legal, pois, se for
analisada de forma restritiva, a ADPF aca-

baréa por ter “papel marginal e inglério, na
mesma linha do mal-aventurado mandado
de injungd@o” (2006, p. 252-254). Afirma tam-
bém que, nessa seara, a questdo central esta
na eficacia do outro meio a que se refere a
Lei, ou seja, na solucao que é capaz de ge-
rar, asseverando que “Considerando que a
decisdo na ADPF é dotada de carater vincu-
lante e contra todos, quando esses efeitos
forem decisivos para o resultado que se de-
sejaalcancar, dificilmente uma acéo indivi-
dual ou coletiva de natureza subjetiva po-
dera atingi-los. E por esse fundamento que
merece adeséo a posi¢do que considera a
natureza objetiva da ADPF (...)”.(2006, p.
254) Essa linha de raciocinio também é de-
fendida por Gilmar Mendes, a priori em cam-
po doutrinario, e, posteriormente, em seus
votos como Ministro do Supremo Tribunal
Federal.

Cabe ainda, por oportuno, destacar a li-
¢do de Dimitri Dimoulis, que afirma que a
lei regulamentadora da ADPF agregou for-
canormativa ao instituto, transpondo-o da
nebulosidade a categoria de ag&o principal,
em caso de violacdo de preceito fundamen-
tal. Contudo, inviabilizou essa pretensdo ao
consignar o mandamento mencionado § 1°
doart. 4°. Assim é que também afirma; “Sem
negar o interesse tedrico do modelo da espe-
cialidade e sem alinhar-nos as tentativas de
nulificagdo de um instituto constitucional-
mente garantido, consideramos que diante
da clara opc¢éo da Lei n©9.882/99 pelo mo-
delo da subsidiariedade, a ADPF deverase
limitar aos casos residuais”.®

Também pela adogao do principio da
subsidiariedade, Roberto Mandelli Junior
diz que, muito embora o Direito patrio ado-
te um complexo e misto sistema de fiscali-
zagdo de constitucionalidade, a ADPF é
mais um instrumento viavel aimplementar
a protecdo da Constituicdo e dos direitos
fundamentais. Conforme leciona, a argui-
¢do complementou a fiscalizacdo abstrata
de constitucionalidade realizada pelo STF,
pois, passam a ser suscetiveis de controle
as leis e os atos normativos municipais e as
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leis e 0s atos normativos das unidades au-
tdbnomas da federacao, anteriores a Consti-
tuicéo, fundamental, bem como os atos de
efeito concreto, desde que descumpram pre-
ceito constitucional.

3.3. O posicionamento da
jurisprudénciado STF

Mesmo antes da regulamentacéo do dis-
positivo constitucional, o STF ja lancava luz
sobre a questdo da subsidiariedade da a¢ao.
Ao apreciar pleito que pretendia ser conhe-
cido como ADPF, formulado por ex-Presi-
dente da Republica, com vistas a anular
decisdo sobre perda de cargo, a Corte negou
seguimento a acdo por conta da auséncia
de norma regulamentadora. Reconheceu,
contudo, a existéncia de outros meios judi-
ciais que poderiam ser adotados em substi-
tuicdo a ADPF (Peticdo 1.365-DF/QO, Rela-
tor Min. Néri da Silveira, 3/12/1997).

Posteriormente, com a edicdo da Lei, e
adotando o principio da subsidiariedade
constante do § 1°do art. 4%, o Tribunal néo
admitiu a maioria das a¢des diante da exis-
téncia de outro meio capaz de sanar a lesi-
vidade do ato impugnado. Ao que parece, a
Corte procurou verificar a existéncia de ou-
tros remédios juridicos, sem deixar de ava-
lid-los quanto a efetividade.

Assim, em maio de 2000, logo ap6s o ad-
vento da lei 9.882/99, o STF enfrentou ar-
gulicao proposta pelo Governador do Ceara
(ADPF 3-3/CE). Nela, a Corte promoveu
detida analise do principio da subsidiarie-
dade, que fundamentou o ndo-conhecimen-
to undnime do feito. O Relator, Min. Sidney
Sanches ponderou que, no caso especifico,
ndo se tratava de uma arguicao incidental,
visto ndo ser alegado nainicial a existéncia
de qualquer controvérsia entre as decisfes
focalizadas. For¢oso era, no entanto, “veri-
ficar, entdo se as decis0es (...) impugnadas,
poderiam ser atacadas por outros meios efi-
cazes ao combate a lesividade delas decor-
rentes”.® Concluiu entdo:

“Vé-se, pois, que ainda ha meios
judiciais eficazes para se sanar a alega-

da lesividade das decisBes impugna-
das. E sem sua utilizacdo pela parte
interessada, ndo é admitida a Argui-
¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental, nos termos do referido
§ 12 do Art. 4° da Lei n® 9.882, de
03.12.1999”.7 (grifo nosso)

No decorrer das discussdes lancadas no
referido julgamento, chama a atengédo o voto
do Min. Celso de Mello, que ressalta a im-
portancia de se avaliar a eficacia proporcio-
nada pelo meio adotado em detrimento da
ADPF. O Ministro registrou que:

“O principio da subsidiariedade - que
rege a instauracé@o do processo de ar-
guicdo de descumprimento de precei-
to fundamental — acha-se consagrado
no art. 4°, 8 1°, da Lei n29.882/99, que
condiciona, 0 ajuizamento dessa espe-
cial acdo de indole constitucional, a
auséncia de qualquer outro meio pro-
cessual apto a sanar, de modo eficaz, a
situagdo de lesividade indicada pelo
autor.

Cabe advertir, no entanto, que o prin-
cipio da subsidiariedade ndo pode —e
nao deve — ser invocado para impedir o
exercicio da agdo constitucional de
descumprimento de preceito funda-
mental, pois esse instrumento esta
vocacionado a viabilizar a realizacdo
jurisdicional de direitos basicos con-
templados no texto da Constituicéo da
Republica.

O comprometimento da arglicao
de descumprimento de preceito fun-
damental, que resulte da indevida apli-
cacdo do principio da subsidiarieda-
de, representara, em Gltima analise, a
inaceitavel frustracdo do sistema de pro-
tecdo dos direitos fundamentais ins-
tituido pela Carta Politica, neutralizan-
do, de maneira ilegitima, a efetividade
da propria Constituicdo.” (grifos do
Min. Celso de Mello)®

Veja-se entdo que, tanto o Relator, quan-
to o Min. Celso de Mello, apontaram a efeti-
vidade como marca distintiva do meio a ser
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adotado em substituicdo a ADPF. Ocorre
que, no julgamento da ADPF 4-1/DF, logo
no més seguinte ao julgamento da ADPF 3-
3/CE, ndo houve unanimidade no Plenario
da Corte. Nesse feito, o Tribunal dividiu-se
em relacéo ao entendimento sobre a exis-
téncia e a eficacia do meio judicial subsidia-
rio a arguicdo: cinco dos ministros conhece-
ram da arguicdo por entenderem que a me-
dida judicial existente — Acdo Direta de In-
constitucionalidade por omissdo — ndo se-
ria, em principio, eficaz para sanar a alega-
da lesividade, ao passo que outros cinco
consideraram haver outro meio capaz de
solver a aventada ofensa. Pelo voto de de-
sempate do Min. Néri da Silveira, foi conhe-
cidaa ADPF (ADPF 4-DF, Relator Min. Oc-
tavio Gallotti, 28/6/2000).

Assim, apoiado nessa compreensdo, o
Tribunal passou a ndo conhecer das argui-
¢oes, quer pelo Plenario, quer por decisdo
monocratica, quando verificada a aptidao
de outras medidas, como a ADI, o recurso
extraordinario, a reclamagdo ou o manda-
do de seguranca, para resolver as ofensas
suscitadas. Cita-se, como exemplo, as deci-
sBes proferidas no @mbito da ADPF 12-DF,
ADPF 13-SP, ADPF 17-AMP e ADPF 18-
AgR-CE, de 2001.

Jaem 2002, ao analisar agravo interpos-
to contra decisdo que ndo conheceu da ADPF
17-AP, pela aplicacao do principio em tela,
o Plenario negou provimento ao recurso, por
unanimidade, nos termos do voto do Min.
Celso de Mello, que sustentou que a subsi-
diariedade vinculada a argiiigéo é tidacomo
um verdadeiro pressuposto de admissibili-
dade e que, no caso especifico da ADPF 17-
AP, foi traduzida como pressuposto negati-
vo de admissibilidade:

“Trata-se de agravo regimental, (...)
contra decisdo que néo conheceu da
acdo de arguiicdo de descumprimento
de preceito fundamental ajuizada
pela parte ora agravante e que jul-
gou prejudicado, em conseqliéncia
o exame do respectivo pedido de li-
minar.

O fundamento em que se apoiou a
decisdo ora agravada refere-se a inci-
déncia, na espécie, do pressuposto nega-
tivo de admissibilidade, resultante da
aplicacéo, ao caso ora em exame, do
principio da subsidiariedade, que atua
como causa obstativa do ajuizamento
da acéo constitucional de argtiicdo de
descumprimento de preceito funda-
mental (...).

Incide, pois, na espécie, 0 pressupos-
to negativo de admissibilidade a que se
refere o art. 42, 8 1°, da Lei n29.882/99,
circunstancia esta que torna plenamen-
te invocavel, no caso, como ja enfatiza-
do, o principio da subsidiariedade,
gue atua—ante os fundamentos expos-
tos — como causa obstativa do ajuiza-
mento imediato da acdo constitucional
de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

Por tais razdes, nego provimento ao
presente recurso de agravo, mantendo,
em consequiéncia, por seus préprios fun-
damentos, a decisdo ora agravada, con-
siderada a plena validade juridico-cons-
titucional do principio da subsidiarieda-
de (Lei n©9.882/99, art. 4°, § 19)”. (grifos
do Min. Celso de Mello)

E importante registrar que, embora o Re-
lator tenha tratado a subsidiariedade como
gerador de obstaculo ao ajuizamento da
ADPF, relevando-se como pressuposto ne-
gativo de admissibilidade, ressaltou, mais
uma vez, a hecessidade de prudéncia, a ser
adotada pela Corte, na interpretacéo da re-
grainscritano 8 1°doart. 4°2daLein°9.882/
99, de modo a permitir o uso da nova argui-
¢do como meio de prevenir ou reparar, com
efetividade, a lesdo a preceito fundamental
causada por ato do Poder Publico, indican-
do sua preocupacdo com o destino da acéo.

Nesse sentido, 0 Min. Celso de Mello sus-
tentou que:

“E claro que a mera possibilidade de
utilizacéo de outros meios processu-
ais ndo basta, s6 por si, para justificar a
invocacdo do principio da subsidia-

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

65



riedade, pois para que esse postulado
possa legitimamente incidir, revela-se
essencial que os instrumentos dispo-
niveis mostrem-se aptos a sanar, de
modo eficaz, a situacéo de lesividade.
Isso significa, portanto, que o princi-
pio da subsidiariedade ndo pode — e
ndo deve — ser invocado para impedir
o0 exercicio da agdo constitucional de
arguicao de descumprimento de pre-
ceito fundamental, eis que esse instru-
mento esta vocacionado a viabilizar,
numa dimens&o estritamente objetiva,
arealizagdo jurisdicional de direitos ba-
sicos, de valores essenciais e de pre-
ceitos fundamentais contemplados no
texto da Constituicao da Republica”.
(grifos do Relator).®
Fato é que, no transcorrer de 2001 e 2002,
as acdes ndo obtiveram seguimento. Entre-
tanto, com o ajuizamento da ADPF 33-5/
PA, em 2003, houve alteracBes no processa-
mento da ADPF: essa arguicéo foi admiti-
da, teve seu pedido liminar deferido pelo
Relator e referendado pelo Plenario €, no
meérito, foi julgada procedente. Assim, a
ADPF 33-5/PA se sobressai entre as demais
por forca do denso estudo oferecido pelo
Min. Gilmar Mendes, Relator, que enfren-
tou temas controversos, originados a partir
da normatizagdo do texto constitucional,
como o parametro de controle — o conceito
de preceito fundamental —, a aptidédo da ar-
guicdo de descumprimento para tratar de
direito pré-constitucional e a incidéncia do
principio da subsidiariedade. Sobre esse
ultimo topico, consignou:

“Clausula da subsidiariedade — o
desenvolvimento do instituto da ine-
xisténcia de outro meio eficaz, ou o
principio da subsidiariedade, depen-
derd dainterpretagédo que o STF venha
adar alei. A esse respeito, destaque-se
gquealein®9.882, de 1999, impbde que a
arguicédo de descumprimento de pre-
ceito fundamental somente serd admi-
tida se ndo houver outro meio eficaz de
sanar a lesividade (art. 42, § 19).

A primeira vista poderia parecer
gue somente na hipotese de absoluta
inexisténcia de qualquer outro meio
eficaz para afastar a eventual lesdo
poder-se-ia manejar, de forma util, a
arguicao de descumprimento de pre-
ceito fundamental. E facil ver que uma
leitura excessivamente literal dessa
disposic¢do, que tenta introduzir entre
nés o principio da subsidiariedade
vigente no direito alemé&o (recurso
constitucional) e no direito espanhol
(recurso de amparo), acabaria por re-
tirar desse instituto qualquer signifi-
cado pratico.

De uma perspectiva estritamente
subjetiva, a acdo somente poderia ser
proposta se ja se tivesse verificado a
exaustdo de todos os meios eficazes
de afastar a les@o no A&mbito judicial.
Uma leitura mais cuidadosa ha de re-
velar, porém, que na analise sobre a
eficacia da protecao de preceito fun-
damental nesse processo deve predo-
minar um enfoque objetivo ou de pro-
tecdo da ordem constitucional objeti-
va. Em outros termos, o principio da
subsidiariedade — inexisténcia de ou-
tro meio eficaz de sanar a leséo —, con-
tidono §1°doart. 4°da Lein29882, de
1999, ha de ser compreendido no contex-
to da ordem constitucional global”. (gri-
fo nosso).

Nesse sentido, se se considera o
carater enfaticamente objetivo do ins-
tituto (o que resulta,inclusive, da legi-
timacéo ativa) meio eficaz de sanar a
lesdo parecer ser aquele apto a solver a
controvérsia constitucional relevante de
forma ampla, geral e imediata”. (grifo
Nnosso)*®

Consoante a licdo de Gilmar Mendes, a
analise da subsidiariedade requer a obser-
vancia do carater objetivo da argliicao asso-
ciada a eficacia dos meios alternativos em
solver a controvérsia. Esta linha de racioci-
nio, prevaléncia do enfoque objetivo para
assegurar protecdo da ordem constitucional
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objetiva, leva ao entendimento de que a
ADPF pode ser considerada medida a ser
utilizada com primazia, a exemplo do que
jaocorre com a agéo direta de inconstitucio-
nalidade e a agdo declaratéria de constitu-
cionalidade.

E de se apontar que, nesse mesmo julga-
mento, o Min. Sepulveda Pertence acompa-
nhou o Relator “em sede rigorosamente cau-
telar e sem maiores compromissos”.** Res-
saltou que, para ele, a matéria ainda néo
esta sedimentada, consignando que “a ques-
tdo ainda me causa muita perplexidade”.*?
Observe-se que a ADI n°2231, cujo temaéa
inconstitucionalidade da Lei n° 9.882/99,
encontra-se pendente de julgamento por for-
¢a da concesséo de vista ao Min. Pertence.

Outro julgamento merecedor de desta-
gue foi o encetado na ADPF 54-DF, por se
tratar de matéria de relevante interesse pU-
blico e pelo fato de seu estudo também ter
abordado questbes amplas e igualmente
primordiais para o desenvolvimento da ju-
risprudéncia relativa a ADPF. A acdo foi
conhecida e obteve deferimento de pedido
liminar, para, além de determinar o sobres-
tamento dos processos e decis@es ndo tran-
sitadas em julgado, reconhecer o direito cons-
titucional de uma gestante vir a submeter-
se a operacao terapéutica de parto de feto
anencefalico.

O cabimento dessa acéo baseou-se nos
seguintes fatores: configurou-se no caso
concreto a violacdo de preceitos fundamen-
tais (dignidade, liberdade e satde da ges-
tante); a leséo foi resultado da emisséo de
ato do Poder Publico (normas do Coédigo
Penal) e a inexisténcia de outro meio eficaz
de sanar a ofensa. No entanto, o Tribunal
negou referendo a liminar concedida, retor-
nando os autos ao Relator. (ADPF 54-DF/
QO, Relator Min. Marco Aurélio, 20/10/
2004).

Mais recentemente, em fevereiro de 2006,
0 Min. Gilmar Mendes, confirmando sua po-
si¢do sobre o alcance da ADPF, negou se-
guimento a a¢do proposta pelo Conselho
Federal da OAB contra ato emanado do Tri-

bunal de Justica de Tocantins. A negativa
fundou-se nafalta de utilizacdo de outra via
dotada de eficacia para sanar a aventada
leséo e na caréncia de relevancia juridica,
vez que se analisava atos concretos relati-
vos a nomeacao de juizes. Disse o Relator:

“Conforme pode se observar na es-
pécie, a argiente ndo utilizou qual-
quer instrumento processual ou a¢ao
de impugnacdo autbnoma do ato im-
putado como manifestamente incons-
titucional.

Poder-se-ia cogitar, portanto, até
mesmo da tempestiva impetracdo de
mandado de seguranca (CF, art. 52
LXIX) contra os atos de nomeagao re-
alizados pelo Governador do Estado
de Tocantins.

Na verdade, almeja-se reparar le-
sdo a direito supostamente reconhe-
cido com relacéo a situacdes singula-
res, a saber: a nomeacéao de dois de-
sembargadores estaduais em suposta
violagdo a disposicdo constitucional
do ‘quinto constitucional (CF, art. 94
e paragrafo Unico).

Destarte, ndo tendo havido qual-
guer impugnacao dos atos singulares
ordinarios, que, reitere-se, in casu, se-
ria apta para solver a controvérsia de
forma plena, ndo ha como justificar,
na espécie, a utilizagdo da ADPF em
face do disposto no art. 42, § 1°, da Lei
n29.882/99. Parece evidente que refe-
rido instituto, cuja nobreza é dispen-
savel destacar, ndo pode ser utilizado
para suprir inércia ou omissao de
eventual interessado.

Como o instituto da ADPF assume
feicdo eminentemente objetiva, o jui-
zo de relevancia deve ser interpreta-
do como requisito implicito de admis-
sibilidade do pedido.

Seria possivel admitir, em tese, a
propositura de ADPF diretamente
contra ato do Poder Publico, nas hi-
poteses em que, em razao da relevan-
cia da matéria, a adogdo da via ordi-
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naria acarrete danos de dificil repara-
¢do aordem juridica. O caso em apre-
¢o, contudo, revela que as medidas
ordinarias a disposi¢do da ora reque-
rente — e, ndo utilizadas — poderiam
ter plena eficacia.

Ressalte-se que a formula darele-
vancia do interesse publico, para jus-
tificar aadmissdo da arguicéo de des-
cumprimento (explicita no modelo
alemao), esta implicita no sistema cri-
ado pelo legislador brasileiro.

No presente caso, afigura-se de
solar evidéncia a falta de relevancia
juridica paraa instauracao da ADPF.

Assim, tendo em vista a existén-
cia, pelo menos em tese, de outras me-
didas processuais cabiveis e efetivas
para questionar os atos em aprego, en-
tendo que o conhecimento do presen-
te pedido de ADPF ndo é compativel
com uma interpretacédo adequada do
principio da subsidiariedade”.*®

Como se nota, a aplicagdo do principio
contido no § 1°do art. 4°da Lei n©9.882/99
ainda merecera estudo e dedicacao, haja vis-
ta que a doutrina apresenta teses que, de
um lado, prestigiam o mandamento consti-
tucional ao defender o status de acéo prin-
cipal da ADPF, e de outro, refutam sua par-
ticipagdo residual no sistema de controle de
constitucionalidade. H4, ainda, teses que
valorizam a determinacéo do legislador or-
dinario e reconhecem a ADPF como meio
subsidiario. A jurisprudéncia da Corte Su-
prema, por sua vez, tem acolhido o princi-
pio da subsidiariedade quando da aprecia-
¢do de admissibilidade de arguiicéo de des-
cumprimento de preceito fundamental, com
base na existéncia e utilizacéo, por parte do
arglente, de outros instrumentos processu-
ais dotados de igual aptidao.

4. Concluséao

De nosso estudo, salienta-se que a anali-
se da ADPF gera ainda intensos debates so-
bre seu alcance e cabimento, notadamente

guanto ao parametro de controle —a concei-
tuagdo da locucdo preceito fundamental —e
ao carater subsidiario, advindo da leitura
do §1°,do art. 4, da Lei 9.882, de 1999.

Nesse contexto, adotou-se o sentido que
deflui da Lei Maior, que toma a arguicéo
como meio processual adequado para pro-
vocar a jurisdi¢éo constitucional diante de
descumprimento a preceitos tidos como fun-
damentais, ou seja, transgressodes, inconsti-
tucionalidades ou até mesmo contrarieda-
des a preceitos fundamentais, provenientes
de atos do Poder Publico.

No Brasil, destacou-se o julgamento da
ADPF n° 33-5/PA, no qual foram expendi-
das importantes teses que se constituem em
indicativo do posicionamento a ser adota-
do pelajurisprudéncia. Entre elas, destaca-
mos, para os fins deste estudo, a argumen-
tacdo relativa ao principio da subsidiarie-
dade.

Esse principio, revelado a partir da lei-
turado § 12, do art. 4°, da Lei 9.882/99, indi-
ca que o manejo da arguicdo depende da
demonstracéo de inexisténcia de outro meio
eficaz para sanar a lesividade. A questéo
tem dividido a doutrina entre os que rejei-
tam o carater subsidiario reservado a ADPF
— por terem como certa sua especialidade,
posto que veio para proteger principios fun-
damentais decorrente da Constituicéo Fe-
deral vigente —, e 0s que o acolhem, por
prestigiarem a determinacéo do legislador
ordinario, defendendo, assim, a utiliza-
¢do do instrumento somente quando néo
for viavel enfrentar a matéria por outro
meio processual.

A jurisprudéncia, por sua vez, acolheu
como verdadeiro pressuposto intrinseco de
admissibilidade a ndo existéncia de outra
modalidade capaz de anular situacdes de
lesividade, decorrentes de atos do Poder
Publico — o que consubstancia o principio
oraestudado.

Fato é que, diante da postura do legisla-
dor ordinario, a arguicdo é capaz de prestar
excelente servico para a tutela de direitos
fundamentais, confirmando, dessa forma, a
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intencdo do constituinte, que por certo ndo
lancou mé&o desta acdo apenas para adicio-
na-la as ja existentes, ou mesmo para que
fosse utilizada como derradeira ferramenta
processual.

Assim, a ADPF sera cabivel para acudir
demandas sustentadas na ofensa a direitos
fundamentais, excetuando-se, nos termos da
indicacao do principio da subsidiariedade,
as situacbes em que o Supremo Tribunal
Federal confirmar a existéncia de outro re-
médio capaz de sanar a lesividade.

Impende, ainda, afirmar, que, dadas as
suas peculiaridades e tomada como proces-
so objetivo, a ADPF deve ser preterida ape-
nas por outro meio de idéntica natureza,
desde que dotado de real eficacia para solu-
cionar les@o ou ameaca de lesdo, ou seja, 0
cotejo deve respeitar a compatibilidade en-
tre a natureza das acGes.

Por essa compreensao, conclui-se que a
tese defendida pelo Min. Gilmar Mendes,
consignada nos autos da ADPF 33-5/PA,
deve prevalecer e sedimentar o entendimento
do principio da subsidiariedade, no ambito
do STF.

Desta feita e com base em todo o expos-
to, pode-se afirmar que:

a) a ADFP ¢ acdo constitucional de natu-
reza objetiva, criada para tutelar preceitos
fundamentais;

b) por forca das condic¢des atribuidas
pelaLein®9.882/99, a ADPF ampliou o raio
de acdo do sistema de controle de constitu-
cionalidade, ao possibilitar o conhecimen-
to, pelo STF, de matérias alheias ao controle
abstrato;

c) o principio da subsidiariedade, extra-
ido do § 1°do artigo 4° da referida Lei, ndo
inibe a utilizacdo da arguicdo, nem a quali-
fica como a¢do menor ou secundaria. Reve-
la, antes, a necessidade de se formular com-
paracdo entre os instrumentos disponiveis,
desde que possibilitem semelhante eficacia
para banir do mundo juridico o ato viola-
dor de preceitos fundamentais. A relagéo
deve se ater, obrigatoriamente, a processo
de mesma natureza, ou seja, a ADPF podera

ser rejeitada apenas quando confirmada a
existéncia de outro processo objetivo apto a
solver a controvérsia.

Apresentaram-se, em suma, argumentos
que sustentam a importancia da ADPF como
acdo de indole constitucional, capaz de
reparar lesdo ou ameaca de lesdo com ce-
leridade e eficacia, o que, espera-se, con-
tribuira para a dignificacdo do Poder Ju-
diciario.

Finalmente, por meritério, indica-se a ne-
cessidade de aprofundamento, em pesqui-
sas posteriores, das teses atinentes a con-
ceituacédo de preceito fundamental, por
constituir o paré@metro de controle da agéo.
Da mesma forma, dever-se-a avaliar even-
tual impacto gerado pela aprovacédo do
PL n©6.543/2006, que pretende ampliar o
rol de legitimados para a propositura da
arguicao.
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mativos do Poder Publico, dotados de generalida-
de e abstragdo, sdo impugnados por meio da ADI.

3 MORAES, Alexandre. Arguicdo de descum-
primento de preceito fundamental: andlise a luz
da Lei n® 9.882/99/André Ramos Tavares, Wal-
ter Claudius Rothenburg (org.). Sdo Paulo: Atlas,
2001. p. 15-37.

4 MORAES, Alexandre. Arguicdo de descum-
primento de preceito fundamental: analise & luz da
Lei n29.882/99/André Ramos Tavares, Walter Clau-
dius Rothenburg (org.). Sdo Paulo: Atlas, 2001. p.
27.

5 DIMOULIS, Dimitri. Redundancias e silénci-
os constitucionais no exemplo da arguicao de des-
cumprimento de preceitos fundamentais. Aspec-
tos atuais do controle de constitucionalidade no
Brasil: recurso extraordinario e arguigdo de des-
cumprimento de preceito fundamental/ Organiza-
dores: André Ramos Tavares e Walter Claudius
Rothenburg. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 79-99.

5 ADPF 3-Ceard, Relator Min. Sydney Sanches,
julgada em 18/5/2000.

" Ibidem, voto do Min. Sydney Sanches.

8 ADPF 3-Ceard, Relator Min. Sydney Sanches,
18/5/2000. Voto do Min. Celso de Mello.
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® Agravo Regimental na Arguicao de Descum-
primento de Preceito Fundamental 17-3 — Amapa
Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 5/6/2002.

1 Medida Cautelar em Argiicdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental 33-5 Parg, Rela-
tor Ministro Gilmar Mendes, julgada em 23/3/
2003..

11 Ibidem, voto do Ministro Sepulveda Pertence.

2 |bidem, voto do Ministro Sepulveda Pertence.

3 ADPF 76-TO, Relator Min. Gilmar Mendes,
despacho monocréatico de 13/2/2006.
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ADlIs julgadas prejudicadas pelo STF.

1. Introducéo

O objetivo deste trabalho é justificar a ne-
cessidade de o Supremo Tribunal Federal
voltar a julgar o mérito das acles diretas de
inconstitucionalidade mesmo com a super-
veniente revogacao do dispositivo legal ques-
tionado, eliminando assim, por completo, a
possibilidade de perpetuacéo, por tempo in-
definido, de dispositivos legais efetivamente
inconstitucionais na esfera federal e estadual.
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Ressaltaremos a importéancia de a Supre-
ma Corte retomar esse entendimento para
exercer, mais eficazmente, seu papel juris-
dicional, com objetivo de alcancar a verda-
deira protecdo aos principios constitucio-
nais e seguranga juridica.

O trabalho sera desenvolvido com base
na analise dos fundamentos da decisdo que
alterou ajurisprudéncia da Corte (ADI n° 709)
e de seus respectivos argumentos. Decisdo
esta que vem sendo aplicada de forma reite-
rada pelo Tribunal. Também serdo analisa-
dos os andamentos e decisdes semelhantes
proferidas em outras ADIs.

Procuraremos demonstrar, através de
alguns exemplos, situa¢bes em que a apli-
cacdo da atual jurisprudéncia, julgando pre-
judicadas as a¢6es diretas de inconstitucio-
nalidade pela perda de objeto, consideran-
do a superveniente revogagdo da norma
guestionada, se deu algumas vezes com base
em uma falsa revogacao. Em outras situa-
¢Oes a revogacao ndo restou claramente con-
figurada, levando-nos a uma verdadeira
confuséo normativa. E, por fim, na maioria
dos casos ha, sem uma declarada razédo de
motivos, uma “corrida” dos 6rgéos afeta-
dos pela declaracéo de inconstitucionalida-
de, para “revogar” os dispositivos legais
guestionados, evitando a todo custo os efei-
tos de uma decisao declaratdria proferida
pela Corte.

2. Da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade

A acéo direta de inconstitucionalidade
(ADI) configura-se uma verdadeira agéo
posta a apreciacdo do judiciario, nao haven-
do pretenséo resistida, o que, na realidade,
busca a defesa da ordem constitucional ob-
jetiva e sua coeréncia, consistindo em ins-
trumento da fiscaliza¢do de normas.

2.1. Historico Jurisprudencial

Ainda sob a tutela da Constituicdo de
1967/1969, o Supremo Tribunal Federal
conhecia e julgava o mérito das ADIs que,

apo6s sua propositura, tivessem seu dispo-
sitivo legal questionado revogado. A condi-
¢do para tanto era de que a horma impug-
nada tivesse produzido efeitos e, se esta si-
tuagdo ndo ocorresse, a acdo era extinta por
falta de objeto. Assim, proposta a acdo dire-
ta de inconstitucionalidade, o Tribunal rea-
lizava a analise da constitucionalidade do
dispositivo impugnado, independentemen-
te de sua posterior revogacao.

Embora ndo conste explicitamente nos
julgados anteriormente realizados pela Cor-
te neste sentido, o motivo pelo qual o Tribu-
nal continuava a julgar a ADI, mesmo com
a revogacdo ulterior do dispositivo legal
guestionado, era o de se evitar a chamada
“fraude legislativa” — situacdo em que o di-
reito é usado contra o direito, onde a revo-
gacdo é usada para nao revogar e, assim, se
perpetuar a situacéo posta pelo direito dito
revogado, retirando a possibilidade de con-
tinuidade na apreciagdo de sua inconstitu-
cionalidade.

2.2. Alteragdo Jurisprudencial

Este entendimento jurisprudencial man-
teve-se até mesmo por um periodo apés a
promulgagdo da Constituicdo de 1988. A
alteracdo jurisprudencial, quanto ao julga-
mento de prejudicialidade por perda super-
veniente de objeto nas ADIs, se deu com o
julgamento da ADI n2 709 (cf. DJ. 20/05/94,
p. 12247, republicado em 10/06/94 p. 14785
eem 24/06/94 p. 16648.)

Entendimento este reiterado em todas as
decis@es posteriores da Corte em que decla-
rou a prejudicialidade das ADIs por perda
superveniente de objeto.

2.3. Pressuposto de existéncia
da norma impugnada

O ordenamento juridico brasileiro e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral adotaram tanto o pressuposto (condi¢do
essencial) da existéncia da norma, ressal-
vada a hipotese de se haver inconstitucio-
nalidade por omisséo (inconstitucionalida-
de justamente pela omissdo da norma) —
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como dispde o modelo aleméo de controle
normativo de constitucionalidade — quanto
o controle prévio de constitucionalidade
expressamente autorizado pelo paragrafo 4°
do art. 60 da CF, das propostas de emenda a
constituicao.

Nosso controle é a posteriori com a Unica
excecdo ja referida das propostas de emen-
daa Constituicédo, exigindo-se a promulga-
¢do da lei ou ato normativo (complexo nor-
mativo) a ser questionado, o que permitiria
considerar encerrado o processo legislativo
e o direito como existente.

Nossa jurisprudéncia fixou o pressu-
posto:

“(...) aacdo direta tenha, e sd possa ter,
como objeto juridicamente idéneo,
apenas leis e atos normativos, fede-
rais ou estaduais, ja promulgados, edi-
tados e publicados. (...) ” (cf. DJ. 10/05/
91 p. 5929-30).

A existéncia de lei ou ato normativo se
da quando cumpridas todas as etapas do
processo legislativo, entre elas: proposi-
¢ao, discusséo, votacdo, promulgacdo e
publicacéo.

Somente apo6s o término de todo o pro-
cesso legislativo, é que podemos reconhecer
a existéncia de lei ou ato normativo passi-
vel de se tornar objeto de ADI, na preciosa
licho do Min. Celso de Mello:

“(...)Atos normativos in fieri, ain-
da em fase de formagdo, com tramita-
cao procedimental ndo concluida, ndo
ensejam e nem ddo margem ao con-
trole concentrado ou em tese de cons-
titucionalidade, que supbe — ressalva-
das as situacfes configuradoras de
omissdo juridicamente relevante — a
existéncia de espécies normativas de-
finitivas, perfeitas e acabadas. Ao con-
trario do ato normativo — que existe e
gue pode dispor de eficacia juridica
imediata, constituindo, por isso mes-
mo, uma realidade inovadora da or-
dem positiva—, amera proposicéo le-
gislativa nada mais encerra do que
simples proposta de direito novo, a ser

submetida a apreciacdo do 6érgado com-
petente, para que, de sua eventual
aprovacdo, possa derivar, entdo, a sua
introducao formal no universo juridi-
co.(...).” (cf. DJ. 10/05/91 p. 5929-30).

Ninguém questiona a constitucionalida-
de de uma lei ou ato normativo se ndo hou-
ver uma presuncdo assentada na hipotese
de que esta lei ou ato tenha ou possa vir a
ferir direitos.

O controle concentrado normativo so
pode ser empregado para a defesa da or-
dem juridica, versando sobre normas que
tenham sua constitucionalidade colocada
em davida. E, neste aspecto, se a norma re-
almente for inconstitucional, ela sem ddvi-
daalguma feriu o ordenamento juridico, seja
por, no minimo, colocar direitos fundamen-
tais em risco, direta ou indiretamente, ou
simplesmente por ter podido gerar efeitos,
produzir e estabelecer relacgdes juridicas, o
que, para tanto, bastaria sua simples
existéncia.

Comojadito, existéncia da norma é pres-
suposto do controle concentrado, excetua-
dos os casos em que a inconstitucionalida-
de se da justamente pela auséncia da nor-
ma (inconstitucionalidade por omissao).
Pressuposto este utilizado até 0 momento
pelo nosso ordenamento juridico como tam-
bém pelo modelo de controle aleméao, embo-
ra este Ultimo considere ainda valida a veri-
ficacdo, em sede de controle concentrado,
de normarevogada. A justificativa para tan-
to esta na possibilidade da lei revogada ser
aplicada para além do tempo de sua revo-
gacéo, da mesma forma com que nossa Cor-
te considerava antes da alteragdo jurispru-
dencial, como explicitado no inicio deste
trabalho.

E de se ressaltar, no entanto, que até no
controle concentrado alemao os efeitos tem-
porais sao vinculados a natureza constitu-
tiva da decisdo de inconstitucionalidade de
lei, sendo portanto ex nunc. Ja no modelo
brasileiro, dada a tradicéo do controle difu-
so adotado desde 1891, entende o STF que
mesmo no caso do controle concentrado as
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decisdes sobre a inconstitucionalidade de
lei, a principio, no siléncio da Constituigéo,
tém carater declaratorio, ou seja, produzem
efeitos temporais ex tunc.

Assim, o suposto do nosso controle, com
muito maior razdo — apesar da relevancia
dada pela Constitui¢do também as vias de
controle concentrado — continua a ser a
afirmacéo de que o legislador, na sua ta-
refa de elaboracgédo das leis encontra-se li-
mitado e circunscrito pela Constituicdo,
ndo podendo fazer, validamente, leis in-
constitucionais.

Apesar de atradicao firmada estar acor-
de com a maior defesa da Constituicéo, e
com esse suposto basico em relagdo ao nos-
so sistema de controle de constitucionali-
dade das leis, a Corte alterou o entendimen-
to ja firmado, assentando que a revogacao
de uma lei ou ato normativo, mesmo apos a
propositura da ADI, retiraria o objeto da
acao:

2.3.1. Decisdo da ADI n¢ 709

A decisdo do Tribunal Pleno na ADI n®
709, esta assim ementada:

“Acéo Direta De Inconstitucionalida-
de n® 709-2 Parana

Requerente: Governador do Esta-
do do Parana

Requeridos: Governador do Esta-
do do Parana e Assembléia Legislati-
va do Estado do Parana

EMENTA: A¢do Direta de Incons-
titucionalidade. Objeto da Acéo. Re-
vogacdo Superveniente da Lei Argli-
da de Inconstitucional. Prejudiciali-
dade da Acdo. Controvérsia.

OBJETO DA ACAO DIRETA pre-
vistano art. 102, | ‘a’ e 103 da Consti-
tuicdo Federal, é a declaracdo de in-
constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo em tese, logo o interesse de agir
s6 existe se a lei estiver em vigor.

REVOGACAO DA LEI ARGUIDA
DE INCONSTITUCIONAL. Prejudici-
alidade da acéo por perda do objeto.
A revogacdo ulterior da lei questiona-

da realiza, em si, a funcao juridica
constitucional reservada a agdo dire-
ta de expungir do sistema juridico a
norma inquinada de inconstituciona-
lidade.

EFEITOS CONCRETOS DA LEI
REVOGADA, durante sua vigéncia.
Matéria que, por ndo constituir objeto
da acdo direta, deve ser remetida as
vias ordinarias. A declaracédo em tese
de lei que ndo mais existe transforma-
riaaacéo direta, em instrumento pro-
cessual de protecao de situagdes juri-
dicas pessoais e concretas.

Acao direta que, tendo por objeto a
Lei 9.048/89 do Estado do Parana,
revogada no curso da acéo, se julga
prejudicada.”

2.3.2. Fundamentos da decisdo

Como se pode observar, os fundamentos
da decisdo foram divididos em trés partes
distintas:

Fundamento | - Exigéncia de que o objeto
daacdo deva ser necessariamente lei ou dis-
positivo legal em vigor;

Fundamento Il — Da afirmacéo de que a
perda do objeto da a¢do, em razéo da revo-
gacdo, realiza em si, a funcéo jurisdicional
constitucional reservada a ADI; e

Fundamento I11 - A a¢do direta de incons-
titucionalidade, por ser uma via de controle
em tese, supostamente de natureza abstra-
ta, exigiria que, os efeitos produzidos du-
rante a vigéncia de lei, ou ato normativo re-
vogado, fossem objeto da via do controle
incidental e ndo do controle direto.

Para o presente estudo, serd utilizada a
mesma divisdo, por fundamentos, posta na
deciséo transcrita.

3. Fundamento | — Exigéncia de que o
objeto da acdo deva ser necessariamente
lei ou dispositivo legal em vigor

E 6bvia, mas ndo menos importante, a
afirmacéo de que: paraviger, anorma legal
precisa, primeiramente, existir.
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Como explicitado anteriormente, a Cor-
te exigia que a lei, ou ato normativo, estives-
se em vigor no momento da propositura da
ADI. Exigéncia que se dava em raz&o da se-
guranca juridica, da defesa dos direitos fun-
damentais, dos riscos a que sdo expostos e,
por fim, em defesa da prépria Constituigéo.

Assim, a condicéo da validade formal e
vigéncia do dispositivo legal era verificada
no momento da propositura da acéo. Se a
revogacao fosse anterior a propositura da
ADI, concluia-se pela perda de objeto desta,
uma vez que o proprio legislador tratava de
promover a alteragdo necessaria também
com fins as mesmas razodes de seguranca
juridica, de defesa — ou risco — dos direitos
fundamentais e, por fim, da propria Consti-
tuicdo, estando os efeitos produzidos pelo
dispositivo legal revogado sujeitos a apre-
ciagéo do controle difuso.

Por outro lado, se 0 momento da cessa-
¢do da validade formal, e portanto vigéncia
do dispositivo legal questionado revogado
fosse posterior a propositura da ADI, essa
jahaviaadquirido condicdes e interesse em
seu julgamento, como de fato ocorria. Uma
vez provocada a Corte a se posicionar, como
guardia da Constituicdo, em relagédo ao pelo
menos risco de uma suposta inconstitucio-
nalidade, ou como alguns preferem, quanto
aduvidosa constitucionalidade de disposi-
tivo legal.

Atualmente, ap0s a alteracao jurispru-
dencial, continua-se observando a vigéncia
do objeto impugnado no momento da pro-
positura da acgéo. S6 que se este vem, apds
sua propositura, perder sua validade e vi-
géncia, por ter sido revogado, a Corte tem
declarado a perda de objeto da a¢édo, ndo
mais importando os efeitos que a normare-
vogada possa ter produzido.

A ndo apreciacdo pelo STF destas a¢fes
e de seus respectivos dispositivos legais
questionados, pela via do controle concen-
trado (Acéo Direta de Inconstitucionalida-
de) leva-nos, nas palavras do eminente Mi-
nistro Gilmar Mendes, “a resultados insa-
tisfatorios”. E que, segundo destaca o mi-

nistro, um dispositivo legal, mesmo que re-
vogado, mantém-se como parametro e fun-
damento legal para os atos praticados du-
rante sua vigéncia.

Embora, curiosamente, tenha se posicio-
nado pelo julgamento de prejudicialidade
da ADI n® 709, oracomentada, o0 Min. Rezek,
na mesma direcdo apontada pelo Min.
Gilmar, ressaltou:

“Recordo casos semelhantes que
o Tribunal decidiu no passado. Aten-
to, sim, para a hipdtese em que, signi-
ficando um titulo juridico, quem sabe
mesmo de dominio territorial, os efei-
tos residuais da lei sejam dramaticos
e eladevaemboraja revogada, ser pros-
crita por inconstitucionalidade.”

N&o em véo o significado e a forgca conti-
da na expresséo utilizada pelo entdo Min.
Rezek: a verificacdo de que, mesmo revoga-
do, em determinados situagdes, o dispositi-
vo legal questionado deva ser PROSCRITO
POR INCONSTITUCIONALIDADE.

Proscrever, por vicio de inconstituciona-
lidade, uma norma ja revogada, vai muito
além de considera-la ndo mais valida for-
malmente, ndo mais em vigor. E condenar a
degredo, desterrar, expulsar do ordenamen-
tojuridico dispositivo legal ja revogado, re-
conhecer que ele nunca pdde ter existido.

Posicionamento drastico como este tem
sua razao de ser. E que, como bem indicado
pelo Min. Gilmar, existe a possibilidade de
o legislador retirar, do controle concentra-
do, a averiguacdo da constitucionalidade
guestionada do dispositivo legal pela sim-
ples edi¢do de norma revogadora. Assim, 0
legislador se isentaria de se assegurar de
que os efeitos inconstitucionais tenham sido
eliminados, o que configuraria a necessida-
de de proscri¢éo por inconstitucionalidade.

Tal possibilidade poderia explicar as
inimeras a¢des em que 0s 6rgaos responsa-
veis pela edicio do diploma legal declara-
do inconstitucional tentam a todo énus e
custo, apos seu julgamento, ver modificada
a decisdo, precisamente para preservar 0s
efeitos inconstitucionais mediante a estra-
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tégia da revogacdo, ou mesmo de uma apa-
rente revogacao, buscando assim o pronun-
ciamento de prejudicialidade por perda su-
perveniente de objeto. Como é o caso da ADI
n°951 em que, apos a Corte, em decisao ple-
naria, ter julgado parcialmente procedente
a acdo, declarando inconstitucional deter-
minado dispositivo legal, a Assembléia Le-
gislativa do Estado de Santa Catarina op6s
embargos de declaracéo, pretendendo vé-la
modificada. Para tal fim, encomendou pa-
recer do Min. Paulo Brossard, defendendo
sua posicdo. Coincidentemente Brossard
havia sido o relator da ADI n2 709, que alte-
rou ajurisprudéncia da Corte.

Registre-se que, ha informacao nos an-
damentos da referida acdo (ADI n°951) de
juntada, por linha, aos autos (cf. rel. anda-
mentos PG n° 86445/05) de documentos que,
supostamente, demonstrariam que os dis-
positivos legais questionados, declarados
inconstitucionais, continuam validos e vi-
gentes, produzindo seus efeitos, apesar da
afirmacédo do 6rgédo requerido de que teriam
sido revogados.

Outros exemplos concretos revelam a
pratica da “falsa revogacao™:

3.1. Da Falsa Revogacéo

Nesta circunstancia esta inserida a pos-
sibilidade de o legislador realizar uma fal-
sa revogacao. Revoga para ndo revogar, com
o simples intuito de se aproveitar da atual
jurisprudéncia, evitando-se, assim, o julga-
mento e possivel declaragdo de inconstitu-
cionalidade pela Corte. Como observado
pelo Min. Gilmar, configurando uma
verdadeira a¢do fraudulenta por parte do
legislador do qual emanou a horma ques-
tionada.

A falsa revogacao é detectada quando a
lei revogadora, na verdade, ndo possui den-
sidade normativa idéntica ou semelhante a
tida por revogada ou, como demonstrare-
mos através de exemplos, quando a norma
“dita revogadora” ressalva, mantendo inal-
terado no corpo do seu texto os dispositivos
legais e ou as situacBes por ele alteradas.

Embora, usualmente, as leis “ditas revoga-
doras” fagam, ao final de seu texto, a refe-
réncia “revogados os dispositivos da lei
“ditarevogada”, ou “revogados os disposi-
tivos a ela contrarios.”

3.1.1. Auséncia de densidade normativa
idéntica ou semelhante a tida por revogada

E jurisprudéncia da Corte:

“Nova redacdo que ndo altere o
sentido e o alcance do dispositivo ata-
cado ndo implica a revogacéo deste,
de sorte que permanece viavel o con-
trole concentrado de constitucionali-
dade. Agravo regimental a que se nega
provimento.” (cf. Acérdao Agr. no Agr,
na ADI 2581, DJ 16/12/05).

O cotejo da norma “dita revogadora”
com a “supostamente revogada” é primor-
dial. A Corte j& aplicou inlUmeras vezes a
atual jurisprudéncia, julgando prejudicada
a ADI por superveniente revogagao da nor-
ma questionada. Em alguns destes casos, 0
cotejo entre as normas revogadora e re-
vogada, revelou tratarem-se de uma falsa
revogacao.

O primeiro exemplo diz respeito ao jul-
gamento de prejudicialidade da ADI n 3.249
(cf. DJ. 17/11/05), Rel. Min. Sepulveda Per-
tence. Esta ADI tinha como objeto os arti-
gos: art. 3% art. 4¢, § 22, alineas “a” e “b”, e §
3% art. 9%, eart. 109, § 1¢, alinea “b”, todos da
Lei n® 3.893, de 19 de julho de 2002, do
Estado do Rio de Janeiro.

Deciséo:

“Trata-se de informacdes acerca da
ab-rogacéo — pela L. est. 4620/05 (art.
29) — da L. est. 3893702, na qual se
inserem os dispositivos normativos
impugnados nesta acédo direta (arts.
32,4°,82° aeb, §32 art. 92,102, § 19 b).

Ante a superveniente revogacéo
das normas questionadas, julgo pre-
judicada a acdo direta.

Brasilia, 8 de novembro de 2005.”

Breve relato sobre a acéo: a lei impugna-
da tratava de Carreira — Unificacdo e Rees-
truturacdo — Quadro de Pessoal.
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A Advocacia Geral da Unido apresen-
tou sua manifestacdo pela declaragdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos im-
pugnados. Em seqliéncia, a Procuradoria-
Geral da Republica exarou parecer pela pro-
cedéncia do pedido, ou seja, para que a Cor-
te declarasse a inconstitucionalidade dos
dispositivos legais impugnados. Ja tendo
sido distribuido o relatério e pedido dia para
julgamento, a assembléia legislativa estadu-
al, érgdo do qual emanou o dispositivo le-
gal impugnado, comunicou a revogacao
deste.

Analisando os textos das normas — re-
vogada e revogadora —, verifica-se que a
normarevogadora (Lei n24.620/05), ao lon-
go de seus dispositivos, ressalva situacfes
constituidas sob a égide da lei dita revoga-
da (Lein®3.893/02). O curioso € que os dis-
positivos ressalvados sdo justamente 0s que
compdem o objeto da ADI.

Apesar de a lei “dita revogadora” alte-
rar a redacdo do art. 4° da lei questionada
(Lei ne 3.893\02), considera e mantém no
seu anexo (Quadro de Carreiras) todas as
alteracbes efetivamente trazidas por esta.
Isto demonstra que ndo houve revogacao,
pois se a lei revogadora (Lei n® 4.620\05)
realmente tivesse revogado a lei questiona-
dana ADI, de constitucionalidade duvido-
sa, deveria a nova lei tomar como base e re-
feréncia a situacao vigente anterior a edigéo
da lei questionada (Lei n® 3.893\02) e n&o
se valer das alteracdes por ela produzi-
das, justamente porque o conteudo e al-
cance destas alteracdes sdo o objeto da
ADI proposta.

Aqui restou claramente evidenciada a
situacdo de revogacao para ndo revogar.

Consideremos, por fim, um outro caso,
distinto dos anteriormente analisados quan-
to as das aparentes ou falsas revogacoes.
Trata-se de uma situacdo em que a auséncia
de identidade da densidade normativa da
norma revogadora, bem como o seu carater
superveniente, ou ndo, gera problemas de
confusdo normativa quanto a continuida-
de, ou néo, de vigéncia da norma revogada.

A ADI n2 3213, cujo objeto era a lei n®
8.295/03 que instituia o Cédigo de Defesa
do Contribuinte do Estado do Rio Grande
do Norte, foi julgada prejudicada por perda
superveniente de objeto, com base na infor-
macao de que a Lei n® 8.335/03 teria revo-
gado a questionada.

“DECISAO: Trata-se de ac¢éo dire-
ta de inconstitucionalidade proposta
pela Governadora do Estado do Rio
Grande do Norte em face da Lei Esta-
dual n°8.295, de 27 de janeiro de 2003,
que institui o Cadigo de Defesa do
Contribuinte do Rio Grande do Norte.

Verifico que a Lei Estadual n°8.335,
de 09 de junho de 2003 (publicada no
DOE de 10.06.2003), também do Esta-
do do Rio Grande do Norte, em seu
art. 2°, revogou expressamente a nor-
ma impugnada nesta acéo, verbis:

“Art. 2°Esta Lei entraem vigor na
data da sua publicacéo, retroagindo
seus efeitos a 1° de janeiro de 2003,
relativamente as disposicGes do art.
1°, revogadas as Leis n* 8.291, 8.293,
8.295 e 8.296, todas de 27 de janeiro
de 2003, eaLeine7.461, de 26 de feve-
reiro de 1999.” (grifei)

Assim sendo, julgo prejudicada a
presente acdo direta de inconstitucio-
nalidade por perda superveniente de
objeto (RISTF, art. 21, IX).

Junte-se aos autos o inteiro teor da
Lei n° 8.335/2003, do Estado do Rio
Grande do Norte, extraida da pagina
oficial na internet da Assembléia Le-
gislativa do Estado do Rio Grande do
Norte (www.al.rn.gov.br).

Publique-se.

Brasilia, 22 de fevereiro de 2006.”

Realizando o trabalho de cotejo das nor-
mas verifica-se que os objetos disciplinados,
considerando sua amplitude (instituia o
Cadigo de Defesa do Contribuinte do Rio
Grande do Norte, teria sido revogada por
dispositivo expresso constante de lei sob
matéria tributaria diversa e especifica, nem
mesmo constando da ementa da lei revoga-
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dora), seu contetido normativo e sentido, séo
diversos, podendo inclusive enquadrarem-
se no entendimento jurisprudencial de que:
“Nova redacdo que ndo altere o
sentido e o alcance do dispositivo ata-
cado néo implica a revogagéo...” (cf.

ADI n° 2581, DJ. 16/12/05).

Particularidades interessantes nessa ADI:

Arequerente, governadora do Estado do
Rio Grande do Norte, um ano antes de in-
gressar com a acao, tinha assinado a Lei
“dita revogadora”. Ou seja, em tese, a ADI
deveria ndo ter sido conhecida, pois o obje-
to ja se encontraria aparentemente revoga-
do quando de seu ajuizamento, tanto na ju-
risprudéncia anterior quanto na atual.

A Corte ndo conhecia e ndo conhece de
ADI que tenhacomo objeto lei ou ato norma-
tivo ja revogado quando de sua proposigao.

Chamou-nos a ateng¢do o fato de que a
manifestacéo do Advogado Geral da Unido
(cf. PG n° 101990/04), acostado aos autos,
foi em defesa do dispositivo legal questi-
onado. Na mesma direcéo foi o parecer
da Procuradoria-Geral da Republica pela
improcedéncia do pedido, ou seja, pela
constitucionalidade do dispositivo legal
impugnado.

A informacéo da revogacéo, entretanto,
né&o foi oficial (cf.DJ. 08/03/06), nédo se deu
por parte do 6rgdo do qual emanou o dispo-
sitivo questionado. Muito pelo contrario,
guando as informacGes da Assembléia Le-
gislativa foram prestadas (cf. PG n° 40886/
06), extemporaneamente, pugnavam pelo
julgamento de improcedéncia do pedido,
dada a constitucionalidade da lei. E, em
nenhum momento, houve qualquer mencao
ao fato de ja ter sido revogado por uma ou-
tra lei qualquer.

Seré que houve uma falha do requerente
tendo ajuizado acéo direta contra dispositi-
vo legal ja revogado, ha um ano, por si pré-
prio? Ou sera que para o requerente, mesmo
estando revogada a lei, ndo a considerava
revogada? Ou considerava a necessidade de
se ter a declaracéo de inconstitucionalidade,
Ou Seja, ser proscrita por inconstitucional?

Julgada e arquivada a acdo, subsiste a
duvida quanto a constitucionalidade ou nédo
da lei, bem como em relagéo a sua revoga-
¢do ou ndo.

Estes sdo alguns dos varios exemplos
que poderiam ser citados. O fato é que a
Corte, ao continuar julgando prejudicada
estas acOes que tém apos seu ajuizamento a
revogacao superveniente de objeto, ndo tem,
de forma alguma, alcangado seus objetivos
de “supremacia da Constituicdo” e “segu-
ranca juridica”.

Analisando o primeiro fundamento da
decisdo acerca do objeto da ADI, pode-se
extrair que ela se fundamenta na suposicéo
de que o interesse de agir deixaria de existir
se a lei ou ato normativo impugnado néo
mais estivesse em vigor, ainda que a re-
vogacao tivesse se verificado apés sua
propositura.

3.1.2. O objeto de uma ADI ndo é apenas o
texto da lei ou ato normativo impugnado, é 0
sentido e o alcance do dispositivo atacado

Lei ou ato normativo ndo é um texto,
como ja dito anteriormente, é o sentido que
se Ihe da. Assim, o objeto de uma acéo dire-
ta de inconstitucionalidade néo é apenas o
texto da lei ou ato normativo impugnado, é
muito mais amplo do que isso, € o sentido e
o alcance do dispositivo atacado. Mesmo
porque, no controle concentrado de normas,
verifica-se aadequacéo da lei ou ato norma-
tivo impugnado, cotejando-o com a Consti-
tuicdo, especificamente com os principios
constitucionais tidos como violados, que,
por suavez, sdo abertos.

Neste sentido, um texto sempre contém
muito mais “normas’ do que uma possivel
leitura do seu texto, por mais literal que seja.

O objeto da ADI é a lei ou ato normativo,
sua existéncia é pré-requisito inafastavel,
mas acrescer como condicdo ainda estar
em vigor é, sem ddvida alguma, simpl6-
rio e restritivo. Seu objeto, na hipotese de
superveniente revogacdo, continua ido-
neo mesmo aparentemente ndo estando
mais em vigor.
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Continuamos afirmando que o objeto da
ADI é alei ou ato normativo, sua existéncia
¢ pré-requisito inafastavel, mas reduzir vi-
géncia a mera existéncia formal é ndo com-
preender o complexo conceito de vigéncia
enquanto existéncia juridica danormae de
sua capacidade de produzir efeitos conso-
ante a seus proprios termos. Mas, condicio-
nar a continuidade do exame da inconstitu-
cionalidade a possibilidade de revogacéo
superveniente é abrir as portas para estraté-
gias e mecanismos escusos que, mediante o
travestirem-se de revogacao, objetivam as-
segurar a continuidade das inconstitucio-
nalidades perpetradas.

O controle de constitucionalidade tanto
no modelo concentrado quanto no difuso
tem como alvo a manuten¢do da supremacia
da Constituicdo, conceito este em que as leis
ou atos juridicos ndo podem subsistir valida-
mente no &mbito do Estado se forem incom-
pativeis com os principios constitucionais.

Assim, o primeiro argumento usado no
acordao em comento (ADI n° 709) mostra-se
demasiadamente fragil.

Subsidiariamente, somado aos argumen-
tos postos neste ponto da discussdo, insere-
se o principio da indisponibilidade da acéo
direta de inconstitucionalidade.

3.2. Do principio da indisponibilidade da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Segundo esse principio, umavez propos-
taa ADI, seus proponentes ndo podem dela
desistir (cf. MCADI n2 1971, DJ. 02/08/99)
alcangando inclusive a impossibilidade de
desisténcia do pedido cautelar (cf. MCADI
ne 892, DJ. 07/11/97) porventura requeri-
do.

O posicionamento jurisprudencial aco-
Ihe, segundo licdo do Min. Celso de Mello, o

“principio da indisponibilidade, que
rege o processo de controle concentra-
do de constitucionalidade...”.
sob o qual,
“(...) A questdo pertinente a con-
trovérsia constitucional reveste-se de
tamanha magnitude, que, uma vez

instaurada a fiscalizacdo concentra-
da de constitucionalidade, torna-se
invidvel a extingdo desse processo
objetivo pela so e unilateral manifes-
tacéo de vontade do Autor.

Orelevojuridico, politico, social ou
administrativo do tema submetido ao
poder de controle ‘in abstracto’ do
Supremo Tribunal Federal justifica,
por si sO, aimpossibilidade processu-
al de admitir-se a validade da desis-
téncia da acéo direta.

O exercicio dajurisdicao constitu-
cional concentrada desta Suprema
Corte, por isso mesmo, néo pode ficar
condicionado — e muito menos ser
frustrado — por razdes que, invocadas
pelo Autor, nem sempre se identificam
com a necessidade, imposta pelo inte-
resse publico, de ver excluidas do or-
denamento juridico as normas eiva-
das de inconstitucionalidade.(...).”

A Corte, em consequéncia de sua obser-
vancia, ndo reconhece ser “licito” ao reque-
rente sequer o direito de solicitar a desistén-
cia de acdo direta ja ajuizada.

No mesmo sentido é o parecer da PGR
nos autos da ADI n2 1244:

“N&o poderia o Tribunal Regional
do Trabalho da 242 Regiéo — direta-
mente interessado na causa — revogar
0 seu ato normativo provocando efei-
to de verdadeira desisténcia, inadmis-
sivel nas a¢es diretas de inconstitu-
cionalidade, quando a questdo ja se
encontrava indisponivel para as par-
tes, submetida a julgamento pelo Su-
premo Tribunal Federal.”

As razdes do fundamento do referido
entendimento estdo calcadas no interesse
exclusivamente publico que reveste a ADI
repetidas entre nés por varios doutrinado-
res, entre elas podemos citar:

* em relagdo a sua natureza, o reque-
rente no processo de controle concentrado
ndo militaem interesse proprio nem perse-
gue a defesa de uma posicao juridica indi-
vidual;

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

81



* 0 objeto do processo ndo € a divida
nele suscitada, e sim a validade ou néo de
lei ou ato normativo. A duvida acerca de
sua constitucionalidade ou ndo apenas
inaugura o procedimento;

e Ao instaurar o processo de controle
concentrado o requerente esta atuando como
advogado da Constituicao.

E real a possibilidade de o legislador re-
tirar do controle concentrado a averiguacéo
da constitucionalidade questionada do dis-
positivo legal pela simples edicdo de norma
revogadora, isentando-se de se assegurar de
gue os efeitos inconstitucionais continua-
dos tenham sido eliminados.

Entendemos que alguns casos de revo-
gacao superveniente, apos a propositura da
acdo, tratam-se de verdadeira disponibili-
zacdo por parte do legislador ordinario da
acdo ja proposta e em curso.

Proposta a acdo direta de inconstitucio-
nalidade e dado seu carater publico e sua
importancia, analisados e satisfeitos inici-
almente 0s pressupostos processuais e con-
digdes da acao, esta deve, até mesmo com
base no principio da indisponibilidade ao
qual estd submetida, seguir seu curso até
decisao final de mérito.

4. Fundamento Il — Diferenciacéo
entre funcéo juridica constitucional
da ADI e do instituto da revogacao.

O segundo fundamento do ac6rdao em
comento, ao afirmar que a revogacao ulteri-
or do objeto da ADI (lei ou ato normativo),
apos a propositura da acdo, realiza, emsi, a
funcdo juridica constitucional reservada a
ADI, qual seja, a de expungir do sistemaju-
ridico a norma inquinada de inconstitucio-
nalidade, também merece consideragoes.

Ocorre que a funcao juridica constituci-
onal reservada a ADI ndo é, como veremos
mais adiante, somente a de expungir do sis-
tema juridico a norma inquinada de incons-
titucionalidade. Assim como o instituto da
revogacdo ndo exerce, e ndo realizaem si, a
funcao juridica constitucional reservada a

ADI, pois se trata de instituto diverso desta,
com caracteristica proprias.

Cumpre-nos entdo identificar as diferen-
¢as existentes entre um e outro, tendo em
vista a supremacia da Constituicéo e, por-
tando, a integridade dos direitos.

4.1. Dafuncdo juridica da Acéo
Declaratdria de Inconstitucionalidade

Na acéo direta de inconstitucionalida-
de, quando seu julgamento é procedente e
declarado inconstitucional seu objeto (lei ou
ato normativo), seu efeitos sdo erga omnes e
ex tunc, ou seja, sobre todos e desde o inicio.

Tradicionalmente, para o direito brasi-
leiro uma lei ou ato normativo declarado
inconstitucional é nulo —ato normativo em
desconformidade com as normas superio-
res do ordenamento juridico, no caso com a
Constitui¢do, envolvendo o problema de sua
validade. Essa declaracéo estende seus efei-
tos ao momento do surgimento da norma
invalida, como se nunca tivesse existido,
devido agravidade de seu vicio: sua incons-
titucionalidade.

Essa sentenca declara uma nulidade pre-
existente, considerando a lei nula ab initio,
ndo podendo gerar efeitos. Assim, também
como no modelo norte-americano, a senten-
¢a que declara a inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo, pois contraria a
norma superior, é nula.

J& para o modelo austriaco, sua discrici-
onariedade Ihe permite ndo declarar a nuli-
dade da lei inconstitucional, mas sua anu-
labilidade. Assim, enquanto o tribunal néo
declarar nula a lei inconstitucional, esta
permanece valida. Neste caso, a eficacia
da sentenca de inconstitucionalidade €
constitutiva, operando efeitos ex nunc,
para o futuro.

4.2. Dafuncdo juridica da revogacéao

J& a revogacdo ndo se da por vicio da
norma revogada, mas pela necessidade ou
contingéncia do Estado em alterar suas nor-
mas regularmente emanadas, por advento
de novos elementos de fato, de novos pro-
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cessos normativos ou valorativos, ou vigén-
cia destes dois ultimos.

A funcdo juridica da revogacao é a alte-
racdo do ordenamento regularmente exis-
tente e vigente, para que o direito continue
alcancando sua finalidade de promover a
harmonia e convivéncia social, ocorrendo,
por uma questéo de oportunidade ou con-
veniéncia, a revogacédo normativa, uma exi-
géncia da democracia e o carater contigente
do direito moderno - regra de maioria.

Conforme nossa doutrina, o principio de
que lex posterior derogat priori, constante no
instituto da revogacao, requer necessaria-
mente entre as normas — revogadora e revo-
gada - que haja densidade normativa idén-
tica ou semelhante. Segundo o art. 2°da nos-
sa Lei de Introducéo ao Codigo Civil, se a lei
revogadora for apenas de contetido geral (lex
generalis) ou especial (lex specialis) sobre o
assunto versado na lei revogada, a derroga-
¢do desta ndo se verifica.

No mesmo sentido ja se pronunciou o
STF quando do julgamento do segundo agra-
vo regimental na ADI n° 2581, assim posto:

“EMENTA: A¢do Direta de Incons-
titucionalidade. Agravo Regimental.
Alterac@o ndo-substancial da norma
impugnada. Inexisténcia de prejudi-
cialidade. Agravo regimental im-
provido.

E correta decisdo monocréatica que
entende n&o prejudicada agdo direta
de inconstitucionalidade em virtude
de sobrevinda de alteracéo legislati-
va nao-substancial da norma im-
pugnada.

Nova redacéo que ndo altere o sen-
tido e o alcance do dispositivo ataca-
do ndo implica a revogacdo deste, de
sorte que permanece viavel o controle
concentrado de constitucionalidade.
Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.”

Quanto aos efeitos de uma declaracéo
de inconstitucionalidade e de uma revoga-
cdo, estes também séo distintos. A revoga-
¢do opera, a principio, efeitos ex nunc — a

partir do momento de substituicdo ou extin-
¢do da norma revogada, precisamente por-
gue incide sobre norma validae legitima até
entéo. Enquanto a nulidade, no caso decor-
rente da declaracéo de inconstitucionalida-
de, opera efeitos ex tunc — no momento do
surgimento da norma invalida.

Nesse sentido o parecer da PGR:

“Vale lembrar que as decisdes de-
finitivas que declaram a inconstituci-
onalidade de uma norma nas agdes
diretas de inconstitucionalidade, se-
gundo a jurisprudéncia pacifica des-
ta Colenda Corte, tém efeitos ex tunc.
O Acérdéo que declara a inconstitu-
cionalidade da norma néo apenas
atinge a norma juridica abstrata, in-
validando-a e retirando-a do mundo
juridico, mas alcanga também ‘ab ini-
tio’ os atos e efeitos fundados na nor-
ma impugnada. Dado o carater de-
claratério da acdo, pois, ndo me pa-
rece que a revogacao do ato norma-
tivo pelo Tribunal Regional do Tra-
balho da 242 Regido possa prejudi-
car o prosseguimento da acdo dire-
ta de inconstitucionalidade.”(cf.
ADI 1244, Parecer p. 77-80).

Se perguntassemos onde 0s conceitos de
existéncia e vigéncia, analisados na primei-
ra fundamentacéo utilizada no acérdao, re-
velam-se problematicos, —ao tomar a revo-
gacdo como capaz de elidir os riscos para a
integridade dos direitos, abortando a acdo
ja proposta, o tribunal termina por assegu-
rar o contrario do que deveria resguardar,
ou seja, a possibilidade de se continuar a
ferir a integridade dos direitos mediante
uma revogacao falsa ou ndo, sendo capaz
de ver os efeitos continuados da vigéncia
gue uma vez existiu — teriamos como res-
posta que a lei ou ato normativo declara-
do inconstitucional, e portanto conside-
rado nulo, ndo tem e nem pode ter tido
existéncia ou vigéncia anterior, pois a
principio ndo Ihes reconhece a possibili-
dade de um dia terem existido e por con-
seqUéncia vigido.
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Jaarevogacdo é mais branda, reconhece
a existéncia desta (lei ou ato normativo),
podendo muitas vezes atingir sua eficacia,
fazendo-a cessar. Em outras situagdes sua
eficacia perdura mesmo com o fim de sua
existéncia juridica.

Evidente é a diferenca entre a funcéo ju-
risdicional da declaracdo de inconstitucio-
nalidade e da revogacao superveniente da
lei ou ato normativo impugnado. Alémdoja
demonstrado, esta diferenciagéo foi também
ressaltada pelo Min. Rezek neste mesmo jul-
gamento, alertando para os casos em que:

“(...)representando um titulo juridico,
até mesmo de dominio territorial, os
efeitos residuais da lei sejam dramati-
cos e ela deva, embora ja revogada ser
proscrita por inconstitucionalidade”
(cf. ADI n°709).

em mais uma clarademonstracéo de que
sdo distintos, e de que, em relacdo aos efei-
tos, os da declaragdo de inconstitucionali-
dade vdo muito além dos da revogacao su-
perveniente da lei ou do ato impugnado em
sede de controle concentrado, contrariamen-
te ao que firmou a nova jurisprudéncia da
corte em relacdo ao caso.

Portanto, torna-se de cristalina, a neces-
sidade de se retomar o entendimento anteri-
or, uma vez proposta a ADI, a revogacao
superveniente ndo pode produzir o efeito
da perda de objeto, porque, precisamente,
essa revogacao pode visar a manutencao e
continuidade da inconstitucionalidade.

5. Fundamento 11l — Dos efeitos
concretos da lei revogada
durante sua vigéncia

O terceiro e ultimo argumento utilizado
na fundamentacéo se refere aos efeitos con-
cretos da lei revogada durante sua vigén-
cia. Conclui o julgado se tratar de matéria
gue, por ndo constituir objeto da acéo dire-
ta, deva ser remetida as vias ordinarias.

Até este ponto a referida assertiva encon-
tra guarida nas contra-argumentagdes ex-
postas e utilizadas para desconstituir os

fundamentos da decisdo. Mas conclui o acor-
dao no sentido de que “a declaragdo em tese
de lei que ndo mais existe transformaria a
acdo direta, em instrumento processual de
protecdo de situacgdes juridicas pessoais €
concretas”, como algo indesejavel.

Este aspecto deve ser analisado com cui-
dado, primeiro porque a preocupacao quan-
to ao processamento e julgamento de uma
acdo direta de inconstitucionalidade deve
ter, acima de tudo, um aspecto didatico-
pedagdgico, deve resguardar a supralega-
lidade da Constituicéo e a segurancga ju-
ridica, como sendo o respeito aos direitos
fundamentais e ao trato adequado da coi-
sa publica.

Como bem vimos, néo se trata de forma
alguma do controle de situag¢@es individu-
ais de per si consideradas em razéo do pleito
de direitos feridos em concreto, mas sim de
efeitos continuados de leis abusivas, incons-
titucionais, mediante o estratagema das fal-
sas revogacoes, como salienta o Min. Gilmar
Mendes. HA mesmo risco, na maior parte
dos casos, de que determinada remunera-
¢do ou vantagem abusiva ndo venha a ser
guestionada judicialmente, dado a posicao
social e de poder ocupada pelos beneficiari-
0s, preservando-se deste modo a inconsti-
tucionalidade. Ha que ser analisada aqui, e
como imperativo tipico do controle concen-
trado, a possivel inconstitucionalidade
como tal, uma vez que a revogagao superve-
niente sempre podera ter sido para evitar os
efeitos concretos decorrentes da declaracéo
de inconstitucionalidade.

Realizar a prestacéo jurisdicional, decla-
rando a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo impugnado, mesmo tendo sido
revogado supervenientemente o referido
dispositivo legal, é antes de tudo afirmar e
reafirmar a supremacia constitucional, ndo
no sentido positivista, mas no sentido prin-
cipiologico.

A preocupacdo de que esta decisdo se
transformaria num instrumento processual
de protecao de situagdes juridicas pessoais
e concretas é, neste momento, de menor im-
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portancia. Até mesmo porque se hoje o ins-
trumento de controle é chamado de abstrato
ndo o é em relagdo ao dispositivo legal im-
pugnado, mas sim em relagdo a generalida-
de datitularidade expressamente atribuida
aqueles elencados na Constituicao para a
sua propositura. Estes estdo autorizados a
fazé-lo como representantes da cidadania
em geral e ndo precisam ter seus direitos fe-
ridos, bastando o risco de que direitos se-
jam ou possam ser feridos.

Assim, é que abstrato no controle concen-
trado pode ser, no méaximo, a titularidade
autorizada para a propositura da agdo. Ja
seu objeto é plenamente identificavel e indi-
vidualizavel: os riscos gerados para os di-
reitos fundamentais e a ordem publica, pela
lei ou ato normativo impugnado ou ausén-
cia deste, no caso de ADI por omissao.

Com razéo, preocupa-se o prof. Gilmar
Mendes (cf. MENDES, 1998, p. 170) em se
remeter ao controle difuso a apreciacdo da
matéria acerca da constitucionalidade du-
vidosa de lei ou ato normativo, que em sede
do controle concentrado teve seu processa-
mento obstaculizado pela a¢do do préprio
orgdo legislador do qual emanou a norma,
revogando-a.

Arazéo por ele (prof. Gilmar) levantada,
diz respeito aos pressupostos do controle
difuso, que requerem sempre a defesade um
interesse juridico especifico, nem sempre em
condigdes de ser demonstrado. Poder-se-ia
afirmar que qualquer cidadéo dispde de con-
dicOes de provocar o exame da matéria? Pro-
blematiza o professor.

6. Considerac@es finais

Portanto, pelos motivos expostos, é impe-
rativo o retorno ao entendimento anterior da
Corte, que julgava o mérito das acdes diretas
de inconstitucionalidade em que a existéncia
danormaera pressuposto processual, porém,
sua exigéncia era de que a norma estivesse
em vigor no momento da propositura da agao.

Isto porque trata-se de uma verdadeira
acdo posta a apreciacdo do judiciario, ndo

havendo pretenséo resistida, que busca a
defesa da ordem constitucional objetiva e
sua coeréncia.

Reafirmamos que;

¢ Ninguém questiona a constituciona-
lidade de uma lei ou ato normativo se ndo
houver uma presuncéo assentada na hipo-
tese de que esta lei ou ato tenha ferido ou
possa vir a ferir direitos. Seja por colocar
direitos fundamentais em risco, direta ou
indiretamente, ou simplesmente por ter po-
dido gerar efeitos, produzir e estabelecer re-
lacGes juridicas, o que, para tanto, bastaria
sua simples existéncia, afastando a neces-
sidade de ainda estar em vigor.

* Permanece inalterado o suposto da
afirmacéo de que o legislador, na suatarefa
de elaboragdo das leis encontra-se limitado
e circunscrito pela constitui¢do, ndo poden-
do fazer, validamente, leis inconstitucio-
nais, e sempre que isso ocorrer dever&o es-
tas serem proscritas por inconstitucionais e
ndo simplesmente revogadas.

* Nao se confunde e ndo se iguala a
fungdo juridica constitucional exercida atra-
vés de uma agéo direta de inconstituciona-
lidade com o instituto da revogagéo, como o
fez adecisdo na ADI n® 709, pois completa-
mente distintas.

e Abstrato no controle concentrado se
refere aos titulares da agdo e ndo a seu obje-
to, que é o dispositivo legal impugnado,
sendo este determinado e individualizavel.

e Segundo a prépria Corte, a ADI esta
jungida ao principio da indisponibilidade,
peloalto relevo juridico, politico, social ou ad-
ministrativo que envolve o tema submetido
ao controle, imposto pelo interesse publico,
de ver excluidas do ordenamento juridico as
norma eivadas de inconstitucionalidade.

O que abolimos veementemente é o dis-
curso de que, em determinados casos, 0 Su-
premo Tribunal Federal deva, com olhos
postos ndo na Constitui¢cdo mas na chama-
da “governabilidade politica e econémi-
ca”, se abster de exercer seu papel consti-
tucional, e deixar de aplicar os principi-
0s para os quais foi chamado a defender,
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privando-se de apreciar e julgar as a¢gfes
gue lhe sdo postas, e que sdo da mais alta
relevancia.

Notas

A ADI n? 1244 é um exemplo de acdo direta
de inconstitucionalidade em que a Corte esta dis-
cutindo se julga ou ndo seu mérito. Isso porque o
dispositivo legal questionado teria sido superveni-
entemente revogado pelo Tribunal Regional do Tra-
balho da 152 Regido — 6rgdo que elaborou a norma
impugnada.

Este caso chamou a atengdo da Corte pois fi-
cou evidenciado a tentativa de se burlar e ndo cum-
prir a decisao liminar concedida logo no inicio do
julgamento, em que algumas ac¢des apreciadas pela
Justica Federal resultaram em decisdes em sentido
contrario ao da referida liminar deferida, dando
ensejo a uma Questdo de Ordem no STF, que por
sua vez decidiu por suspender até decisdo de méri-
to, as referidas agdes.

Posteriormente, o TRT 152 Regido comunica a
‘revogacao’ de sua decisdo que deu ensejo a ADI.
Substituido o entéo rel. Min. Néri da Silveira, por
sua aposentadoria, passou a relatar a agdo o Min.
Gilmar Mendes, que apés prolatar seu voto no sen-
tido da continuidade do julgamento da acdo, por
considerar ausente a prejudicialidade do pedido
formulado na inicial, ante a revogacao do ato ata-
cado, 0 mesmo se encontra com pedido de vista,
formulado pela Min. Ellen Gracie em 25/04/2003.

2 Recentemente, em 28/06/06, o Plenario do
STF julgou o mérito da ADI ne 572, rel. Min. Eros
Grau, em que lei estadual foi contestada em face de
artigos modificados posteriormente pela EC 41.
Mesmo assim, foi dado curso ao julgamento e de-
clarada a inconstitucionalidade em relagdo ao novo
pardmetro. Esta decisdo ainda n&o foi publicada.

Como se pode observar, o STF embora nao te-
nha alterado sua jurisprudéncia quanto a continui-
dade do julgamento das ADIs, por superveniente
revogacdo do dispositivo legal questionado, tem,
vez ou outra, se deparado com a situacdo, dando
demonstracdes de que, realmente esse entendimen-
to jurisprudencial deva ser revisto.

Grafico de ADIs julgadas prejudicadas pelo STF

62%

38%

Grifico demonstrativo do percentual das ADI's
ajuizadas no STF quanto ao sen julgzamento.

-

34,26%

27,74%

3754 ADI’s distribuidas.

O 1422 ADI's aguardando julgamento.

O 2332 ADT's ¢/ mérito julgado.**

@ **1685 ADI's julgadas (Proced ente, Parcialmente Proced ente,
Improcedente, Nio Conhecida entre outros, exceto Prejudicadas).

B **647 ADT's julgad as prejudicadas.

Fonte de dados: Banco de dados do Supremo Tribunal Federal. SPCC —8 eglo de Processos do Contrale

Concentrado. Atualizacio em 22/06/06.
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Sumario

Introdugdo. I. 522 Emenda Constitucional.
1.1. PEC n®4/2002 no Senado. 1.2. PEC n° 548/
2002 na Camara. Il. Discursos sobre o tema. 2.1.
No Senado. 2.2. Na Camara. Ill. Mecanismos
de freios e contrapesos no direito constitucio-
nal. Conclusdo: antagonismo entre divisdo de
poderes e defini¢do de normas por assembléia
na forma de poder legislativo.

Introducdo

O trabalho trata da aprovacao da 522
Emenda Constitucional, referente & vertica-
lizac&o nas coligac6es eleitorais, cita discur-
sos e exp0e a tensdo de parlamentares com
relacdo a decisao do TSE.

Buscou em tedricos cléssicos elementos
sobre o texto constitucional, considerando a
teoria dos freios e contrapesos. Concluiu que
as normas eleitorais interessam a toda a soci-
edade, ndo devendo os partidos serem consi-
derados entidades privadas; 0 compromisso
programatico partidario deve sujeitar-se a fis-
calizacdo da sociedade e a penalidades do
Judiciério; ndo é conveniente aautonomia dos
partidos nem disporem de regras criadas pe-
los interessados, facilitando a perpetuacdo no
poder. Parece imprescindivel o uso adequa-
do dateoria dos freios e contrapesos.

I. 522 Emenda Constitucional
1.1. PEC n°4/2002 no Senado

APEC n24/2002 foi apresentadaem 27/
02/2002 (DSF de 28/02/2002, pp. 977-978).
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Prop6s nova redacdo ao § 1° do art. 17 da
Constituicéo, de forma a permitir aos parti-
dos coligagdes livres em processos eleitorais
nas esferas federal, estadual e municipal.
Sua justificacdo transpareceu que o TSE, em
resposta a Consulta n® 715, do Dep. Miro
Teixeira/PDT, havia interpretado “carater
nacional” distintamente da vontade do
Constituinte de 1988 e do Congresso.

O relator da PEC na CCJ, Sen. José
Fogaca, entendeu que a verticalizacdo leva
aditaduradas ctpulas e auma intervencao
nos érgaos estaduais dos partidos. Mani-
festou ser principio constituicional a auto-
nomia partidaria; o art. 17 da CF deu aos
partidos natureza de entidades privadas.
Opinou pela aprovacédo da PEC na forma
do substitutivo apresentado em 3/04/2002
(DSF de 12/04/2002, pp. 4179-4181).

Em 26/04/2002, o Sen. Carlos Patrocinio
(PTB-TO) informou que néo votaria a favor
da PEC porque os partidos tém carater nacio-
nal e que precisa existir legislagdo eleitoral
duradoura regulamentando as coligagdes.
Manifestou acreditar que, apés a decisdo do
TSE, ndo haveria mais a bagunga partidaria
no Brasil (DSF de 27/04/2002, p. 6292).

Em 8/05/2002, o Sen. José Eduardo
Dutra (Bloco/PT - SE) informou ter o STF
derrubado Acéo Direta de Inconstituciona-
lidade por entender que ndo caberia acéo
contra resolucdo do TSE. O Sen. Antonio
Carlos Valadares (PSB — SE) lembrou que os
partidos que ndo assumirem o risco de mon-
tar palanque nacional poderiam celebrar co-
ligacBes incoerentes nos estados, distorcen-
do seus estatutos partidarios. O Pres. da
Mesa Diretora registrou sessenta votos pela
aprovacdo, quatro pela rejeicdo e duas abs-
tencdes. Declarou aprovada a Emendan21
da CCJ, ficando prejudicada a PEC original
(DSF de 9/05/2002, pp. 7574/7582). Em 04/
06/2002, foi votado em segundo turno o
substitutivo, registrando o pres. cinquenta
e sete votos favoraveis, cinco contrarios e
uma abstencao. Declarou aprovada a maté-
ria e encaminhou-a a Camara (DSF de 05/
06/2002, pp. 10350/10352).

1.2. PEC n° 548/2002 na Camara

Em 03/05/2005, o Dep. Paulo Magalhées
(PFL-BA) citou ter o TSE alegado que néo
seria absoluto o principio da autonomia
partidaria, devendo os partidos seguir re-
gras nas relagdes com terceiros.

Em 16/06/2005, o Dep. Jodo Almeida
(PSDB -BA) apresentou emenda cuja justi-
ficac@o citou posicionamento do Min. Celso
de Mello, relator da ADI 1.407-MC (DJ de
24/11/2000):

“Q principio da autonomia parti-
daria ndo é oponivel ao Estado, que
dispBe de poder constitucional para,
em sede legislativa, estabelecer a re-
gulacdo normativa concernente ao
processo eleitoral. O postulado da
autonomia partidaria ndo pode ser in-
vocado para excluir os Partidos Poli-
ticos, como se estes fossem entidades
infensas e imunes a acgéo legislativa
doEstado[...]".

A justificacdo entendeu que coligar ou
ndo coligar seria decisdo relativa a autono-
mia partidaria; mas que o partido coligado
relaciona-se com outro, caracterizando re-
lacionamento externo a sua “intimidade
estrutural”.

Em 22/06/2005, o relator na Comisséo
Especial, Dep. Pauderney Avelino (PFL —
AM), alegou necessidade de celeridade para
rejeicdo de emendas, pois sua aprovagdo
implicaria em retorno ao Senado.

Em 06/12/2005, o Dep. Paulo Afonso
(PMDB - SC) manifestou que a auséncia da
verticalizacdo promoveria situagdes de con-
tra-senso: no patamar nacional, partidos
acusando-se; em alguns estados, irmanados,
elogiando-se mutuamente. O Dep. Pauderney
citou que o art. 22 da PEC, lido em plenario,
foi até a parte “aplicando-se as elei¢es que
ocorrerdo no ano de 2002, enquanto na
Comisséao foi aprovado até “na data de sua
publicacdo”. Informou que suprimiu parte
do art. 2° por despicienda. O pres. da ses-
sao, Dep. José Thomaz Nond, disse que a
Casa nao poderia votar algo néo corporifi-
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cado no avulso, e este trazia a expressao re-
lativa a 2002. O Dep. Pauderney apresen-
tou a emenda de redac¢do aprovada na Co-
missdo, que dizia: “Suprima-se no art. 2°da
proposta a expressao ‘aplicando-se as elei-
¢cOes que ocorrerdo no ano de 2002’ e soli-
citou a juntada das notas taquigraficas. O
Dep. Miro Teixeira expressou que a matéria
estaria prejudicada, merecendo esclareci-
mentos sobre o que ocorreu na Comisséo e
no avulso (DCD de 7/12/2005, pp. 59268/
59279).

Em 25/01/2006, deu-se continuidade a
discussdo sem meng¢do a aprovacdo da
emenda supressiva. O Dep. Luiz Sérgio (PT
— RJ) comentou que elaborou proposta de
reforma politica que nunca chegou a ser
apreciada em plenario. Manifestou que os
deputados ndo podiam passar para a socie-
dade a imagem de legislar em causa proé-
pria. O Dep. Antonio Carlos Biscaia (PT —
RJ) expressou acreditar que somente havera
democracia mediante mecanismos regidos
pelo TSE que impecam a corrupcao eleito-
ral, regra no Brasil. Observou que alguns
consideram normal o caixa 2 (DCD de 26/
0172006, pp. 4129/4137). A Dep. Luciana
Genro (PSOL - RS) manifestou que parte da
indignacdo da populacdo com a politica
deve-se a ndo se ver representada no Parla-
mento e no Executivo; o governo fora eleito
com compromisso de mudangas, mas a mes-
ma politica e praticas anteriores continua-
ram (DCD de 26/01/2006, pp. 4557/4566).
O Dep. Chico Alencar (PSOL - RJ) expres-
sou ser a votagdo da PEC o enfrentamento
de um casuismo constitucional aum do TSE.
O Dep. Tarcisio Zimmermann (PT - RS)
acrescentou que o sistema eleitoral esta na
origem dos problemas éticos da Nagédo. O
Dep. Dr. Ribamar Alves (PSB - MA) cha-
mou a atencdo para o quorum elevado. O
pres. da sessdo anunciou 343 votos sim, 143
votos ndo e uma abstenc¢do, aprovando-se a
PEC em primeiro turno (DCD de 26/01/
2006, pp. 4575/4580).

Em 8/02/2006, o Dep. Francisco Dornelles
(PP -RJ) entendeu néo ser possivel o poder

constituinte derivado editar norma contra-
ria ao art. 16 da CF para estabelecer efeitos
imediatos a novas regras do processo elei-
toral; o art. 52 determina em seu § 2° que 0s
direitos expressos na CF néo excluem ou-
tros decorrentes dos principios por ela ado-
tados; seriam intocaveis os principios da
anualidade e da seguranca juridica, tendo
o eleitor direito de conhecer as regras do
processo a um ano da elei¢cdo. Mencionou
que o Pres. da OAB, Roberto Busato, afirma-
ra ndo interessarem ao povo as regras alte-
radas, s aos politicos (DCD de 9/02/2006,
p. 7361).

O Dep. Jodo Fontes (PDT - SE) afirmou
que o candidato a governador pelo PT,
Marcelo Deda, convidara o ex-Gov. Albano
Franco, do PSDB, para comporem chapa as
elei¢cbes de 2006, fato que expde a falsidade
da guerra no Congresso entre PT e PSDB
(DCD de 9/02/2006, p. 7372). O Dep. Wasny
de Roure (PT - DF) pronunciou ter existido
esperanca de realizacdo da reforma politi-
ca, em favor de processo eleitoral mais trans-
parente, legitimo, participativo e menos dis-
cricionario economiccamente, quando par-
lamentares foram acusados de receber men-
saldo (DCD de 9/02/2006, p. 7373). A Dep.
Luciana Genro (PSOL - RS) afirmou que
instituicdes financeiras derramam dinhei-
ro nas campanhas dos candidatos que de-
fendem seus interesses, do PT ao PSDB, e
que deveria ser proibida a doagdo por em-
presas que se relacionam com o poder pu-
blico; o tltimo escandalo deveu-se a promis-
cuidade entre Governo e empresas que pres-
tam servigos ao Estado, que doam dinheiro
em troca de facilidades nas licitacdes; con-
tudo o Colégio de Lideres ndo dava apoio a
medidas contra isso (DCD de 9/02/2006,
p. 7373). O Dep. Feu Rosa (PP —ES) conside-
rou estar entre os problemas a maneiracomo
ingressam os suplentes de senador. Expres-
Sou ser necessario acabar com a eleigédo a
cada dois anos; no plebiscito sobre desar-
mamento foram gastos um bilh&o de reais,
sendo contra-senso ndo aguardarem as elei-
¢Oes (DCD de 15/03/2006, p. 12354). O Dep.
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Ricardo Barros (PP - PR) citou que um par-
tido poderia lancar candidato a Presidén-
ciasem que nenhum partidario ou diretério
estadual tivesse que acompanha-lo, poden-
do coligar-se a outro candidato. Votada, a
PEC foi aprovada em segundo turno com
329 votos favoraveis, 142 contrarios e ne-
nhuma abstencdo, indo a promulgacédo
(DCD de 9/02/06, pp. 7374/7385).

II. Discuros sobre o tema
2.1. No Senado

Em 28/02/2002, o Sen. José Eduardo
Dutra (Bloco/PT - SE) criticou declaracéo
do Pres. da Republicaem que afirmarater o
TSE iniciado uma reforma politica, como se
essa lhe competisse. Em aparte, o Sen.
Roberto Freire (Bloco/PPS — PE) citou ter o
Senado estabelecido filiagdo um ano antes
das eleicdes, cassando a elegibilidade de
cento e dez milhdes de brasileiros (DSF de
1°/03/2002, p. 1250).

Em 0670372002, 0 Sen. Roberto Requido
(PMDB - PR) informou que, na CCJ, ele, 0
Sen. Pedro Simon e quase a unanimidade
dos membros votaram a favor da vincula-
¢do nacional, considerada interessante por
evitar a confusdo do eleitorado. Em 18/03/
2002, expressou ter sido instaurada imora-
lidade absoluta no processo politico. Inda-
gou se ndo era hora de fazer com que se acre-
ditasse nos politicos, passando o Con-
gresso e 0 Executivo a referéncias de mo-
ralidade. Exortou a necessidade de mu-
dancas profundas (DSF de 1970372002,
p. 2399).

Em 22/03/2002, o Sen. Carlos Patrocinio
(PTB-TO) entendeu que a decisdo do TSE
fora o primeiro passo para acabar com a
balburdia partidaria (DSF de 23703/
2002, p. 2922).

Em 27/03/2002, o Sen. José Fogagca (Blo-
co/PPS —-RS) disse que a decisdo do TSE do
dia anterior contradissera decisdo anterior;
a primeira demonstrou uniformidade poli-
tica, estabelecendo coeréncia entre os parti-
dos; a seguinte resolveu que, para partido

sem candidato a Presidéncia, pode haver 27
tipos de coligacBes nos estados (DSF de 28/
0372002, p. 3164). O Sen. Carlos Wilson
(PTB - PE) manifestou que a missdo de reor-
ganizar o cenario politico seria atribuicdo
do Legislativo, mas a esperada reforma, fa-
lada a anos, tramitava apenas nas idéias,
dando espaco para a decisdo do TSE. Ex-
pressou ndo acreditar que o Congresso fi-
zesse a reforma, apesar de urgentissima
(DSF de 19/04/2002, p. 5213).

Em 26/04/2002, o Sen. Ludio Coelho
(PSDB — MS) avaliou ter sido boa para a
Nacéo e partidos a decisdo do TSE. Citou
gue o Congresso até aquela data, por razdes
variadas, néo fez a reforma e que o TSE co-
locara certa ordem no processo. Expressou
ndo visualizar administracdo eficiente na
organizacdo partidaria porque nao haveria
desempenho com tal dispersdo de coman-
do e necessidade constante de negociacao
(DSF de 27/04/2002, p. 6279).

Em 11/10/2005, o Sen. Marco Maciel
(PFL - PE) manifestou-se contra reforma
politica porque se daria pelo sentimento das
circunstancias, da crise politica vivida, sen-
do casuistica; a reforma deveria dar-se apés
concluidos os trabalhos das CPIs do “bin-
go” edo “mensaldo” sobre corrupc¢do (DSF
de 12/10/2005, p. 34868).

Em 28/11/2005, o Sen. Garibaldi Alves
Filho (PMDB - RN) comentou terem surgi-
do partidos que alegam fugir do “caciquis-
mo” partidario. Em aparte, 0 Sen. Mé&o Santa
(PMDB -PI) lembrou que ha anos as regras
sdo iguais nos EUA. Em aparte, a Sen.
Heloisa Helena (P-SOL - AL) disse tratar-se
de debate eleitoreiro sobre problemado PT e
do PMDB em relacao a elei¢cdo presidencial;
as burocracias partidarias promovem impo-
sicBes nos estados. Considerou que vertica-
lizagdo deveria significar aliangas coeren-
tes de programas; a alianga do PT com o PL
nao possui coeréncia ideolégica. Mencionou
a acao legislativa com interesse proprio e
manifestou que quem n&o é filiado a parti-
do tem direito a ser candidato. Apesar de
favoravel a fidelidade partidaria, acredita
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ter sido expulsa do PT por fidelidade, por-
gue essa deve ser ao programa, néo ao lider
e as conveniéncias das cupulas. O Sen.
Garibaldi manifestou serem inseridos casu-
ismos na legislacéo, deixando os parlamen-
tares em embaracos (DSF de 29/11/2005, p.
41563).

Em 26/01/2006, o Sen. José Jorge (PFL —
PE) manifestou ndo haver motivo para de-
terminar politica nacional, sempre a de S&o
Paulo, detentor de 25% do eleitorado e 50%
do PIB (DSF de 27/01/2006, p. 2276).

Em 02/02/2006, o Sen. Leonel Pavan
(PSDB - SC) indagou se um socialista cata-
rinense diferiria de um socialista de outro
estado e se a questdo ideologica diferiria
entre os estados. Frisou que a verticalizacéo
ndo obriga a reproducdo das aliancas nos
estados. Observou que, se as coliga¢des sdo
distintas no Pais, estados e municipios, ndo
h& como a sociedade cobrar responsabili-
dade programatica, havendo misturas de
programas sem nexo. Questionou a neces-
sidade de partido se ndo houver coeréncia
em sua atuacdo. Citou que o povo deseja
mais transparéncia e credibilidade nas ali-
angas (DSF de 370272006, p. 2946).

Em 22/02/2006, o Sen. Jefferson Peres
(PDT - AM) expressou que a classe politica
e parte da populagdo estdo moralmente in-
sensiveis. Entende estar a Nagao deprimi-
da pelos escandalos (DSF de 23/02/2006,
p.6160). O Sen. Ramez Tebet (PMDB - MS)
enfatizou que os partidos ndo apresentam
projeto de desenvolvimento; candidatos ndo
tém surgido da sociedade, incrédula diante
da corrupcao. Manifestou-se favoravel a di-
minuicao da influéncia econdmica nas cam-
panhas (DSF de 2370272006, p. 6165).

Em 0670372006, o Sen. Cristovam
Buarque (PDT - DF) constatou estarem o0s
partidos sem nitidez interna e que a diversi-
dade interna lhes retira a clareza, impedin-
do aliancas afinadas. Em aparte, o0 Sen. Tido
Viana (Bloco/PT — AC) expressou pemitir a
lei que a personalidade de um partido fique
oculta. O Sen. Cristovam questionou a de-
mocracia sem debate de idéias; que somente

pensa no imediato, sem projeto de longo
prazo, ndo se sentindo o povo representado
(DSF de 7/03/2006, p. 6850).

Em 07/03/2006, a Sen. Heloisa Helena
(PSOL - AL) citou ter sido vitima da decisao
do TSE em 2002 porque o PT aliou-se ao PL;
e elando poderia estar no palanque com al-
guns representantes do lado podre da poli-
tica. Criticou os que afirmam a necessidade
de partidos fortes, mas que, se atingidos seus
interesses, abdicam do discurso em razdo
da matematica do tempo de televisdo e das
contas para eleger. Lembrou que o Congres-
so teve 2003, 2004 e 2005 para alterara CF e
néo o fez, votando a Casa quando o Gover-
no p&e balcdo de negdécios sujos, com distri-
buicdo de cargos, prestigio, liberacédo de
emendas e propindédromos. Em aparte, o Sen.
Magno Malta (PL — ES) entende ser a sena-
dora precisa no comentario sobre o ridiculo
casuismo, compreendido pelos que assistem
a TV Senado ou ouvem a Radio Senado.
Considerou que se fala em avangos, inser-
¢do no primeiro mundo e amadurecimento
da democracia, mas que, Nos momentos cru-
ciais que requerem atitudes dignas, ha desi-
lusédo (DSF de 8/03/2006, p. 7080).

Em 2370372006, o Sen. Pedro Simon
(PMDB - RS) informou ter recebido cartade
Paulo Brossard, escolhido como advogado
do Senado na questdo da verticalizagéo. Na
carta dirigida ao Pres. do Congresso, o Sr.
Brossard informou que seus servicos desti-
navam-se a elaborar as informagdes que o
Congresso prestaria ao STF nos autos da
ADI n¢ 3.685, ajuizada em 09/03/2006; e
registrou alguns fatos: o Congresso tinha
dez dias para prestar as informacdes, de-
pois o0 processo iria @ Advocacia-Geral da
Unido e, ap6s, a Procuradoria-Geral da Re-
publica, ambos com cinco dias para mani-
festacéo; no domingo, dia 12, informou ao
Advocado-Geral do Senado que utilizaria
os dez dias; com surpresa, recebeu ligacéo
do advogado, a pedido do Pres. do Senado,
na noite de 13 de marco, perguntando se 0
trabalho poderia ser entregue no dia seguin-
te; exp0s as razdes por que ndo poderia agir
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com a pressa pretendida; o Pres. do Senado
pediu que as expusesse ao pres. de um par-
tido, debitando a ele o interesse na rapida
solucdo; assim o fez; natarde do dia 14 esta-
va na biblioteca do STF quando foi chama-
do pelo Min. Pres. Nelson Jobim; o min. pe-
diu que fossem apresentadas as informacdes
do Congresso porque tinha compromisso
com os partidos parajulgar a ADI; que pre-
cisava delas com urgéncia, pois o julgamen-
to ocorreria em 23 ou 24 de margo; o min.
informou que ja havia providenciado junto
aAGU eaPGR, e amanifestacdo de umaeo
parecer da outra estavam prontos; a min.
relatora estava apta a julgar o feito; no dia
20 de marco entregou ao Pres. do Congresso
o trabalho, embora soubesse ja terem sido
as informacdes apresentadas ao STF. O Sen.
Simon recusou-se a comentar o assunto,
considerando-o sério, previsivel, grave por
tratar do Pres. do Congresso, do Pres. do
STF, de Paulo Brossard. Previu que pessoas
haveriam de ir ao Senado copiar a carta, to-
mariam conhecimento e a julgariam (DSF
de 24/03/2006, p. 9364).

Em 09/06/2006, o Sen. Simon conside-
rou enérgico o Pres. do TSE ter expressado
que seria iniciada nova vida politico-parti-
déria, a dos casamentos ao invés dos acasa-
lamentos (DSF de 10/06/2006).

2.2. Na Camara

Em 02/05/2002, o Dep. Sérgio Reis (PTB
—SE) informou que a candidatura do depu-
tado pode ser barrada se o pres. do partido
no estado néo Ihe der a legenda, o que faz
com que ndo possa discordar da direcéo
estadual. Entende néo existir democracia,
pois o deputado ndo tem direito de criticar o
seu partido quando considerar sua postura
errada. Ponderou que, se 0 Congresso tives-
se feito a reforma, o Judiciario ndo estaria
legislando. Em aparte, o Dep. Jorge Alberto
(PMDB - SE) informou que em 1999 apre-
sentara pesquisa do Vox Populi em que a
reforma politica figurava na sexta posi¢ao
entre os vinte e dois itens que o povo deseja-
va ver resolvidos; naquele quarto ano de

mandato constatava pouquissimo avango
(DCD de 3/05/2002, p. 21757).

Em 29/04/2005, o Dep. Renildo Calheiros
(PCdoB - PE) percebeu nos partidos de mai-
or bancada falta de vontade para realizar
reforma politica, embora a defendessem em
entrevistas e na televiséo; colocavam corti-
na de fumaga nesse anseio da sociedade.
Citou que grandes partidos restringem-se a
defender o aumento da clausula de barreira
para limitar os pequenos partidos, tentan-
do aumentar o prazo de filiacdo. Constatou
gue eles ndo querem a reforma; escondem
sua posic¢do e aimpedem, cuidando do seu
interesse imediato e a tratando com desca-
s0. Expressou esperar que o PT, que foi pe-
gueno, ndo defenda as posi¢des dos gran-
des partidos. Considera ndo existirem par-
tidos no Brasil, pois na eleicdo passada uma
parte do PFL apoiou José Serra e outra apoiou
Lula, o mesmo tendo ocorrido com o PMDB
e outros partidos. Concluiu haver politicos
aglomerados para atender a legislacao; o
individuo filia-se a partidos sem conside-
rar o que defendem. Pensa que cada parla-
mentar tem necessidade de ser pres. de co-
missdo, de relatar matéria para ocupar es-
pacos e aparecer na midia, mostrando aos
eleitores um bom mandato; essa necessida-
de individual desagrega os partidos, pois o
deputado sabe que, sendo candidato, seu
adversario esta dentro do partido; o politico
do partido ou coligacido que assume uma
prefeitura ou secretaria pode derrota-lo; se
seu partido for reeleger cinco deputados, ele
ndo pode ser o sexto. Ponderou que, quem
esta no Governo ndo quer partidos consoli-
dados; Collor ndo quis, Itamar ndo quis,
Fernando Henrique n&o quis e Lulan&o quer
porque lhe interessa a ndo existéncia de fron-
teira partidaria; a chance de o Governo am-
pliar suas forcas e avancar sobre parlamen-
tares de diversos partidos é pratica secular
gue precisa ser enfrentada. Pressupds que
os grandes partidos defendem a verticali-
zacdo por consideréa-la conveniente, julgan-
do que, com seus candidatos a Presidéncia,
enquadram os demais partidos nos estados.
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Defendeu o financiamento publico devido
conhecer elei¢do por fora e por dentro. Dis-
se da tribuna, sabendo que ficaria registra-
do, que seria muito mais barato para o con-
tribuinte o financiamento publico, com re-
gras rigidas, transparentes e fiscalizadas,
do que o sistema atual em que o interesse
publico se confunde com o privado, preva-
lecendo este. Afirmou que os casos voltam
porque o sistema politico pressiona nessa
direcdo, empurra quase todos para a vala
comum; quem ja viveu campanha sabe da
possibilidade de o programa néo ir ao ar
porque a produtora néo recebeu, sendo ne-
cessario dinheiro para pichadores, cartazes,
carros de som, motoristas e gasolina; o sis-
tema politico deve ajudar a proteger quem
guer ser homem de bem, quem quer fazer
politica em defesa do interesse publico. O
pres. da sessdo, Dep. Hamilton Casara
(PSDB - RO) expressou ter o orador dado
oportunidade de reflexdo aprofundada so-
bre a necessidade da reforma (DCD de 30/
04/2005, p. 15723).

Em 26/01/2006, o Dep. Wellington
Fagundes (PL — MT) informou que sua opi-
nido era favoravel a manutencao da vertica-
lizacdo, mas que foi obrigado a votar de acor-
do com o partido (DCD de 27/01/2006, p.
5141).

Em 07/02/2006, o Dep. Ronaldo Caiado
(PFL - GO) lembrou que durante dois anos
uma comissdo promoveu audiéncias com
varios segmentos da sociedade, tendo ouvi-
do o povo, que expressou ndo suportar mais
o troca-troca partidario. Informou que na-
quela legislatura 189 deputados mudaram
de partido 332 vezes, 0 que corresponde a
37% dos 513 deputados. Questionou a re-
presentatividade do sistema partidario e
afirmou que o fato provoca descrédito da
populacdo nos politicos; o financiamento
das campanhas resultou na criagéo da fun-
¢do operador de campanha: PC, Waldomiro,
vampiro, gafanhoto, Deltbio, Marcos Valé-
rio; figuras que proliferam no processo elei-
toral e tornam-se mais fortes que governan-
tes porque possuem o comando do financi-

amento, influenciando decisdes, definindo
nomeacdes e sendo temidos pelo receio de
que revelem fatos. Julga que o sistema elei-
toral, em vez de estimular um sentimento de
participacéo, afugenta as pessoas de bem e
atrai irresponsaveis e delinqtientes que nada
tém a perder. O PL n? 2.679/2003 propés
financiamento publico, mas indagaram
como seria explicado a populacdo o gasto
de 840 milhdes de reais em campanha quan-
do ndo ha dinheiro para satide, educagao e
seguranca. Considerou hipocrisia o questi-
onamento, pois, segundo levantamento do
cientista politico David Samuels, em 1994,
umaeleicéo custa 10 bilh8es de reais, sendo
pouco desse dinheiro proveniente de caixa
oficial e grande parte decorrente de desvio
de verba, do financiamento do narcotréfico,
do trafico de armas, do roubo de carga, do
jogo do bicho e de todas as organizagdes
criminosas, que cada vez mais financiam o
processo eleitoral. Citou que o candidato diz
em seus redutos eleitorais: “se for eleito, vou
construir essa estrada, vou fazer a ponte,
vou trazer indUstrias” — importando ndo o
programa do partido, mas o gesto individu-
al. Em aparte, o Dep. Francisco Turra (PP —
RS) citou pesquisa em universidades do seu
estado, inquirindo se os jovens apostariam
em algum partido e 87% disseram que n&o
votariam em partido porque consideram ndo
existir partidos confiaveis. Em aparte, o Dep.
José Carlos Machado (PFL — SE) informou
gue o Brasil ainda discute fidelidade parti-
daria, assunto superado no mundo moder-
no; como exemplo, citou que na Inglaterra,
nos ultimos cinglienta anos, apenas dois
politicos mudaram de partido. O Dep. Caia-
do constatou haver um governo que se diz
engessado por ndo ter maioria no Congres-
so e que tinha por discurso priorizar a refor-
ma politica, mas que, ao chegar ao poder,
fez o contrario do prometido e transformou
a Casa em balcéo de negécios; em troca de
mensal&@o, buscou apoio para aprovar as
matérias que dizia mais importantes e de
interesse do governo. Em aparte, o Dep.
Coriolano Sales (PFL —BA) posicionou-se a
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favor de que as listas de candidatos fossem
escolhidas por elei¢bes primarias, para vi-
vificagdo democrética e estancamento da
corrupcéo da base eleitoral. O Dep. Caiado
manifestou-se em favor da proibic&o de co-
ligacBes nas elei¢Bes proporcionais. Infor-
mou que os lideres estavam reunidos na
Casa para proporem alteracfes nos gastos
de campanha, mas que a reforminha de con-
veniéncia ndo resolveria o caixa 2, o grau de
corrupcéo e a fragilidade dos partidos. Ex-
pressou que gostaria de ver o PL apreciado
no plenario, com vitéria para os que obti-
vessem maioria (DCD de 8/02/2006, p.
6950).

Em 21/02/2006, o Dep. Adelor Vieira
(PMDB - SC) citou que o PL n°5.855/2005
avangava para reduzir a influéncia do po-
der econdbmico e aumentar o controle da so-
ciedade e da Justica sobre as despesas elei-
torais. Quanto a prestacdo de contas pela
internet, informou que a redacéo original
previa na divulgagédo a discriminagdo das
fontes dos recursos e sua destinacdo, mas a
proposta nédo fora contemplada no substi-
tutivo do Dep. Moreira Franco. Em aparte, a
Dep. Luiza Erundina (PSB — SP) afirmou que
0 projeto trazia medidas pontuais que néo
enfrentavam a esséncia do problema, como
o financiamento publico, lista fechada pre-
determinada e coligagbes para 0s cargos
proporcionais. Em aparte, o Dep. Jodo Fontes
(PDT - SE) expressou que a solucdo estava
no fim da impunidade; se fossem presos os
gue usam o poder econémico ou se fossem
cassadas suas candidaturas, ndo haveria o
problema. O Dep. Adelor informou que gos-
taria de ver o eleitor votar facultativamente;
o cidadao nao precisaria comparecer as ur-
nas e votar num sistema que ndo quer e em
candidatos cujos procedimentos ndo con-
corda. Concluiu ser necessario reduzir os
gastos com programas, uma das principais
despesas; 0 horario de exibi¢do também de-
veria ser abreviado, pois as emissoras bene-
ficiam-se de remissdo fiscal; caberia alterar
os programas de forma a privilegiar a men-
sagem e reduzir os efeitos especiais de pu-

blicidade comercial. Exortou a Casa a ndo
mais ficar alheia as demandas da socieda-
de em busca da transparéncia e de controle
sobre as contas dos partidos (DCD de 22/
0272006, p. 9257).

Em 07/06/2006, o Dep. Jorge Alberto
(PMDB - SE) ponderou ser o Congresso o
reflexo da sociedade, com suas virtudes e
defeitos (DCD de 8/06/2006).

Em 08/06/2006, a Dep. Perpétua Almeida
(PCdoB - AC) considerou ter o Congresso
responsabilidade pelo desarranjo no cena-
rio politico, pois, apesar de varios parla-
mentares terem buscado votar uma legisla-
¢do eleitoral decente, foi votada pela Cama-
ra a legislacéo faz-de-conta que néo abor-
dou as questdes maiores (DCD de 9706/
2006).

Em 08/06/2006, o Dep. Eduardo Valverde
(PT-RO) elogiou a decisdo do Min. Marco
Aurélio que normatizou as coligagdes, pois
os partidos ndo constréem identidade poli-
tica que norteie a decisdo do povo. Citou ndo
ser possivel dizer que o Gov. Blairo Maggi
seja socialista porque dificilmente dividiria
suas fazendas com seus trabalhadores. En-
tende que a decisdo do min. do TSE desman-
cha aliangas espurias, eleitoreiras e pagas.
Supds que talvez a sindrome da corrupgéo
tenha em sua génese as formas contraditori-
as de aliangas pré-eleitorais, feitas sem coe-
réncia ideolégica (DCD de 9/06/2006).

Em 08/06/2006, 0 Dep. Virgilio Guimarées
(PT - MG) ponderou ter a reforma politica
algo de cultural. Citou a hipotese de mini-
constituinte para a reforma, feita longe das
paixdes e dos interesses partidarios. Suge-
riu que os constituintes exclusivos nem fos-
sem eleitos ou que ficassem inelegiveis para
ndo tratarem de interesse proprio. Pensa
gue, para haver auténtica representacio dos
estados, o senador deve ser eleito na chapa
do governador. Em aparte, 0 Dep. Colombo
(PT - PR) citou que a idéia de mudanca na
estrutura das Casas ndo poderia ser votada
pela Camara e Senado; a alternativa seria a
criacdo de 6rgao transitorio de representa-
¢&8o do Estado, com a funcéo de reforma das
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instituicdes. Entende que, se os parlamen-
tares deixarem a modificacdo para si, ndo
havera avancos. O Dep. Virgilio expressou
que os partidos coligados devem constituir
espécie de bloco partidario, posto que o voto
em candidato n&o eleito ajuda a eleger ou-
tro da coligacéo; os partidos do bloco teri-
am que ter nexo entre si; a conquista de apoio
nao deveria ser através de permutas e dis-
tribuicdo de cargos e ministérios (DCD de
9/06/2006).

I11. Mecanimos de freios e contrapesos
no direito constitucional

Observa-se a necessidade de reforma
politica, mas ha enorme dificuldade para
sua aprovacao. Para o Congresso foi mais
facil aprovar uma Emenda Constitucional
por maioria qualificada de trés quintos, em
dois turnos, que trata de interesses partida-
rios, do que aprovar efetiva reforma politica
por projeto de lei e maioria simples, em tur-
no unico, de interesse da sociedade.

Para Magquiavel, é caracteristica do ho-
mem a busca por vantagens (WEFFORT 1,
1993, pp. 137/24). As leis devem ser feitas
para proteger os homens de si mesmos, das
transformac8es que sofrem ao assumir o
poder, do interesse pessoal que tende a su-
perar o espirito publico; precisam de meca-
nismos como a renovagdo democratica.
Quando assumem o poder, inicia-se o dis-
tanciamento das autoridades da vontade
daqueles que as elegeram. Virtude é rendn-
ciaasi proprioem nome do amor as leise a
patria. Segundo Montesquieu, virtude é pai-
xdo politica, espirito civico, supremacia do
bem publico sobre interesses particulares
(WEFFORT 1, 1993, p. 117); quando extinta
avirtude, aambicdo e a avareza aparecem e
os desejos mudam, 0os homens se corrom-
pem. Como virtude é valor subjetivo e incer-
to, ademocracia é um caminho para buscéa-
la e renova-la, permitindo que a responsa-
bilidade pela escolha recaia sobre a socie-
dade. Para Montesquieu, aqueles em que o
povo confia, no intuito de esconder sua

COrrupgao, procuram corromper 0 povo
(WEFFORT 1, 1993, p. 162). Acrescentou que
a baixeza no orgulho, o desejo de enrique-
cer-se, aaversdo pela verdade, a bajulacéo,
a traicdo, a perfidia, o abandono dos com-
promissos, o desdém pelos deveres do cida-
dao, o temor da virtude do principe, a espe-
ranca em suas fraquezas, o ridiculo lanca-
do sobre avirtude e a pecha de desonestos e
trapaceiros constituiam o carater da maio-
ria dos cortesdos e principais de um estado
(WEFFORT 1, 1993, p. 140). Corrompido, 0
povo junta as diversdes do luxo a prépria
pobreza, pois ndo se pode dar muito sem
que se tire ainda mais do povo, fazendo com
gue perca até as vantagens de sua corrup-
¢do (WEFFORT 1, 1993, p. 163). Para que a
virtude seja mantida, € preciso leis que fa-
¢cam as autoridades observar mais 0s peri-
gos da punic¢do do que as delicias do poder.
O Estado, quanto mais tem seguranca, mais
se sujeita a corrupgao (WEFFORT 1, 1993,
p. 165).

Para Rousseau, o corpo administrativo
do Estado define-se como funcionério do
soberano, e ndo como corpo autbnomo ou o
proprio poder maximo (WEFFORT 1, 1993,
p. 197). Embora o bem publico seja de toda a
sociedade, o governante tende a usufrui-lo
em beneficio préprio, como se Ihe perten-
cesse. O seu direito restringir-se-ia a admi-
nistra-lo. O poder soberano é intolerante ao
controle, sendo quase sempre inimigo do
poder que o controla ou reduz. O controle se
faz com a cadéncia de interesses opostos e
rivais. Montesquieu identificou como ele-
mento de estabilidade a figura da modera-
¢do e sugeriu a divisdo da autoridade do
Estado em trés poderes (WEFFORT 1, 1993,
p. 114). Todo homem que possui poder € le-
vado a abusar dele até encontrar limites,
sendo necessario que um poder seja conti-
do por outro (WEFFORT 1, 1993, pp. 118/
119). A capacidade de conter um poder é a
chave da moderagdo, sendo preciso combi-
nar poderes, regulamenta-los, tempera-los,
fa-los atuar, lastrear um deles e p6-lo em
condicOes de resistir a outro (WEFFORT 1,
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1993, p. 160). A teoria dos freios e contrape-
sos contribui para manter a autoridade mais
fiel possivel aos seus ideais antes da assun-
¢do do poder. Os ramos de poder precisam
de forca para resistir as ameacas uns dos
outros, cada um se mantendo nos limites
fixados constitucionalmente. Burke consi-
derou despotismo a democracia pura por-
gue ndo possui o sistema de freios e contra-
pesos (WEFFORT 1, 1993, p. 44). Para Stu-
art Mill, os que se apoderam de poderes ili-
mitados degradam seus semelhantes (WE-
FFORT 1, 1993, p. 196).

A triparticdo de poderes na CF é passi-
vel de criticas, como a alegada independén-
cia do Judiciario, quando os ministros do
STF sdo designados pelo chefe do Executi-
vo. Essa incongruéncia também é praticada
nos EUA, berco do constitucionalismo mo-
derno. O Legislativo pode legislar sozinho,
oJudiciario julga sozinho, mas o Executivo
n&do consegue governar sem a aquiescéncia
do Legislativo, constituindo exemplo maior
anecessidade de que este aprove o orgamen-
to daquele, obrigando o Executivo a negoci-
ar. Tocqueville considerou imprescindivel
aexisténcia no Legislativo de politicos inte-
ressados em fazer politica de Estado e ndo
por demandas que envolvem financas,
entendendo que déspotas abusam da
vontade nacional em sufragios comprados
(WEFFORT 2, 1993, pp. 166/167). Para
Hegel, achamada lei financeira é essencial-
mente fungdo do governo e impropriamente
denominada lei, pois, para ser lei, o orga-
mento devia ser dado uma vez s6 e ndo anu-
almente. Expressou que as medidas finan-
ceiras paraa subsisténcia do Estado ndo po-
dem ser condicionadas a qualquer circuns-
tédncia nem postas anualmente em questéo
(WEFFORT 2, 1993, pp. 132/133). A legiti-
midade do Executivo para gerir 0s recursos,
dentro da legalidade, é concedida pelo voto.
Sobre estagnacdo administrativa, vale lem-
brar o exemplo aleméo, quando aquele pais
havia sido abandonado a uma burocracia
paralizante. Como resisténcia a corrupgao
do sistema, houve trés dias de ac¢des judi-

cantes, em que o Furher protegeu o direito
do perigo. Na condicé@o de juiz supremo,
Hitler usou forca e acdo politica absolutista
(MACEDO JR., pp. 219/225). Ao invés de
aprovar, caberia aos parlamentares definir
limites orcamentarios minimos e maximos
por destinacdo ou regido e fiscalizar, denun-
ciando irregularidades e propondo punicédo
judicial de administradores que usem mal o
erario ou deixem obras inacabadas. N&o se
pode esperar que ministros partidarios e no-
meados do TCU julguem com isenc¢éo con-
tas de governantes pertencentes ao seu par-
tido.

A divisdo entre governo e Estado, dos
regimes parlamentaristas, reduziria a forga
politica, administrativa e econdmica do go-
vernante. Apesar de inexistir exemplos, em
tese, nada impediria que uma constituicéo,
no tocante a organizacédo do Estado, divi-
disse 0 Poder Executivo em governo e Esta-
do. Nessa hipotese, institui¢es publicas de
interesse permanente do Estado, como For-
¢as Armadas, PGR, AGU, Ministério Publi-
co, Policia Federal, Tesouro Nacional, Ban-
co Central ndo estariam sob o comando do
governante momentaneo, reduzindo assim
seu poder de influéncia. A divisdo atende-
ria ao principio de que quem executa nao
fiscaliza, e quem fiscaliza ndo executa.

Conforme Kelsen (KELSEN, 2003, pp.
182/186), o paradoxo do principio “o direi-
to federal prevalece sobre o direito estadu-
al” é contrario a idéia do Estado federativo,
pois permite invadir a competéncia estadu-
al. Os limites devem ser defendidos por ins-
téncia arbitral —a corte constitucional —for-
mada pelas coletividades juridicas, em prin-
cipio coordenadas, da federacao e dos esta-
dos. A escolha dos ministros do STF por in-
dicacdo constitui reforgo inadequado no
poder do governante. Para preservacgdo de
suas atribuicdes, os poderes devem ser ca-
pazes, através de suas mutuas relagdes, de
conservar cada um o seu espaco, e devem
ser constituidos com a menor ingeréncia
possivel de escolha por membros dos ou-
tros poderes. Na condic¢do de um dos pode-
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res emanados do povo, insculpidano art. 1°
da CF, que preceitua serem todos os pode-
res exercidos por meio de representantes elei-
tos ou diretamente pelo povo, os membros
das altas cortes também deveriam estar su-
jeitos ao julgamento e voto da sociedade. As
decisGes colegiadas do Judiciario ddo-se de
forma democratica, mas a escolha dos seus
membros ndo. O homem n&o deve ser per-
petuado no poder, pois a revisédo ajuda a
limitar a interpretacao. E possivel que a for-
ma de escolha dos magistrados tenha rela-
¢do com a deficiente punibilidade de atos
ilegais praticados por autoridades e a insu-
ficiéncia do principio constitucional da im-
pessoalidade para proibir o nepotismo nas
instituicdes publicas. Montesquieu referiu-
Se a uma passagem em que os cretenses, para
manter os magistrados na dependéncia das
leis, empregavam a insurrei¢do, meio pelo
qual se sublevavam e punham em fuga os
magistrados, obrigando-os a retornar a vida
privada (WEFFORT 1, 1993, p. 168). Cappe-
lletti cita que, antes da Revolucéo Francesa,
0s juizes daquele pais consideravam seus
cargos direito patrimonial e hereditario, e
sugavam bens das partes. Com a Revolu-
¢do, muitos juizes foram para a guilhotina
(CAPPELLETTI, 1984, pp. 96/97). N&o pa-
rece haver raz&o para crer que um processo
democratico renovavel, praticado sobre con-
junto pré-selecionado, capacitado e de car-
reira de magistrados, criaria corte constitu-
cional irresponsavel, até por ser de dificil
mensuracdo a qualidade da hermenéutica
juridica produzida; ao contrario, concede-
riaa corte carater de legitimidade e de com-
promisso social, fundamental em razéo do
efeito vinculante de suas decisdes. A idéia
de elei¢des no Judiciario é prejudicada pela
cultura da monopolizacdo democratica
por partidos politicos. Democracia nao
necessita desses intermediarios, pois faz-
se mesmo sem campanha politica, apenas
por biografias.

Seria fun¢é@o do bicameralismo a existén-
cia de casa representando os estados fede-
rados e outra representando o povo, de for-

ma que uma refreasse as iniciativas da ou-
tra, convergindo-as ao interesse comum. A
existéncia de casas distintas dificulta ao
Executivo a negociagdo de vantagens pes-
soais para aprovacao de matérias do seu
interesse (BETTO, 2006, p. 116). E quanto
mais dessemelhante a indole dos 6rgaos,
menor a probabilidade de se vergarem a con-
luios. A forma de escolha dos senadores ndo
exige que sejam representantes dos gover-
nos estaduais, podendo até serem inimigos
dos governadores. Em assembléias interna-
cionais, ndo se imagina que um pais envie
como representantes adversarios do chefe
de Estado. Uni&o refere-se a unido de esta-
dos, no sentido de seus governos constitui-
dos. Senadores escolhidos por voto majori-
tario sdo representantes do povo do estado,
assim como os deputados escolhidos por
voto proporcional. Essa similaridade res-
tringe o objetivo do bicameralismo, de va-
ler-se de casas distintas que se moderem.
Caberia a Camara representar todo o povo
com isonomia, pois 0s votos dos cidaddos
dos estados menores valem mais que dos
residentes nos estados mais populosos.

Seria do processo democratico a submis-
sao de matérias a votacao, independente de
conhecimento prévio sobre o resultado. En-
tretanto, propostas que ndo agradam a lide-
ranga, por vezes ndo sao levadas a delibera-
¢do. A eleicdo dos membros das Mesas Di-
retoras, fundamentais na escolha das pau-
tas de votacg6es, deve ser por voto secreto,
conforme principio que concede ao eleitor
sigilo na escolha do seu representante, evi-
tando votos de “cabresto”. Nas situagdes em
que agem como representantes do eleitora-
do, o voto deve ser aberto. Montesquieu con-
cordou com Cicero ao dizer que as leis que
tornaram os sufragios secretos nos ulti-
mos tempos da republica romana foram
uma das principais causas de sua deca-
déncia (WEFFORT 1, 1993, p. 130). Os re-
presentados tém direito de saber como
vota seu representante.

A recusa de parlamentares em compare-
cer a sess@es deliberativas impede a obten-
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¢do de presenca minima. Nas deliberacées
gerais reguladas pelo Direito Civil, o voto,
antes de dever, é direito e responsabilidade
gue sujeita o agente a san¢des no caso de
omissdo. A ndo exigéncia de presenga mini-
ma, apos determinada espera e divulgacao
prévia da ordem do dia, em conjunto com a
manutenc¢do de quorum sobre os presentes,
dificultaria o controle sobre as votacdes e
inércia legislativa. Ha estratégias que fazem
parte do jogo democratico, contudo cabe dis-
tinguir as que néo séo validas.

Os regimentos internos ndo constituem
lei e, dessa forma, ndo estdo sujeitos ao con-
trole do Judiciario. Contém regras que, con-
forme utilizadas, favorecem ou prejudicam
aaprovacao de proposicdes. Sob ateoriados
freios e contrapesos, caberia a sociedade le-
var certos casos a discussao de 6rgéo exter-
no e imparcial. Na discusséo da PEC n°548/
2002, a Comissao da Camara aprovou emen-
da supressiva que, por suposto erro de pu-
blicagéo, foi retirada do avulso submetido a
deliberacdo do plenario, alterando substan-
cialmente a tramitacio que passaria a ter.

Burke foi quem primeiro atribuiu signi-
ficado positivo a partido politico, dissoci-
ando-o do caréater faccioso originalmente
atribuido aos agrupamentos politicos. Até
entdo, entendia-se que toda conexao perse-
guidora de fim politico era facgéo que visa-
va vantagens pessoais e antipatrioticas.
Porém reconheceu que as pessoas adqui-
rem com freqUéncia, em partidos politi-
c0s, um espirito estreito, intolerante e proi-
bidor (WEFFORT 1, 1993, p. 25).

A eleicdo de representantes, que consti-
tui direito da sociedade, sujeita-se as vonta-
des hermeéticas e privadas dos partidos. Es-
tes, apesar de a lei os considerar entidades
de direito privado, sdo dotados de inegavel
carater publico por constituirem instrumen-
to imprescindivel para a escolha pela socie-
dade de representantes nos Poderes Execu-
tivo e Legislativo, nas esferas federal, esta-
dual e municipal. Os partidos controlam
guem serdo candidatos, fazendo com que
os politicos sejam mais fiéis aos partidos do

gue aos eleitores e as suas convicgdes. As
regras eleitorais permitem que um candida-
to faga campanha defendendo determina-
das posturas e, eleito, posicione-se de forma
oposta. Caberia ao eleitor exigir coeréncia
ideolégica e programatica de seu represen-
tante. A estrutura traz a inconveniéncia de
eleger pessoas submetidas ao comando par-
tidario nas votacdes de cada matéria. Pare-
ce insensato querer substituir a confianca
pessoal por confianga no instituto abstrato,
volatil e obscuro do partido politico, cuja
responsabilidade dilui-se entre seus mem-
bros e diretoria, ndo legitimados em proces-
so democratico de representatividade soci-
al. Partidos deveriam ser meros coadjuvan-
tes do processo eleitoral, sem direito a buro-
cratiza-lo.

Talvez fosse melhor que a formacéo de
grupos ocorresse por aliangas livres, espe-
cificas e temporarias com aqueles de mes-
ma convicgdo nas deliberacdo das matéri-
as. Dificilmente duas pessoas tém posicio-
namentos idénticos em temas diversos. Os
partidos parecem agir como “cabresto” para
perpetuacdo dos detentores de poder. Se-
gundo Napoledo Bonaparte “O homem me-
nos livre € 0 homem de partidos”. O espirito
de facgdo propicia a seus integrantes prati-
carem impropriedades das quais se enver-
gonhariam se as cometessem individual-
mente. A partidarizacdo esmoece a vontade
do parlamentar de fiscalizar e cobrar do
governante de mesmo partido o comporta-
mento que exigiria se a autoridade fosse de
oposicao. Caberia a insercdo de normas con-
traaautonomia partidaria, impondo a obri-
gatoriedade de compromisso programatico,
sob pena judicial de perda de mandato. A
assunc¢do de posicao contraria ao progra-
ma de um partido, em razéo de negociagdo
indevida com qualquer agente interessado,
deveria configurar crime. Para Frei Betto, no
Brasil os partidos parecem extensfes de
seus lideres, alguns mantendo estruturas
autoritarias e por vezes corruptas, que per-
petuam a elite dirigente (BETTO, 2006, p.
208). Nao abrem espaco ao debate de teses
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politicas nem a elaboracéo de projetos his-
toricos. As bases ndo participam da formu-
lacdo de politicas publicas e sdo induzidas
a votar segundo seus lideres. A corrupcéo
endémica de partidos favorece o desinte-
resse pela politica, e a falta de transpa-
réncia em politicos profissionais transmi-
te aidéia de ser a politica um terreno pan-
tanoso. O desinteresse da maioria da-se
em prejuizo da democracia (BETTO, 2006,
pp. 209/210).

A definicio de candidatos em processo
eletivo, antes de atender interesses partida-
rios, deveria refletir os interesses da socie-
dade, sendo sua vontade superior a dos
partidos. A obrigatoriedade de candidatos
escolhidos por partidos é regra antidemo-
cratica porque age como baia na escolha
pelos eleitores. A imposi¢do do voto obriga-
tério também contraria a democracia, pois
impede a acéo dos eleitores e prejudica a
realizacdo de prévias para pré-sele¢éo e afu-
nilamento do rol de candidatos. O voto do
eleitor deveria ser facultativo, assim como é
o voto do parlamentar. A figura do suplente
ndo deveria existir, posto ha campanha ndo
haver divulgacgdo sobre si, suas convicgdes
e compromissos, elegendo-se de forma vela-
da. Seria pertinente a publicidade da bio-
grafia dos candidatos, demonstrando seus
feitos, compromissos publicos e a origem
dos recursos de campanha. Segundo Frei
Betto, o segredo do marketing ndo é vender
produtos, e sim ilusfes que nutrem as men-
tes de fantasias (BETTO, 2006, p. 109). Se as
campanhas fossem com recursos publicos,
os candidatos disporiam de mais liberdade
ideoldgica. O uso de recursos privados pro-
move o vinculo a empresas e bancos, que
investem em diferentes candidatos, todos
seus devedores (BETTO, 2006, pp. 105/
106). Por sua vez, empresarios sio pressi-
onados a contribuir com partidos sob a
forca de barganha politica, alimentando
um circulo vicioso. E preciso punir crimi-
nalmente o uso de caixa 2 e sujeitar a con-
tabilidade dos candidatos a auditoria do
Ministério Publico.

Conclusdo: antagonismo entre

divisdo de poderes e definicdo

de normas por assembléia na
forma de poder legislativo

Parece justo reconhecer que os poderes
constituidos sao espelhos da culturade um
povo. Entende o autor que a caréncia de
virtude e a corrupcdo sdo a origem dos
males sociais, fato que requer continua vigi-
lancia. Pode-se afirmar ser de interesse da
sociedade que autoridades eleitas ndo ne-
gociem suas decisdes, os direitos sociais e
os interesses do Pais por interesses meno-
res. A falta de transparéncia em verbas
publicas parece indicar que se tratam de
recursos privados. Seria menos oneroso
se houvesse elei¢Bes gerais na mesma
data, podendo a posse dos eleitos dar-se
em datas distintas.

Faz-se necessario combater a influéncia
financeira nas elei¢des, prevalecendo a vi-
toria por posturas que possam ser cobradas.
O modelo atual propicia a eleicdo de agen-
tes compromissados com seus financiado-
res. Em parte, o controle financeiro sobre o
processo democratico deriva da acdo da eli-
te econbmica, interessada em manter forte
representatividade no poder publico, mes-
mo consciente de que isso favorece a cor-
rupcao, a violéncia urbana e a abismal desi-
gualdade social. Segundo Roberto Lyra
Filho, para que haja legitimidade ndo de-
vem existir leis capciosas, com manhas ilu-
sérias de concessao de poder ao povo; a de-
mocracia é parte da realizacao do Direito,
contudo é preciso mensurar o comando po-
pular em seu processo (LYRIA FILHO,
2004). Segundo Frei Betto, as megaempre-
sas controlam o poder globalizado e influ-
enciam a pauta dos governos no aspecto
econdmico. A estrutura do Estado é feita de
modo a manter o povo fora dela. Para os
poderosos, a politica é a arte de preservar
sua hegemonia através da acumulacgéo do
capital e do controle sobre a sociedade e 0
governo (BETTO, 2006, pp. 226/227). O de-
safio para a sociedade é refrear essa engre-

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

99



nagem e transformar as elei¢des em proces-
so efetivo de democracia; é obter normas que
favorecam o voto de parlamentares por con-
vicgdo, e ndo por vinculagao.

A verticalizacao nas coligac@es eleitorais
significa simetria das posicGes politicas
nacionais, estaduais e municipais. Segun-
do o principio constitucional do equilibrio
entre os entes federados e o poder federal, a
verticalizacdo ndo poderia ser imposta de
cima para baixo nem de baixo para cima.
Caberia decorrer de acordo entre as esferas
de poder, o que, devido a quantidade de
entes federativos e de interesses diversos,
dificilmente ocorreria. As coligagdes nas elei-
¢des proporcionais tém o objetivo de fazer
com que assumam o poder ndo os candida-
tos ou partidos preferidos da sociedade, mas
os candidatos de coligacGes oportunistas.
A solucgdo poderia ser sua proibigdo. Caso
um partido queira coligar-se, conforme dis-
se 0 Min. Marco Aurélio, deveria ser por ca-
samento, criando um so6 partido, e ndo por
acasalamento.

A historia demonstra que a formacao da
constituicdo moderna decorreu do confron-
to de poderes e de interesses. E mais do que
um texto, como comprovam as constituicoes
ndo escritas da Inglaterra e de Israel. Segun-
do Hegel, saber aquem e a qual autoridade,
€ como organizada, caiba fazer uma consti-
tuicdo é 0 mesmo que perguntar aquem cabe
fazer o espirito de um povo (WEFFORT 2,
1993, p. 127). Talvez em razao de artificiali-
dades na constitui¢cdo formal, o Executivo
utilize forca administrativa e econdmica
para negociar a aprovagio de emendas, e 0
Judiciario desconsidere o texto constitucio-
nal em decisdes segundo doutrinas do Dir.
Constitucional.

Para Burke, uma das regras da socieda-
de é que nenhum homem seja juiz em sua
propria causa, pois a primeira lei da natu-
reza ¢ o direito de autodefesa (WEFFORT 2,
1993, p. 37/38). Segundo O Federalista, nin-
guém tem o direito de ser juiz em causa

prépria, em razdo da tendéncia de seu
julgamento corromper sua integridade
(WEFFORT 1, 1993, p. 264). A Constituicéo
tem como um dos seus objetivos o controle
reciproco entre os poderes. A equipoténcia
dos poderes deve estar representada em as-
sembléia constituinte. Com respaldo na teo-
ria dos freios e contrapesos, nao seria ilogi-
co afirmar que o texto constitucional deva
decorrer da disputa equilibrada entre anta-
gbnicos interesses federais, estaduais e
municipais, e posicionamento equilibrado
entre os poderes Legislativo, Executivo e Ju-
diciario, de forma que um controle e evite 0s
interesses proprios dos demais. Para legiti-
macdo final do texto, caberia a ratificacio
popular. Seria pertinente ainda a definigdo
de regra de exce¢éo, de formaaretirar acom-
peténcia de um poder quando a deliberacdo
envolva seu interesse. E preciso ajustar in-
teresses conflitantes e torna-los subordina-
dos ao bem publico. Nesse sentido, as re-
gras politco-partidarias e eleitorais ndo de-
veriam ser produzidas exclusivamente pe-
los préprios interessados.
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tricdo dos efeitos. 4.1. Da isonomia. 4.2. Do di-
reito adquirido. 4.3. Da expectativa de direito e
do direito expectativo. Concluséo.

Introducéo

A declaragdo de inconstitucionalidade
de lei in abstrato ndo tem como conseqién-
cia imediata a nulidade de todos os atos
administrativos. Em muitos casos, situacdes
juridicas ndo podem mais ser desconstitui-
das, e outras, considerando o tratamento
isondmico, devem ser constituidas sob pena
de nova inconstitucionalidade decorrente
da negacéao na aplicagdo de outros princi-
pios de igual hierarquia.

Os atos juridicos editados entre a publi-
cacdo de uma lei e a manifestacao final do
Supremo Tribunal Federal, pela suaincons-
titucionalidade, ndo desconstituem, de pla-
no, os atos emanados do Poder Publico que
foram editados com presuncao de legalida-
de. Sendo declarada a inconstitucionalida-
de com efeitos ex tunc, ha de levar em contao
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tratamento igual que deve ser aplicado aos
demais administrados que tém expectativa
de que seu direito tenha 0 mesmo tratamen-
to. De outro lado, se a declaragédo de incons-
titucionalidade for dada com efeitos ex nunc
ha de se ter parametros para negar o mesmo
direito aqueles que estavam na mesma situ-
acdo juridica, mas, por alguma razao, nao
tiveram a lei aplicada no momento anterior.
Portanto, enquanto n&o for retirada do mun-
dojuridico, a lei tem plena executoriedade,
gerando para a sociedade estabilidade e
seguranga.

O ato legislativo que entrou no mundo
juridico munido da presuncéo de validade,
enquanto ndo for declarada inconstitucio-
nal a lei que Ihe deu origem, obriga todos a
obediéncia dos seus comandos. Nesse sen-
tido, Ronaldo Poletti, (in Controle da Cons-
titucionalidade das leis, Rio de Janeiro, Fo-
rense, 1985, pag. 119) e, no mesmo entendi-
mento, Miguel Reale (in Revogacéo e anula-
mento do ato administrativo, Rio de Janeiro,
Forense, 1980, pags. 28/29), onde informam
gue a jurisprudéncia e a doutrina admitem
a possibilidade de haver-se como legitimo
um ato nulo ou anulavel em determinadas e
especiais circunstancias, bem como a cons-
tituicdo, em tais casos, de direitos adquiri-
dos, e, por outro lado, considera exaurida a
possibilidade de revisédo pela Administra-
¢do apos prazo razoavel.

No RE 79.343-BA (RTJ 82/791), demons-
trando sensibilidade as situagdes concreti-
zadas enquanto em vigor a lei declarada
inconstitucional pelo STF, o Min. Leitéo de
Abreu defendeu tese ndo vitoriosa, no senti-
do de que o ato seria anulavel, entendendo
*“...que ndo se deve ter por nulo, ab initio, ato
legislativo que entrou no mundo juridico
munido da presuncao de validade, impon-
do-se, em razdo disso, enquanto ndo decla-
rado inconstitucional, a obediéncia pelos
destinatarios dos seus comandos.”

Assim, merece anélise a discussdo dos
efeitos das decisdes da instancia maxima
gue tém sido atenuados pela impossibilida-
de de desconstituir situacdes consolidadas,

em face dos principios constitucionais da
coisa julgada, do ato juridico perfeito e da
presuncéo de legalidade do ato administra-
tivo. Também, enquanto a norma néo foi jul-
gada, o principio da isonomia deve ser
analisado.

1. A supremacia da Constituicao

No conjunto do ordenamento juridico, a
Constitui¢do encontra-se no topo e, a partir
dela, todas as demais normas juridicas exis-
tentes tém seu fundamento de validade, de-
correndo uma hierarquizacéo vertical que
da unidade ao sistema normativo. E a Cons-
tituiclo que distribui as linhas mestras para
a convivéncia social e organiza a estrutura
normativa do Estado, sendo, por tudo isso,
o elo entre essas normas, por onde vai esco-
ar as diretrizes para elaboracéo e validacao
dessas mesmas normas, revelando-se, aqui,
o principio da compatibilidade vertical das
normas estabelecido pelo principio da su-
premacia da Constituigao.

O principio da supremacia da Consti-
tuicdo foi consagrado no ordenamento juri-
dico brasileiro de forma implicita, ao qual
todos devem observar sob pena de praticar
ato invalido e inconstitucionalidade por
incompatibilidade, seja pelo seu contetido,
seja pelo processo de elaboracéo, seja pelo
comportamento, seja pela omissdo incons-
titucional. A superioridade da Constituicéo
Federal brasileira pode ser confirmada por
dispositivos como: arts. 23, 1, 25, 29, 32, 60,
102, 103, 121, 88 32 e 42, 125 e outros. Nesse
sentido, Medida Cautelar na ADI 2.215-PE,
Rel. Min. Celso de Mello (DJ 26/4/01), fi-
cando assentado que este principio

“...tem o condéo de desqualificar, no
plano juridico, o ato em situacdo de
conflito hierarquico com o texto da
Constituicéo — estimula reflexdes ted-
ricas em torno da natureza do ato in-
constitucional, dai decorrendo a pos-
sibilidade de reconhecimento, ou da
inexisténcia, ou da nulidade, ou da
anulabilidade com eficécia ex nunc ou
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eficacia ex tunc, ou, ainda, da inefica-
ciado comportamento estatal incom-
pativel com a Constituicao.

()

Impde-se reconhecer, no entanto,
gue se registra, no magistério jurispru-
dencial desta Corte, e no que concer-
ne a determinadas situa¢fes (como
aquelas fundadas na autoridade da
coisa julgada ou apoiadas necessida-
de de fazer preservar a seguranca ju-
ridica, em atengdo ao principio da boa-
fé), uma tendéncia claramente percep-
tivel no sentido de abrandar a rigidez
dogmatica da tese que proclama a
nulidade radical dos atos estatais in-
compativeis com o texto da Constitui-
cdo da Republica (RTJ 55/744 — RTJ
71/570 - RTJ 82/791, 795)”.

Ante a supremacia das normas consti-
tucionais, decorre a necessidade de contro-
le dos atos emanados do Estado, sejado le-
gislador constituinte derivado ou ordinério,
seja das autoridades administrativas na
aplicacdo ou interpretacdo da norma cons-
titucional, o que a tornara mais efetiva e re-
alizara seus fins, evitando-se desvios que a
desfigurem ou permitam sua prépria nega-
¢do. Corolario l6gico é que o ato administra-
tivo deve guardar compatibilidade comaLei
Maior, pois se presume que esse foi elabora-
do para concretiza-la, nao podendo ser ins-
trumento que motive destruicdo ou inefica-
cia da Constituicéo Federal.

1.1. O controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade é uma
necessidade para manutencdo da ordem
juridica, pois os atos, sejam legislativos ou
administrativos, devem guardar coeréncia
e concordanciacom a Norma Maior. Assim,
a propria Constituicdo deve prever como
sera o controle das normas criadas pelos
demais agentes no continuo processo de
elaboracdo ou de execucao de seus principi-
0s, programas, direitos etc., o qual se converte
em meio pelo qual se tornam efetivas as poli-
ticas delineadas e objetivadas pelo legislador

constituinte, mantendo a regularidade dos
atos individuais e dos entes publicos.

O processo de controle abstrato de cons-
titucionalidade tem o poder de retirar do
mundo juridico a norma contestada, e a le-
gitimidade para promover a ag&o é reserva-
da a um namero restrito de entidades ou
autoridades. Igualmente pode-se declarar a
inconstitucionalidade de ato administrati-
Vo e sua nulidade, cujos efeitos da deciséo
sao variados, mas deve respeitar principios
gue norteiem essa modulagao.

1.2. Principios materiais que influenciam

A analise de constitucionalidade de uma
norma ou ato concreto exige do intérprete
alguns cuidados preliminares que exercem
forte influéncia na decisdo a ser tomada, de-
vendo-se ater aos limites do proprio texto
constitucional, buscando nele os fundamen-
tos que justificam uma escolha ou linha her-
menéutica em detrimento de outra. A res-
peito, a licho de Bandeira de Mello (1996, p.
545/546):

“... € mandamento nuclear de um sis-
tema, verdadeiro alicerce dele, dispo-
sicdo fundamental que se irradia so-
bre diferentes normas, compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteli-
géncia, exatamente por definir alogi-
ca e a racionalidade do sistema nor-
mativo, no que lhe confere a tbnica e
Ihe da sentido harmonico.”

Assim, para se analisar as consequénci-
as e efeitos da declaragdo de inconstitucio-
nalidade do ato administrativo em concre-
to, ha de se ter em mente que o principio é o
alicerce sobre o qual sera racionalmente
compreendido e valorado, quando um possi-
vel choque estiver ocorrendo, sempre tendo
como objetivo dar efetividade as normas cons-
titucionais e sua interpretacdo coerente.

1.3. Da nulidade dos atos inconstitucionais

Os atos normativos presumem-se cons-
titucionais, se, no processo de sua elabora-
¢éo, forem observados todos os requisitos
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previstos no ordenamento juridico para a
sua adequacdo. A tradicdo juridica brasilei-
ra, adotando tese da nulidade absoluta, de-
senvolvida nos Estados Unidos e aqui de-
fendida por Ruy Barbosa, faz associacao do
conceito de inconstitucionalidade com o de
nulidade do ato contrario a lei fundamental.”
Assim, o entendimento de que séo abso-
lutamente nulos os atos normativos incons-
titucionais domina a doutrina nacional,
sendo dogma reconhecido pelo STF, confor-
me citado por Gilmar Mendes no estudo
sobre a decisdo proferida no RE n©122.202-
/MG (DJ 08/4/94). Essa mesma linha de
raciocinio tem sido orientadora das deci-
sBes, quando se trata de fiscalizagdo abstra-
ta de constitucionalidade, pois o ato in-
constitucional é repudiado pela necessidade
de preservar aunidade juridica nacional, con-
sagrando o principio da supremacia da Cons-
tituicdo. Decidindo Questdo de Ordem na
ADINnn2652/MA (DJ04/2/93), Relator Min.
Celso de Mello, 0 STF assim se manifestou:

“EMENTA(...).

- O repudio ao ato inconstitucio-
nal decorre, em esséncia, do principio
que, fundado na necessidade de pre-
servar a unidade da ordem juridica
nacional, consagra a supremacia da
Constituicdo. Esse postulado funda-
mental de nosso ordenamento norma-
tivo impde que preceitos revestidos de
menor grau de positividade juridica
guardem, necessariamente, relagdo de
conformidade vertical com as regras
inscritas na Carta Politica, sob pena
de ineficacia e de consequiente inapli-
cabilidade.

— Atos inconstitucionais séo, por
isso mesmo, nulos e destituidos, em
consequéncia, de qualquer carga de
eficécia juridica.

— A declaracéo de inconstituciona-
lidade de uma lei alcanga, inclusive,
0s atos pretéritos com base nela prati-
cados, eis que o reconhecimento des-
se supremo vicio juridico, que inqui-
na de total nulidade os atos emana-

dos do Poder Publico, desampara as
situacOes constituidas sob sua égide
e inibe — ante a sua inaptiddo para
produzir efeitos juridicos validos — a
possibilidade de invocacéo de qual-
guer direito.

— A declaracéo de inconstituciona-
lidade em tese encerra um juizo de
excluséo, que, fundado numa compe-
téncia de rejeicdo deferida ao Supre-
mo Tribunal Federal, consiste em re-
mover do ordenamento positivo a
manifestacdo estatal invalida e des-
conforme ao modelo plasmado na
Carta Politica, com todas as conse-
gUéncias dai decorrentes, inclusive a
plena restauracéo de eficacia da lei e
das normas afetadas pelo ato decla-
rado inconstitucional. Esse poder ex-
cepcional — que extrai a sua autorida-
de da propria Carta Politica— conver-
te o Supremo Tribunal Federal em ver-
dadeiro legislador negativo. ...”

Da analise da decisdo do STF, conclui-
se que o controle abstrato de constituciona-
lidade tem, dentre outras, as seguintes ca-
racteristicas: a decisao final que reconhece
ainconstitucionalidade tem efeitos ex tunc,
determina a revigoracao das nhormas que o
referido ato afastava do mundo juridico e,
por ndo admitir a convalida¢do do ato in-
constitucional, aacdo ndo esta sujeitaa pra-
zo extintivo. (SUmula 306/STF)

O principio da nulidade com forca cons-
titucional ndo pode ser considerado abso-
luto, pois ha de se levar em conta a ponde-
racdo de outros principios também com sede
na mesma norma fundamental como o da
seguranca juridica, isonomia, ato juridico
perfeito etc., cabendo a decisdo que de-
clarar inconstitucional uma norma ou ato
definir se os efeitos serdo retrospectivos
ou prospectivos.

1.4. Separacdo de Poderes e presungdo da
constitucionalidade dos atos normativos

Os atos normativos trazem em si a pre-
suncéo de que foram produzidos em estrita
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observéancia das normas legais e, acima de
tudo, constitucionais, pois, se assim ndo fos-
se, a inseguranga juridica seria generalizada
pela necessidade de comprovagéo de regula-
ridade para a sua plena eficacia e vigéncia.

Héa de se ter ssmpre em mente que o0 equi-
librio e a harmonia entre os Poderes imp&em
ao Judiciario somente declarar a inconstitu-
cionalidade como excecdo, quando ficar
demonstrado que houve violacao ao texto
constitucional sem que essa decisdo seja
apenas uma op¢do por determinada linha
de interpretacdo, pois € mais logico aceitar
que o legislador, ao elaborar a norma, ou o
administrador, na execucédo desta mesma
norma, sempre estara obedecendo a Consti-
tuicéo, donde se conclui que o principio da
presuncéo de constitucionalidade tem como
objetivo conservar os atos normativos, se-
jam legislativos ou administrativos em con-
creto, dando maior grau de certeza e segu-
ranca juridica.

1.5. Unidade da ordem juridica e
interpretagdo conforme a constituicéo

A ordem juridica deve ser preservada,
partindo-se da premissa do regular funcio-
namento do Legislativo e de que atua em
conformidade, respeitando as regras e prin-
cipios constitucionais. O principio da inter-
pretacdo conforme tem como meta a conser-
vacgdo da norma juridica tal como construi-
da pelo legislador, bem como o ato adminis-
trativo concreto editado para os fins de cum-
primento da mesma norma, guiando a in-
terpretacdo que esclarega sobre sua adequa-
¢do a Constituicdo. Orienta a exegese no sen-
tido de que se deve buscar a interpretacédo
compativel com a Constituicao, isto é, aque-
la que melhor se acomode ao texto funda-
mental, excluindo as demais construcdes
possiveis que podem ser dispensadas sem
prejuizo de qualquer ordem.

2. O ato juridico na Constituicao

A Constituicéo Federal de 1988, no seu
art. 52, XXXVI, é taxativa ao afirmar que a lei

ndo pode prejudicar o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada. Esse
principio constitucional impde ao legisla-
dor ordinério observar a imutabilidade do
ato juridico que nasceu de acordo com as
normas vigentes ao seu tempo, estando a
salvo de alteracBes que o desnaturem, ndo
lhe dé vigéncia ou o extinga por completo.
A lei e o decreto sdo normas juridicas gerais
de criacdo do direito, enquanto o ato admi-
nistrativo € norma juridica individual. Cada
grau da ordem juridica é, ao mesmo tempo,
uma producao de direito com relagéo ao ni-
vel inferior e uma reproducédo do direito
com relacgéo ao nivel superior. Portanto, o
controle de regularidade ou constitucio-
nalidade aplica-se a cada etapa, sendo
uma garantia de constitucionalidade das
leis.

A Lei 9.882, de 3 de dezembro de 1999,
que dispbe sobre o processo e julgamento
daarguicdo de preceito fundamental, no seu
art. 1°, assim dispoe:

“Art. 1° A arguicao prevista no §1°
do art. 102 da Constituicdo Federal
sera proposta perante o Supremo
Tribunal Federal, e terd por objeto
evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental resultante de ato do
Poder Publico.”

Pela redacéo da parte final da referida
norma, é possivel concluir, dada a sua gran-
de abrangéncia, que pode ser utilizada para
controle concentrado de constitucionalida-
de de ato normativo, administrativo e juris-
dicional, considerando que a expressao “ato
do Poder Publico” foi empregada pelo le-
gislador em sentido amplo, incluindo-se os
atos praticados por particulares que este-
jam exercendo atividade publica como con-
cessionario e permissionario de servico pU-
blico e, também, os atos administrativos
normativos, pelas suas caracteristicas de
impessoalidade, e os atos administrativos
de efeito concreto, em razdo da poten-
cialidade de lesdo a direitos que pode advir
de sua emissdo em discordancia com a
Constituicao.
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2.1. Atos juridicos de efeito concreto

A jurisprudéncia do STF sempre foi fir-
me no entendimento de que as normas se-
cundérias, que tém como fundamento de
validade outras que néo a Lei Maior, néo
estdo sujeitas a essa fiscalizacdo, pois have-
ria sempre uma questao de prévia legalida-
de que demandaria o exame da compatibili-
dade entre a normaimpugnada e aquela que
Ihe da fundamento. Analisando o controle
de constitucionalidade e sua relacdo com o
ato de efeito concreto, Gilmar Mendes (2004,
p. 181/182) faz critica nos seguintes termos:

“A extensdo dessa jurisprudéncia,
desenvolvida para afastar do contro-
le abstrato de normas os atos admi-
nistrativos de efeito concreto, as cha-
madas leis formais suscita, sem dlvi-
da, alguma inseguranga, porque co-
loca a salvo do controle de constituci-
onalidade um sem-nUmero de leis.(...)

Outra ha de ser, todavia, a inter-
pretacdo se se cuida de atos editados
sob aforma de lei. Nesse caso, houve
por bem o constituinte ndo distinguir
entre leis dotadas de generalidade e
aqueloutras, conformadas sem o atri-
buto da generalidade e abstrag&o. (...)

Ora, se a Constituicdo submete a
lei ao processo de controle abstrato,
até por ser este 0 meio préprio de ino-
vacgdo na ordem juridica e o instru-
mento adequado de concretizacdo da
ordem constitucional, ndo parece ad-
missivel que o intérprete debilite essa
garantia da Constituicdo, isentando
um numero elevado de atos aprova-
dos sob aformade lei do controle abs-
trato de normas e, muito provavelmen-
te, de qualquer forma de controle. E
gue muitos desses atos, por ndo en-
volverem situac8es subjetivas, dificil-
mente poderdo ser submetidos a um
controle de legitimidade no &mbito da
jurisdicdo ordinaria.

Ressalte-se que n&o se vislumbram
razGes de indole logica ou juridica

contra a afericao da legitimidade das
leis formais no controle abstrato de
normas, até porque abstrato — isto &,
ndo vinculado ao caso concreto — ha
de ser 0 processo e ndo o ato legislati-
vo submetido ao controle de constitu-
cionalidade.

Por derradeiro, cumpre observar
gue o entendimento do Supremo Tri-
bunal acima referido acaba, em mui-
tos casos, por emprestar significado
substancial a elementos muitas vezes
acidentais, a suposta generalidade,
impessoalidade e abstracdo ou a pre-
tensa concretude e singularidade do
ato do Poder Publico. (...)”

Ora, se determinado ato administrativo
¢ contrario a lei fundamental, ndo pode o
STF deixar de declara-lo inconstitucional
sob o0 argumento de que ndo houve ofensa
direta, pois, mesmo reflexa, estara coexis-
tindo norma de categoria inferior afastando
norma de categoria superior. Porém, a de-
claragdo devera considerar sempre a pre-
suncéo de constitucionalidade na modu-
lacdo dos efeitos, bem como os principios
da legalidade e isonomia em face do ad-
ministrado.

3. Efeitos da decisao

O controle de constitucionalidade tem
duplafuncéo: em primeiro lugar, defender
a Constitui¢do e acompatibilidade das nor-
mas de grau inferior, ou seja, da legalidade;
em segundo lugar, defender ou proteger di-
reitos subjetivos que possam estar sendo
ameacados pela entrada em vigor de norma
incompativel com o texto constitucional,
podendo aviolagao ser direta ou indireta.

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (cf.
RDA 230/2002), a jurisprudéncia do STF
ndo diverge da doutrina, sendo constante
nas suas decisfes a tese de que o ato incons-
titucional é nulo, e, uma vez declarada tal
situacdo, conseqiiéncia ldgica é o desfazi-
mento retroativo de seus efeitos em todo o
tempo de sua vigéncia. No entanto, no di-
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reito brasileiro, por inexistir o instituto do
stare decisis, proprio do sistema norte-ameri-
cano, que torna inaplicavel uma lei declara-
dainconstitucional, a declaracéo de incons-
titucionalidade somente atinge as partes li-
tigantes, resultando na possivel continui-
dade de aplicacdo de uma norma inconsti-
tucional.

Assim, o primeiro efeito da declaragdo
de inconstitucionalidades é o desfazimento
do ato nulo por contrario ao ordenamento
juridico e afronta ao texto da Lei Maior. Po-
rém, essa posicao da jurisprudéncia nacio-
nal registra caso singular que merece ser
considerado e bem refletido, conforme nos
ensina Gilmar Ferreira Mendes (2004, p.
292/293), que assim se expressa:

“Entretanto, ndo parece haver du-
vida de que a limitacao de efeito € um
apanagio do controle judicial de cons-
titucionalidade, podendo ser aplica-
do tanto no controle direto quanto no
incidental.

Observe-se ainda que, najurispru-
déncia do STF, pode-se identificar
uma timida tentativa, levada a efeito
em 1977, no sentido de, com base na
doutrina de Kelsen e em concepcdes
desenvolvidas no direito americano,
abandonar a teoria da nulidade em
favor da chamada teoria da anulabi-
lidade para o caso concreto. (...)

Segundo essa concepgao, a lei in-
constitucional ndo poderia ser consi-
derada nula, porque, tendo sido edi-
tada regularmente, gozaria de presun-
¢ao de constitucionalidade, e sua apli-
cacdo continuada produziria conse-
guéncias que ndo poderiam ser olvi-
dadas. A lei inconstitucional ndo se-
ria, portanto, nula ipso jure, mas ape-
nas anulavel. A declaragéo de incons-
titucionalidade teria, assim, carater
constitutivo. (...)”

O ato declarado inconstitucional deve ser
retirado do mundo juridico por ser incom-
pativel com a Constituicdo, mas é possivel,
analisando-se o caso concreto, que efeitos

do ato nulo continuem persistindo, deven-
do ser essa modulacédo de efeitos objeto ex-
plicitado da decisdo do STF.

3.1. Modulacdo dos efeitos

Comaedicdo daLei9.868/99, o proces-
so e julgamento da acéo direta de inconsti-
tucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade passou por modifica-
¢Bes nas quais se inseriram normas (art. 27)
que se destacaram, em face do defendido tra-
dicionalmente pela doutrina, considerando
razdes de seguranca juridica ou de interes-
se social excepcional, com guorum qualifi-
cado, podendo restringir os efeitos da deci-
sdo ou resolver que esta somente tenha efi-
cécia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que fixar. Os efeitos sdo
do ato administrativo e do ato legislativo
declarado inconstitucional, ndo do ato do
legislador constituinte, pois a inconstituci-
onalidade ndo pode ser sanada. Se a deci-
sdo sera retroativa (ex tunc) ou irretroativa
(ex nunc), é um problema de seguranca juri-
dica e politica judiciaria, gerando efeitos:
quanto ao tempo (retroativaZirretroativa);
nas partes (difuso — inter partes/concentra-
do-ergaomnes) e, finalmente, no processo
(declarat6ria ou constitutiva).

4. Restricdo dos efeitos

As Leis 9.868/99 e 9.882/99 autorizam
o STFamodular adecisdo, restringindo seus
efeitos. Com essa inovacdo, a doutrina da
nulidade absoluta é relativizada para nao
se cometer injustica, em face dos atos emiti-
dos com presuncéo de legalidade e consti-
tucionalidade e, igualmente, ndo compro-
meter a seguranca juridica que deve existir.
Sendo a restricdo material, o ato declarado
inconstitucional continuard, no todo ou em
parte, com vigéncia e eficacia, produzindo
seus naturais efeitos, o que significa uma
convalidacdo. Também pode ser reconheci-
do valor ao ato inconstitucional, resultan-
do estar a salvo os efeitos ja produzidos, ndo
se desconstituindo ex tunc, conservando sua
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aptidéo para produzir efeitos para o futuro
e mantendo sua eficacia, importando, no-
vamente, numa convalidacdo. A segunda
restri¢do, sendo temporal, significa a possi-
bilidade de ser fixado momento distinto, a
partir do qual o ato declarado inconstituci-
onal deixa de produzir efeitos no mundo
juridico, que pode ser com o transito em jul-
gado da decisdo ou outro que venha a ser
fixado no passado ou no futuro.

Porém, na decisdo, ha de se considerar
entre os afetados, a isonomia, a presuncéo
de legalidade dos atos administrativos pra-
ticados, o direito adquirido e o direito ex-
pectado, todos merecedores de apreciagdo
pelo Tribunal.

4.1. Da isonomia

A Constituico Federal de 1988 consa-
grou, no ser art. 52, caput, o principio da iso-
nomia, ao afirmar a igualdade de todos pe-
rante a lei, sem qualquer distin¢do e, no in-
ciso |, a igualdade de homens e mulheres
em direito e obrigacdes. Ao declarar a in-
constitucionalidade de um ato modulando
os efeitos, o principio da isonomia deve ser
considerado sob pena de outra injustiga ser
concretizada. Essa restricdo deve levar em
contaaigualdade juridica dos possiveis afe-
tados pela deciséo.

4.2. Do direito adquirido

Ao declarar a inconstitucionalidade de
um ato, deve o STF fazer a modulacéo de
sua decisdo, considerando, em primeiro lu-
gar, que a propria Constituicdo determina
como limite o direito adquirido, o ato juridi-
co perfeito e a coisa julgada, conforme art.
50, XXXI1V, da CF/88. Interessa saber se os
efeitos da declaracdo de inconstitucionali-
dade podem retroagir ou, restringindo es-
ses efeitos, ter como limite os direitos adqui-
ridos. Varios autores de destaque analisam
o tema relativamente a entrada em vigor de
nova lei, que, aplicada a declaracéo de in-
constitucionalidade e seus efeitos, podem
ser vélidas as conclusdes pela semelhanca
gue guarda. Regina Ferrari (1999, p. 92/93),

discorrendo sobre os direitos adquiridos e
irretroatividade, da a seguinte licao:

“Na conceituacao de direito temos
que levar em consideracéo dois ele-
mentos: a existéncia de um fato em
virtude do qual se adquire o direito e
a existéncia de uma lei em razdo da
gual o fato seja capaz de produzir o
direito. Ja o fato aquisitivo, integrante
de sua definicéo de direito adquirido,
decorre da propria natureza do ho-
mem; assim, o respeito aos direitos
adquiridos néo é sendo o respeito ao
individuo que se conduziu para obter
seus direitos, em conformidade com
as leis.

Em consequéncia, para que um
fato possa produzir a aquisi¢cdo de um
direito, necessita de quatro requisitos:
1. que esteja completo; 2. que tenha
surgido em tempo idéneo; 3. que a
pessoa que o realiza seja capaz; 4. que
tenham sido observadas as formali-
dades prescritas na lei.”

Quando uma norma ou ato for declara-
do inconstitucional, as situacgdes juridica-
mente consumadas estardo protegidas pelo
direito por ser ato juridico perfeito; mas,
naquelas hipoteses em que os efeitos mate-
riais ndo se produzirem ainda antes do
evento da lei nova ou da retirada do orde-
namento juridico da normaimpugnada, te-
mos o direito adquirido.

Para se resolver o problema da restri¢do
dos efeitos da declaracéo de inconstitucio-
nalidade, é necessario considerar o conflito
das leis no tempo, ou seja, ndo pode existir
conflito entre situacOes juridicas anterior-
mente constituidas e totalmente consuma-
das sob a vigéncia da norma impugnada.
Regina Ferrari (op. cit.), conclui sobre esse
tema, da seguinte forma:

“Dessa forma, admitir que esta de-
claracéo viesse estender seus efeitos
ao passado de modo absoluto, anu-
lando tudo o que se verificou sob o
império da norma agora reconhecida
como inconstitucional, seria propor-
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cionar a inseguranca juridica, a ins-
tabilidade do direito, pois ndo estari-
amos nunca em condi¢des de apreci-
ar se um ato licito quando realizado
ou um contrato valido quando cele-
brado conservaria tal caracteristica no
futuro.”

Essas licBes sdo suficientes para se con-
cluir que o direito que preencheu todos 0s
requisitos da lei, enquanto valida, ndo pode
mais ser desconstituido, em face da norma
declarada inconstitucional. Problema sur-
ge quando se vislumbram aquelas situaces
em que também se preenchiam as condicdes
para se materializar o direito, mas, por qual-
quer motivo, seu titular ndo o teve deferido,
seja por nao ter agido, seja porque a Admi-
nistracdo, tomando conhecimento do inicio
de processo para declaracdo de inconstitu-
cionalidade da lei, aguardava a deciséo so-
bre sua invalidacdo, cabendo, portanto, a
analise da expectativa de direito e direito
expectado ou esperado.

4.3. Da expectativa de direito e
do direito expectativo

Declarada inconstitucional umanorma,
duavidas podem surgir com relacao aos efei-
tos, em face de situagfes existentes que po-
derdo estar consumadas ou ndo. N&o se ha
de confundir a expectativa de direito com
direito adquirido, pois este é uma realidade
paraseu titular que podera frui-lo quando o
desejar, enquanto a expectativa é uma es-
peranca. O direito adquirido é garantido por
normas juridicas, exercitaveis, segundo a
vontade de alguém.

A expectativa de direito pode ser carac-
terizada como uma sequiéncia de elementos
constitutivos, cuja aquisicéo vai ocorrendo
gradativamente, formando-se, até constituir-
se, quando o ultimo elemento o integrar, no
direito. Portanto, sera expectativa, enquan-
to todos os requisitos necessarios nao esti-
verem preenchidos. Aplicado ao controle de
constitucionalidade do ato administrativo,
temos que o advento da declaracdo de in-
constitucionalidade néo tera efeitos que de-

vam ser restringidos, pois o direito ainda
n&o nasceu por ndo preencher os requisitos
legais. Nesse sentido, ADIn n2 2.306/DF,
Relatora Ministra Ellen Gracie, INQ n° 1.684
(Informativo n° 251), AMS/TRF 2° Regiéo
n° 10.297 e AMS/TRF 22 Regido n° 21353,
que fazem distin¢éo entre o direito adquiri-
do e a expectativa de direito, fixando o en-
tendimento de que esta depende de condi-
¢do que pode ndo ocorrer.

Por outro lado, a decisdo que declarain-
constitucional uma norma pode encontrar
situacdes faticas que nao se enquadram nas
caracteristicas da expectativa de direito por
jater preenchido todos os requisitos legais,
mas que depende de situacdo que somente é
aclarada em momento posterior, o que se
poderia denominar ainda de direito expec-
tativo. Para melhor desenvolver o temaem
comento, é oportuno citar estudos e decisdes
judiciais que, de alguma forma, tocam nes-
se assunto, ja registrando que o conceito
entre expectativa de direito, direito expecta-
tivo, formativo ou acumulado, nos textos
pesquisados, é confundido. Como base le-
gal para o que sera desenvolvido, inicia-se
pela Lei Complementar n° 109/2001, que
dispde sobre o Regime de Previdéncia Com-
plementar, que tem a seguinte dic¢o:

“Art. 17. As alteracfes processa-
das nos regulamentos dos planos apli-
cam-se a todos os participantes das
entidades fechadas, a partir de sua
aprovacao pelo 6rgao regulador e fis-
calizador, observado o direito acumu-
lado de cada participante.

Paragrafo Unico. Ao participante
gue tenha cumprido os requisitos
para obtencao dos beneficios previs-
tos no plano é assegurada a aplica-
cdo das disposi¢bes regulamentares
vigentes na data em que se tornou
elegivel a um beneficio de aposen-
tadoria.”

Pelo texto da lei complementar, direito
acumulado é aquele que se vai formando ao
longo do tempo, um direito no sentido de
esperado. N&o se confunde com o direito
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adquirido tratado no paragrafo Unico do
mesmo artigo, que é igual a ato juridico per-
feito. Decidindo matéria relativa a vantagem
instituida por liberalidade patronal previs-
taem regulamento interno, o Tribunal Regi-
onal do Trabalho da 42 Regi&o (Proc. 00182-
2004-014-04-00-1 RO) entendeu que “...Em-
pregado despedido antes de implementar
as condicBes temporais prevista na aludida
regulamentacdo, de interpretacgdo restrita,
ndo conta com o beneficio invocado. Hipo-
tese de expectativa de direito que n&o se con-
funde com direito expectativo e que ndo en-
cerra despedida obstativa.” Interessante,
também, a decisdo do Recurso Especial n®
707.092 que decidiu questao relacionada
ao direito de propriedade sobre imével e
sua aquisicao por titulo anterior ao casa-
mento, onde a Relatora assim se expressa
no seu voto:

“O TJDF decidiu a questédo a luz
doart. 272 do CC/16 (correspondén-
cia: art. 1.661 do CC/02), no sentido
de que ‘o imével disputado resta in-
comunicavel porquanto sua aquisicao
tem por titulo causa anterior ao casa-
mento’.

(...) Se jahavia direito, ainda expec-
tativo ou formativo, o art. 272 incide.

Todas as consequiéncias de agdes
que nasceram antes do casamento,
sdo pertinentes aos bens incomunica-
veis. O que decide € 0 momento em
gue nasceu a agdo. Mas, se a acdo nas-
ceu depois, e a causa foi anterior,
incomunicaveis sdo as consequén-
cias. O jater nascido a agdo é condi-
¢ao suficiente, se bem que ndo seja
necessaria. (...)”

No exemplo acima, direito expectativo
ou formativo é igual a expectativa de direi-
to. Entendimento diverso é o demonstrado
em parecer da Associacdo dos Magistrados
do Trabalho da Décima Quinta Regido
(ANAMATRA-XV), ao analisar os termos do
Projeto de Emenda Constitucional - PEC 40/
2003, de onde se transcrevem as seguintes
partes:

“ O Supremo Tribunal Federal j&
reconheceu, em diversos arestos, que
ndo hadireito adquirido a determina-
do regime. Convém distinguir, toda-
via, entre o regime, em si mesmo, e 0s
direitos em formagc&o (ou acumulados)
aderentes ao patrimoénio juridico do
servidor, que surtem efeitos de direi-
tos adquiridos, notadamente quando
‘assimilaveis aos [direitos] negociais,
‘quase-negociais’, como 0s que outor-
gam ‘vantagens’ (esperados) ao ser-
vidor publico na suas relagdes com o
Estado. Aqui se pode supor o aspecto
da autonomia da vontade como deter-
minante da adesdo a um quadro legalmente
fixado™. (...) Nesse sentido, exatamen-
te, € que Dalmo de Abreu Dallari en-
tende estar adquirido, no momento em
que o servidor é empossado num car-
go efetivo, o seu direito de se aposen-
tar com proventos correspondentes a
totalidade da remunerag&o. (...) Assim
entendido, ndo pode a Administracio
Publica, por ato unilateral, alterar ou
extinguir esse direito, como tampou-
co pode a lei prejudica-lo (ou sequer o
poder constituinte derivado, ut artigo
50, XXXVI, da CRFB). (...)

Os primeiros estudos doutrinais
em torno do caput ja avaliam que, res-
salvados os direitos adquiridos e acu-
mulados (que garantem, a seus titula-
res, regimes de transi¢éo), a possibili-
dade de alteracdo dos planos de be-
neficios, sejam eles de contribuicdo ou
de beneficio definidos, é da prépria
esséncia do instituto. E inegavel, por-
tanto, que o direito nacional caminha
apassos largos para o reconhecimen-
to de efeitos juridicos iniludiveis aos
direitos em formag&o ou acumulados,
notadamente em matéria de previdén-
cia publica. (...) Mais que isso, os efei-
tos da adesdo protraem-se no tempo,
para além do proéprio jubilamento —
tanto que, a diferenca do trabalhador
filiado ao RGPS, o servidor publico
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pode sofrer a cassacédo de sua aposen-
tadoria por conta de faltas disciplina-
res praticadas na ativa. A vista disso,
é razoavel reconhecer algum sinalag-
ma no espectro positivo da relacéo: do
ponto de vista dos direitos, alguns ha que
deitam raizes, desde logo, no patriménio
juridico do servidor, conquanto nao pos-
sam ser fruidos de imediato, por confor-
marem-se com o tempo. E o caso do di-
reito ao calculo da aposentadoria pela
altima remuneracao da ativa ou, ain-
da, do direito a integralidade de pro-
ventos, em relacéo aos servidores que
ingressarem no servico publico antes
daeventual conversédo da PEC 40/03:
na exata concepcéo de Gabba, séo (a)
consequéncia de um fato idéneo para
gera-lo em razéo da lei vigorante ao
tempo em que tal fato teve lugar (= a
posse no cargo), e (b) impossiveis de
atuar ou de valer antes da entradaem
vigor de nova normarelativa ao mes-
mo assunto (= PEC 40/03); faltam-lhe
apenas o terceiro pressuposto, a sa-
ber, (c) o comando da lei contemporéa-
nea ao fato, no sentido de que o direi-
to imanente integre-se imediatamente
ao patriménio de quem o adquire. De
fato, o texto constitucional em vigor
néo o diz, porque estabelece diversos
outros requisitos para o exercicio do
direito (artigo 40, 8§12, 111, da CRFB);
nada obstante, estao presentes as duas
outras caracteristicas da definicdo de
Gabba, em franca demonstracdo de
gue se esta muito proximo do seu con-
ceito de direito adquirido. O tempo de
contribuicdo, a idade minima, o ‘pe-
dagio’ e os outros pressupostos obje-
tivos da aposentadoria sdo, na verda-
de, elementos de um fato constitutivo
mais complexo, cuja realiza¢do ‘tem
sua raiz num direito adquirido ante-
rior’, porquanto nao esta ‘no poder do
interessado [a Administracao] impe-
dir o fato que falta, em se tratando de
condicdo verdadeira e propria’. (...)

Antes disso, interessa saber se, na
pratica, aqueles direitos estdo sob
guarida do artigo 5°, XXXVI, da
CRFB e se séo, portanto, imunes ao
poder constituinte derivado. E, para
tanto, ndo ha critério seguro no di-
reito positivo.”

No parecer da ANAMATRA, direito for-
mativo é igual a direito adquirido, pois este
vai-se acumulando, sendo concretizado por
fases bem estanques, criando uma expecta-
tiva que se incorpora ao patriménio de
alguém.

O direito societario enriquece mais a dis-
cussao sobre as diferencas apontadas aci-
ma, fazendo distin¢do entre direito expecta-
tivo e direito expectado. Do Processo CVM
n2RJ2001/2212, que trata de consulta sobre
Plano de Reestruturagdo Societaria envol-
vendo sociedade controlada, transcreve-se
aseguinte parte:

“(...)1. ndo haveria o que acrescen-
tar ao dito pelo parecerista contrata-
do pela (omissis), pois, até 0 momento
da incorporacéo, o que se atribui ao
acionista é um direito expectativo;

I1. como explica Luis Gastédo de
Barros Ledes: ‘O direito do acionista ao
dividendo ¢ direito expectativo (spes de-
bitum ire): em havendo lucro, fixado
pelo balango de exercicio, e determi-
nando a assembléia-geral o quantum e
a maneira de sua distribuicéo (caso
0s estatutos ja o ndo tenham feito), dei-
xa de haver direito expectativo para nas-
cer o direito expectado ao dividendo”.

Conforme parecer da CVM, o direito ex-
pectado é concreto, realizavel, podendo o
acionista se opor a sociedade quando esta
ndo cumprir o previsto na legisla¢do e no
estatuto.

Por ultimo, registra-se artigo do advoga-
do Marcelo Avila, publicado na Revista
CiéncialJuridica, que trata da garantia dos
direitos fundamentais, em face de emen-
das constitucionais. Em tépico dedicado
ao direito adquirido, traz as seguintes in-
formacdes:
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“Veja-se a respeito a orientagdo
adotada pelo ilustre Min. ALDIR
PASSARINHO ao proferir seu voto no
RE 105.812-PB, 22 Turma, RTJ 119/
1232:

“E que a norma constitucional be-
neficiou os que até a data prevista
haviam complementado o requisito
temporal. O direito ja o possuia ela.
Apenas o0 seu exercicio que ficou de-
pendendo de vaga do cargo titular. E
€ 0 que, como salienta o parecer da d.
Procuradoria Geral da Republica, re-
sulta do 82° do art. 6° da lei de intro-
ducéo ao Codigo Civil (...)”

De outra senda, esse ndo-exercicio
do direito néo é suficiente, e nem po-
deria sé-lo, para macular o direito ad-
quirido, relegando-o ao plano da mera
expectativa de direito, eis que surge, in
casu, a figura do Direito Expectativo, ex-
pressdo muito bem utilizada por no-
VOs e jovens processualistas para ca-
racterizar o direito adquirido quando vem
aclarar-se posteriormente ao momento da
sua aquisicdo. Dentre esses jovens e
brilhantes estudiosos da matéria
destaca-se 0 eminente Juiz Federal
WILNEY MAGNO DE AZEVEDO
SILVA, que assim define a nogéo:

“E o caso de direito adquirido, sujei-
to apenas, a ocorréncia de condigao inexo-
ravel e insuscetivel de alteragéo, por von-
tade alheia, no caso o falecimento de
sua mée. E o0 assim chamado Direito Ex-
pectativo, nogdo diversa de Expectativa
de Direito.”

Nesse artigo, Marcelo Avila entende que
direito adquirido é aquele que ja preencheu
todos os requisitos para a sua formagéo, mas
aguarda um momento posterior quando se
vem aclarar. Essa condi¢cdo ndo pode ser
alterada por vontade alheia, incluindo-se a
vontade estatal.

Portanto, néo se pode restringir os efei-
tos da declaragdo de inconstitucionalidade,
guando se tratar de direito adquirido, ao
entendimento de que este é o direito que esta

pronto para ser usado, tendo preenchido
todas as condicBes de fato, ndo podendo
mais ser alterado por qualquer acdo. No
entanto, a decisdo deve considerar o direito
expectativo, entendendo-se este como aque-
le que, para ser requerido, deve aguardar
gue certas condicOes, de fato ou de direito,
sejam atendidas, e, por outro lado, ndo pode
ser alterado pela vontade de uma das par-
tes, sendo um direito que se aclara em mo-
mento diferente, mas que nédo se confunde
com direito adquirido e, muito menos, com
expectativa de direito.

Como exemplos de direito expectativo, 0
Agravo de Instrumento n° 363.085-4/0-SP,
onde as partes litigaram a respeito de regis-
tro de patente de medicamentos, a ementa
tem a seguinte redagéo:

“...—Registro da agravante na ANVI-
SA realizado em primeiro lugar — Recor-
rente que se encontra, nas circunstancias,
com direito expectativo a patente. (...)
Agravo provido.”

No Agravo de Instrumento ne 234.257-
4/9-SP, onde os agravantes ajuizaram acéo
de rescisdo contratual, para habilitar crédi-
tos em face do espolio, decidiu o Tribunal
que:

“...0s recorrentes tém, sem sombra
de duvida, um direito expectativo con-
traoespolio. Todavia, ndo ha coisa jul-
gada e inexistindo titulo representan-
do dividas vencidas e exigiveis, ndo
se pode concluir, como querem os
agravantes, que ja possam, desde ja
habilitar créditos.”

Decidindo o REsp 135.569-PR, Relatora
Min. Eliana Calmon, onde se discutiu Reso-
lucdo do Banco Central e sua aplicagdo ime-
diata, o0 STJentendeu que:

“... Contudo essa situacéo criada
unicamente pelo Fisco ndo pode ser
alterada para onerar o contribuinte
gue, mesmo ndo tendo direito adquirido a
determinado regime fiscal, tem o direi-
to expectativo a s6 pagar 0 imposto nos
moldes da legislagdo vigente & época do
contrato perfeito e acabado. Destarte,
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a Resoluc¢éo n. 1.033/85 nao tem
aplicacdo imediata ao contrato rea-
lizado sob & égide da Resolucao
613/80.”

Concluindo, pararestringir os efeitos de
ato declarado inconstitucional, o direito for-
mativo ndo pode ser confundido com direi-
to expectativo, pois este ja preencheu os re-
quisitos legais para a sua fruicdo, devendo
aguardar a passagem do tempo para se acla-
rar e se concretizar, mas o tempo néo é ca-
paz de modifica-lo. Na hipétese de incons-
titucionalidade declarada pelo STF, o ato
administrativo que nasce desta norma
pode e deve gerar efeitos, pois o direito
estara consolidado por ser compativel
com a ordem juridica do momento de sua
formagao.

Conclusédo

A supremacia da ordem constitucional
reflete o carater eminentemente rigido das
normas constantes do estatuto fundamen-
tal. Nesse contexto, a autoridade normativa
da Constituicdo é decisiva na limitacao da
atividade estatal, sendo seu fundamento de
validade e existéncia, o que resulta na efica-
cia dos atos administrativos e legislativos,
donde nenhum destes pode contrariar seus
principios ou regras sob pena de serem in-
validados.

Com aedicéo da Lei 9.868/99, foi intro-
duzida grande inovagio no ordenamento
juridico, autorizando o STF a restringir os
efeitos da deciséo, considerando razdes de
seguranca juridica ou de excepcional inte-
resse social. Assim, ndo podem ser afetados
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada. Igualmente, deve o Tribu-
nal considerar aquele direito que ja preen-
cheu todos os requisitos para a sua concre-
tizacdo mas aguarda a passagem do tempo
ou de alguma outra condicdo inalteravel por
outrem para que possa ser fruido pelo seu
destinatario, o que chamamos de ‘direito
expectativo’, e, nesta hipdtese, aisonomia e
o principio da legalidade, que também tém

sede constitucional, ndo podem deixar de
ser considerados, pois a restri¢do dos efei-
tos sem incluir aqueles que, por motivos
alheios a sua vontade, ndo viram o cum-
primento da norma enquanto valida, em
razdo desta situagdo, nova inconstitucio-
nalidade sera criada por tratamento desi-
gual.

Oportuno citar decisédo do STF no RE
n¢442.683-8/RS, julgado em 13/12/2005
pela Segunda Turma, cuja ementa ficou
assim redigida:

“(...)l.— A Constituicdo de 1988 ins-
tituiu o concurso publico como forma
de acesso aos cargos publicos. CF, art.
37, 11. Pedido de desconstitui¢do de ato
administrativo que deferiu, mediante
concurso interno, a progressao de ser-
vidores publicos. Acontece que, a épo-
ca dos fatos — 1987 a 1992 —, o
entendimento a respeito do tema néo
era pacifico, certo que, apenas em
17.02.1993, é que o Supremo Tribunal
Federal suspendeu, com efeito ex nunc,
a eficacia do art. 89, Ill; art. 10, para-
grafo Unico; art. 13, § 4% arts. 17 e art.
33,1V, da Lei 8.112, de 1990, disposi-
tivos esses que foram declarados in-
constitucionais em 27.8.1998: ADI
837/DF, Relator Ministro Moreira
Alves, ‘DJ’ de 25.6.1999.”

Conforme demonstrado, o principio da
isonomia justifica também que, em outros
casos, possam ser avaliados e reconhecidos
o direito, sob pena de, em n&o o fazendo,
nova inconstitucionalidade ser cometida,
qual seja, a ndo aplicacdo de norma valida
enquanto vigente a outros destinatarios do
direito que, por razdes alheias a sua vonta-
de, ndo foram beneficiados, ferindo o prin-
cipio constitucional da isonomia.

Nota

“ Bernardes, Juliano Taveira. Controle Abstrato de
Constitucionalidade — elementos materiais e principios
processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pag. 346 (co-
mentario citando outro autor ndo identificado).
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Sumério
1. Introducéo. 2. Diferengas sociais. 3. Desi-
gualdades sociais. 4. A evolucdo do Estado de
Direito. 5. A¢des afirmativas. 6. Concluséo.

1. Introducéo

As Politicas de Acéo Afirmativa pressu-
pdem uma situacdo de desigualdade nos
niveis de gozo e frui¢do dos bens e direitos
produzidos numa determinada sociedade.

Neste artigo, primeiro vislumbraremos
alguns dos fatores historicos que deram ori-
gem a essas distor¢fes para, em seguida,
lancarmos nossa opinido acerca da viabili-
dade ou nao das politicas idealizadas com
vistas & sua corregao.

O tema agdes afirmativas € muito atual e
encontra-se intimamente relacionado com
aevolucao do principio da igualdade. Nos-
S0 objetivo é verificar se, frente ao significa-
do que os textos constitucionais modernos
consagram para esse principio, estaria o
Poder Publico juridicamente autorizado a
levar a efeito politicas publicas de carater
diferencialista! que tenham por finalidade
aigualacdo das oportunidades entre os di-
Versos segmentos sociais.

2. Diferencas sociais

O problema das diferengas sociais esta
relacionado com a existéncia, no seio de uma
mesma sociedade, de grupos humanos ca-
racterizados por variados padrdes estéticos
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e fenotipicos, bem como por costumes, habi-
tos alimentares, praticas religiosas, e valo-
res culturais diversos.

Paraexplicar as diferencas fisicas e com-
portamentais observaveis entre 0s grupos
humanos, foram criados dois termos: raga e
etnia.

O primeiro, araca, € utilizado para dife-
renciar elementos da mesma espécie, estan-
do, portanto, relacionado a aspectos biofisi-
olégicos, como os padroes estéticos e fenoti-
picos.

O segundo, a etnia, constitui uma cate-
goria antropolégica destinada a considera-
¢do de elementos culturais como lingua, re-
ligido, costumes alimentares e comporta-
mentos sociais, reproduzidos no interior de
grupos humanos ndo muito distantes em sua
aparéncia, ainda que nao necessariamente
vinculados por nacionalidade comum, em-
bora quase sempre compartilhando territo-
rio comum e se organizando como popula-
cdo geral desse territorio.

Sant’Ana (2005, p. 43) informa que até a
Idade Média, a exploracdo do homem pelo
homem com base em suas caracteristicas
grupais se dava em consideracgéo a fatores
relacionados a religido, a politica, a naciona-
lidade ou a linguagem do grupo dominado,
mas nunca a eventuais diferencas bioldgicas
ou raciais. As teorias e doutrinas biolégicas
surgiram depois, como instrumentos destina-
dos a geragdo de argumentos mais sélidos,
gue melhor garantissem a dominacéo, propi-
ciando para que essa se desse de maneira o
menos possivel contestada e, consequiente-
mente, menos dispendiosa e arriscada.

Embora a submiss@o com base na raca
haja se iniciado ainda no inicio do século
XVI, a introdugéo de elementos bioldgicos
nesse conceito s veio a ocorrer no final do
seculo XVIII, apds a revolugdo industrial
européia, tendo resultado de estudos com-
parativos procedidos no créanio (frenologia)
e no rosto (fisionomia) de exemplares hu-
manos pertencentes aos diversos grupos.
Por meio dessas analises, 0s pesquisadores
se julgaram aptos a definirem as caracteris-

ticas psicoldgicas de cada grupo analisado
e, a partir dai, a sua hierarquizacao. O re-
sultado era a confirmacao das teses sociol6-
gicas jaem vigor, o homem branco era, sem
duavida, de raga superior, o amarelo situa-
va-se numa posicao intermedidria, e 0 ne-
gro estava, realmente, mais proximo do rei-
no animal (Vieira Junior, 2005, p. 46).

O Professor Munanga (2003) observa que
“a concepcéo do racismo baseada na ver-
tente bioldégica comeca a mudar a partir dos
anos70[...]” e,em 15 de novembro de 1998,
a revista Isto E publica recente pesquisa de
autoria do bidlogo Alan Templeton, que de-
pois de comparar mais de oito mil amostras
genéticas colhidas alheatoriamente de pes-
soas em todo o mundo, concluiu que ndo ha
racas entre os seres humanos porque “as
diferengas genéticas entre grupos das mais
distintas etnias séo insignificantes”.

Assim, toda referéncia a raca ndo passa
mesmo de pretexto para exploracdo, domi-
nagdo e manutencéo de status. E o que pode-
mos depreender também das palavras de
d’Adesky (2001, p. 48): “[...] Embora o conti-
nente africano devesse ser, teoricamente,
isento de tensdes raciais, a realidade mos-
traserem (ali) abundantes os conflitos inte-
rétnicos. E o caso de Ruanda e do Burundi,
em especial, onde etnias encontram-se ex-
cluidas do centro das decisdes politicas, ali-
jadas dos altos postos das funcbes publi-
cas, sofrendo igualmente restri¢cbes no aces-
so aescola e auniversidade. Nesses paises,
ainsercdo étnica caracteriza-se, ndo pela cor
da pele, umavez que todos séo negros, mas
principalmente pela forma do rosto, pela
envergadura e pelaalturado individuo™.

Com a cessacdo das formas de discrimi-
nacdo mais explicitas, como a escravidao e
o0 apartheid, o mundo pareceu convencer-se
de que a pratica do racismo estava elimina-
da e de que suas consequiéncias prossegui-
am em decorréncia do processo de introje-
¢éo, fendbmeno que faz com que formulagdes
culturais antigas sejam retransmitidas e
continuem atingindo, moral e psiquicamen-
te, as sucessivas geracdes, provocando, nos
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grupos estigmatizados, um senso comum de
inferioridade e de perda da auto-estima, e
reforcando, no grupo dominante, o seu com-
plexo de superioridade.

Dante Moreira Leite, apud Vieira Junior
(2005, p. 179), sustenta que: “o passado atua
no presente e pode ser uma forga determi-
nante da acdo, mas isso s6 ocorre quando
forcas do passado continuam no presente
(...). N&o existe a ‘misteriosa comunicagao’
do passado com o presente, a ndo ser que
aquele continue a atuar diretamente neste;
ou, em outras palavras, quando se transfor-
ma a situacdo, o que continua a influir é
apenas o que, na situagdo nova, restou da
anterior”.

No mesmo sentido sdo as palavras do
Professor Munanga (2003), que assegura que,
depois do descrédito das teorias que susten-
tavam a cientificidade da idéia de raga, assiste-
se “ao deslocamento do eixo central do racis-
mo e ao surgimento de formas derivadas, tais
como racismo contra mulheres, contra jovens,
contra homossexuais, contra pobres, contra
burgueses, contra militares, etc. [...]”.

Prestigiando esse entendimento, em se-
tembro de 2003, nossa maior Corte de Justi-
¢a decidiu o Habeas Corpus n° 82.424/RS,
que tinha como paciente um escritor e edi-
tor gatcho acusado de editar, distribuir e
vender obras literarias de cunho anti-semita.

Em seus itens de nameros 3, 4 e 16, a
ementa do respectivo acérdédo pronuncia-
se sobre 0s problemas raca e racismo, reafir-
mando a imprescritibilidade dos crimes a
eles relacionados.

Dada a sua natureza de sintese, aementa
desse julgamento, ndo podendo se alongar
muito na referéncia que faz a respeito de raca,
limitou-se a dizer que “A divisao dos seres
humanos em racas resulta de um processo
de contelldo meramente politico-social”.

Vemos, entdo, que também para o Judici-
ario brasileiro o conceito de raca ultrapassa
os limites das caracteristicas fisicas para
assumir as mais diversas formas, especial-
mente as relacionadas ao comportamento
social.

Essa evolucdo da idéia de raca, que pas-
sou, entdo, a ser compreendida a partir de
caracteres étnicos e politicos, possibilita, nas
palavras do Professor Kabengele Munanga,
qualificar de racismo “qualquer atitude ou
comportamento de rejei¢do e de injustica
social”.

Nesse contexto, € de notar-se que as pra-
ticas racistas se adequaram ao hovo concei-
to e que as desigualdades sociais com as
quais nos deparamos ndo resultam apenas
das discriminagdes do passado, mas cons-
tituem também efeitos de atos preconceituo-
sos do presente.

A transformacéo verificada permite tam-
bém que a idéia de racismo retroaja, pois,
como vimos, até a Idade Média a explora-
¢do do homem pelo homem justificava-se em
fatores como religido, politica, nacionalida-
de e linguagem do grupo dominado, 0os mes-
mos em que atualmente se funda.

3. Desigualdades sociais

Essa considera¢do dos grupos humanos
a partir de sua posicao nessa idealizada
hierarquia, vai gerar a idéia de maioria e
minorias, conforme o pertencimento ao gru-
po de mando ou as camadas de subservién-
cia, variaveis de acordo com o territérioe o
periodo histoérico. Da perspectiva que temos
aqui, que seria a busca de um instrumento
habil a definir os grupos de menor grau de
prestigio e influéncia no seio de determina-
da sociedade, o sentido que se deve dar ao
termo minoria é o antropologico social, que,
no Dicionario Aurélio Eletrénico, por opo-
sicAo ao termo maioria, aparece como
“Subgrupo que, dentro de uma sociedade,
considera-se e/ou é considerado diferente
do grupo maior e dominante, em razao de
caracteristicas étnicas, religiosas, ou de lin-
gua, costumes, nacionalidade, etc., e que em
razdo dessas diferencas nédo participa inte-
gralmente, em igualdade de condig¢des, da
vida social”.

A pretexto de suas particularidades, as
minorias ndo é dado participar das decisoes
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do Estado, nédo dispondo elas, consequien-
temente, das mesmas oportunidades de
gozo e fruicdo dos direitos fundamentais. E
¢ exatamente essa distancia, essa diferenca
de poder, de influéncia e de prestigio, refle-
tida nas oportunidades de efetivo acesso aos
bens e servicos produzidos pela sociedade,
gue vai constituir as chamadas desigualda-
des sociais.

4. A evolucdo do Estado de Direito

A primeira forma de Estado de Direito
foi o Estado Liberal, que apareceu em con-
traposicéo ao Estado Absolutista, assim ca-
racterizado pelo poder absoluto que detin-
ha o soberano, no qual vigorava uma situa-
¢cdo estamental de privilégios e sujeicOes
baseadas na condicéo de nascimento.

Como reacdo a esse sistema “elitizante”
e discriminatorio, eclode, em 1789, a Revo-
lucdo Francesa, que logrou consagrar e nor-
matizar os direitos fundamentais do homem,
inicialmente identificados com a liberdade,
aigualdade e a fraternidade.

Nesse novo contexto, perante a lei todos
eram considerados iguais. Juridicamente,
nenhuma distingdo poderia ser feita. Era o
auge do formalismo. Na area econémica vi-
gia absoluto o principio da ndo-intervencéo
do Estado. S6 havia lugar para o regime de
competigdo. As leis do mercado faziam o
unico regulamento.

O compromisso do Estado Liberal era,
entdo, exclusivamente com os direitos indi-
viduais. Para que ndo houvesse risco de que
fossem esses prejudicados, foram positiva-
dos os principios da legalidade, da separa-
¢do dos poderes e da liberdade contratual.
Nesse ambiente de extrema empolgacéo e
apreco pela liberdade, ndo se fez nenhuma
previsdo paradireitos de ordem social, eco-
ndmica ou cultural. A autonomia individu-
al s6 encontrava limites nos direitos que os
outros detinham sobre a mesma autonomia.

O resultado dessa irrestrita liberdade de
iniciativa econdmica, associada a total proi-
bicdo de tratamento juridico diferenciado,

foi aenorme acumulacéo e concentracao de
renda e de patrimonio. Em decorréncia dis-
S0, 0 que se viu foi uma rapida dissemina-
¢do da pobreza e da miséria.

E nesse clima que vai se revelar o estado
social-democratico. Seguramente ndo antes
de muitas lutas e muitos protestos. A carac-
teristica deste novo modelo de Estado é o
dirigismo econdmico. Desaparece o Etat Gen-
darme, que da lugar ao Estado ativo, inter-
vencionista, preocupado com o bem-estar
do cidadao.

Aliberdade individual é afetada também
pela transformacéo do principio da igual-
dade, que abandona seu aspecto formal para
assumir um carater material. A livre inicia-
tiva e a livre concorréncia, tidos como pila-
res do liberalismo, comegam a ser restringi-
dos. A propriedade passa a ter seu uso con-
dicionado a sua funcao social?.

Surgem os direitos sociais, uma segun-
dageracdo de direitos fundamentais que tem
por finalidade democratizar o acesso aos
direitos de primeira geracéo, as liberdades
classicas que se pensava poderiam, por si
sos, fazer de cada pessoa efetivamente um
cidadao. Era o reconhecimento de que 0s
direitos a serem deferidos por meio da auto-
nomia garantida pelo absenteismo do Esta-
do s6 estariam a todos realmente disponibi-
lizados se todos tivessem atendidas as suas
necessidades vitais basicas, tais como a ali-
mentacao, a habitacdo, a saude e a educa-
¢do. Sem 0 acesso a essas condigdes basi-
cas, ficava inviabilizado o sistema de com-
peticdo institucionalizado. N&o havia igual-
dade de oportunidades na disputa. Enquan-
to uma parcela lutava pela sobrevivéncia,
pelo atendimento de suas necessidades ba-
sicas, a outra, ja livre dessas limitacdes,
avancava para a conquista e acumulacéo,
cadavez maiores, de riqueza e de poder.

Assumindo como seu o encargo de a to-
dos garantir essas condigdes minimas de
bem-estar econdmico, social e cultural, ne-
cessarias para que a concorréncia pudesse
se dar em um ambiente de maior igualdade
de oportunidades, o Estado Providéncia,
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superando seu papel fiscalizatorio, visan-
do, entdo, o desenvolvimento social mais
justo e equilibrado, passou a intervir no se-
tor econdmico, algumas vezes dando ao sis-
tema produtivo privado a orientacdo que
melhor convinha a seus objetivos, outras
vezes atuando diretamente como agente pro-
dutor de bens e de servicos, tornando-se um
verdadeiro concorrente do setor privado.

Tais mudancas principiaram pelas cons-
tituicdes mexicana e alemé&? migrando, em
seguida, para os demais paises constitucio-
nalistas.

Em que pese todo o esforgo, todo o ativis-
mo empreendido pelo Estado nessa sua
nova fase histérica, as condices de vida
continuaram muito desiguais. O progresso
cientifico e tecnolégico sem duvida trouxe
melhorias para todos, mas a distancia entre
a parcela dominante e a parcela dominada,
perceptivel pela diferenga no padréo de
vida ostentado e nos niveis de prestigio e
influéncia exercidos, pareceu conservar-se
ou, em alguns casos, até aumentar. Insufici-
entes ou inécuas haviam sido as politicas
de intervencao até entdo adotadas pelo Es-
tado com vistas a igualizacdo das oportuni-
dades. A maior parte dos direitos constan-
tes das declaracdes e dos textos constitucio-
nais a época vigentes ndo passava ainda de
mera afirmacéo de inten¢8es, constituindo
normas programaticas a serem efetivadas
no futuro, dependentes da vontade politica
e das possibilidades de cada Estado.

Percebida a clara dissintonia entre o di-
reito e a realidade, passa a ser questionada
a eficiéncia do Estado Social. Reiniciam-se
as lutas pela igualdade, pela efetiva imple-
mentagdo dos direitos formalmente reconhe-
cidos nas cartas constitucionais. Ainda na
primeira metade do século XX, em vista da
opresséo e marginalizacdo de que continu-
avam vitimas, as minorias voltam as ruas
para apresentar suas reivindicac@es. Desta
vez, a pauta é mais complexa. Além da im-
plementacdo dos direitos ja consagrados e
ndo satisfatoriamente disponibilizados, exi-
ge-se também o poder de efetiva participa-

¢do nas decisdes do Estado. Clama-se, en-
tdo, por Demaocracia, pelo reconhecimento a
todos de igual humanidade, pelo igual de-
ferimento de direitos fundamentais, enfim,
pelo direito a diferenga. E um momento de
nova transformacéo do Estado, cujo para-
digma passa a ser a dignidade da pessoa
humana. E o surgimento do Estado Demo-
cratico de Direito, que tem como maior obje-
tivo a concretizacdo da igualdade de opor-
tunidades.

A despeito dessa nova mudanga no cons-
titucionalismo mundial, a idealizada igual-
dade juridico-constitucional, destinada a
propiciar tratamento condigno a todos, res-
gatando as minorias desprivilegiadas, tam-
bém néo tem conseguido produzir resulta-
dos satisfatorios. Desiludidos com as inefi-
cientes politicas publicas de carater univer-
salista®, incapazes de cessar a concentragao
de rendas e a consequente ampliacdo dos
guantitativos minoritarios, 0s grupos em
desvantagem prosseguem em suas manifes-
tacdes. No contexto da diversidade e da plu-
ralidade propiciado pelo estado democrati-
co, pleiteiam, agora, politicas publicas de
carater diferencialista. Enquanto no passado
as manifestacfes eram feitas em conjunto e,
assim, as reivindicagctes eram por politicas
publicas de carater geral ou universal, mais
recentemente os movimentos e protestos tém
sido realizados separadamente, visando po-
liticas publicas de carater especifico.

A nova feicao que no Estado Demaocrati-
co toma o contedido da isonomia sugere 0
entendimento de que, mais do que nunca, 0
Estado esta, agora, autorizado a abandonar
sua posic¢do de neutralidade, devendo iden-
tificar as minorias em desvantagem e sair
em sua defesa.

Em sua fase Democratica, com a respon-
sabilidade de a todos garantir a igualdade
de oportunidades e o respeito a diferenca, é
de pressupor-se que o Estado tem compro-
missos com as politicas publicas especifi-
cas aptas a reducao das desigualdades so-
ciais, possuindo a autoridade de que neces-
sita para discriminar entre os seus cidad&os.
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Aqui nos reportamos a discriminagao
benigna, aquela que, sem contrariar o orde-
namento juridico, sem desrespeitar os direi-
tos fundamentais de quem quer que seja,
viabiliza o resgate e propicia o desenvolvi-
mento da pessoa humana.

A dificuldade reside, porém, na delimi-
tacdo dos parametros com base nos quais
essa discriminacéo possa ser legitimamen-
te feita.

Konrad Hesse, apud Silva (2005, p. 145),
anota que: “o principio da igualdade proi-
be uma relagdo desigual de fatos iguais; ca-
so0s iguais devem encontrar regra igual; a
questdo &, quais fatos sdo iguais e por isso,
ndo devem ser regulados desigualmente”.

A questdo nos remete ao problema da
definigdo dos critérios de justica. E com base
numa possivel subjetividade por parte dos
operadores do Direito que a maioria no co-
mando ainda consegue dar sobrevida ao
principio de igualdade perante a lei. A pre-
texto de possiveis ilegalidades, consegue
adiar a adocgao das politicas sociais de ca-
rater diferencialista, prorrogando, assim, o
estado de desigualdades que Ihe é favoravel.

Os riscos de quebra da isonomia na exe-
cucdo das politicas publicas de carater es-
pecifico existem, mas podem perfeitamente
ser superados pela atuacéo do Poder Judi-
ciario, que adquire fundamental importan-
cia nesse processo de concretizacdo da
igualdade de oportunidades e de realiza-
¢do dos direitos fundamentais. Destinadas
aprevenir tais riscos e a restabelecer a situ-
acao isondmica, eficientes técnicas interpre-
tativas ja foram desenvolvidas.

5. Acles afirmativas

As ages afirmativas surgem, entéo, no
contexto de evolucgédo do Estado.

No cumprimento de sua tarefa de discri-
minacdo, o Estado continua, sem duvida,
submisso ao principio isonémico. O que
pretende é a efetivacdo desse preceito. Seu
esforco é no sentido de realizacao da formu-
la classica: que os iguais sejam tratados

igualmente e os desiguais de forma desigual,
na medida de suas desigualdades.
Visando auxiliar nessa busca pela
equanimidade sem desrespeito a isonomia,
interessantes teses tém sido desenvolvidas.
Celso Antdnio Bandeira de Mello (2004,
p. 17) entende que: “as discriminagdes sdo
recebidas como compativeis com aclausula
igualitaria apenas e tdo-somente quando
existe um vinculo de correlacao légica entre
apeculiaridade diferencial acolhida por re-
sidente no objeto, e a desigualdade de trata-
mento em funcéo dela conferida, desde que
tal correlacdo nao seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituicédo”.
Gomes (2001, p. 21) informa que existem
duas espécies de discriminacao juridica-
mente admitidas: a primeira, relacionada
com o0 emprego, é tida como inevitavel e diz
respeito & natureza da atividade a ser de-
senvolvida ou as caracteristicas pessoais do
candidato. Como exemplos mais comuns
desse tipo de discriminagéo, o autor menci-
ona a legitima exclusividade dada as pes-
soas de sexo feminino nas contratagdes para
os cargos de guarda de presidio feminino e as
pessoas de sexo masculino nas contratacdes
para certos setores das Forcas Armadas; a
segunda é aquela levada a efeito por meio de
politicas publicas ou privadas de carater di-
ferencialista, obrigatorias ou voluntarias.
Fora dai, qualquer discriminacao seria
ilegitima ou ilicita, podendo ocorrer de ma-
neira intencional ou de forma inconsciente.
Carvalho (2005, p. 180) observa que, ao
contrario do que supde 99% da intelectuali-
dade brasileira, a india é o pais com mais
longa histéria e experiéncia de aces afir-
mativas no mundo e ndo os Estados Unidos.
O mesmo autor assegura que também na
Malésia as politicas de agao afirmativa ti-
veram grande importancia. De acordo com
os dados em que se baseia, tais politicas
apresentaram, naqueles dois paises, exce-
lentes resultados: na india, os dalits, que em
1950 correspondiam a 17% da populacéo e
detinham apenas 1% dos postos mais gra-
duados do pais, hoje ocupam 12% desses
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postos; e, na Malasia, onde em 1971 os bu-
miputeras estavam inteiramente excluidos
das posic¢des de poder e da riqueza nacio-
nal, hoje “... aigualdade étnica (no pais) ja é
aceitavel e o sistema pode agora dar lugar
as leis universalistas dentro de uma logica
realista de igualdade étnica e racial™™®.

Para Gomes (2003, p. 21), o pais pionei-
ro na adocao das politicas de acao afirmati-
va foram os Estados Unidos da América,
onde foram concebidas como mecanismo
tendente a acabar com a marginalizacé@o
social e econdmica do negro, passando, pos-
teriormente, a beneficiar as demais minorias.

Silva (2005, p. 68) ressalta que uma das
primeiras mengoes a idéia de a¢des afirma-
tivas constou do famoso discurso proferido
na Howard University, em junho de 1965,
pelo entdo presidente norte-americano,
Lyndon Johnson: “Vocé ndo pega uma pes-
soa que, por anos, esteve presa por corren-
tes e a liberamos, a levamos para o inicio da
linha de partida de uma corrida, e entdo di-
zemos ‘vocé esta livre para competir com
todos os outros’, e ainda acreditamos que
fomos completamente justos. Assim, ndo é o
bastante apenas abrir as portas da oportu-
nidade. Todos os cidaddos devem possuir a
habilidade necessaria para atravessar essas
portas”.

Gomes (2001, p. 40) define as a¢des afir-
mativas como “um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulso-
rio, facultativo ou voluntario, concebidas
com vistas ao combate a discriminacao ra-
cial, de género e de origem nacional, bem
como para corrigir os efeitos presentes da
discriminacéo praticada no passado, tendo
por objetivo a concretizacdo do ideal de efe-
tivaigualdade de acesso a bens fundamen-
tais como aeducacdo e 0 emprego”.

Ana Emilia Andrade Albuquerque da
Silva (2005, p. 28) salienta que a “acéo afir-
mativa poe fim a neutralidade do Estado,
obrigando-o a uma conduta de natureza
positiva com vistas a eliminacao das desi-
gualdades que impedem alguns de usufruir
dos direitos minimos necessarios a vida dig-

na em sociedade. Além disso, as a¢des afir-
mativas importam em conferir aos grupos
vulneraveis o mesmo ponto de partida dos
grupos em situacao de vantagem, possibili-
tando aqueles a sua integracédo econémicae
social. Trata, por conseguinte, a acéo afir-
mativa, de uma forma de obtencéo de justi-
ca social®”.

Admitindo-as tanto para o setor publico
gquanto paraa iniciativa privada, os concei-
tos supratranscritos atribuem as politicas
de a¢do afirmativa o objetivo de contribuir
para com a busca da igualdade de oportu-
nidades, abrangendo como seus beneficia-
rios todas as minorias.

A idéia de politicas de acao afirmativa
enseja, entdo, uma espécie de discrimina-
¢do positiva por parte do Estado, que, em
determinado momento histérico, tendo per-
cebido o fracasso das proclamag6es juridi-
cas que viam na institucionalizacdo da
igualdade formal o justo e adequado esti-
mulo para o desenvolvimento da socieda-
de, abandona sua posicédo de neutralidade,
seu compromisso de ndo-intervencdo em
assuntos de natureza econdmica, espiritual
e intima do cidadéo, para agir e incentivar
acoes tendentes a concretizacdo do ideal de
efetiva igualdade de oportunidades, consi-
derando, para isto, as especificidades dos
diversos segmentos sociais.

Podemos dizer que a idéia de agles afir-
mativas reconhece na sociedade a existén-
cia de preconceito e discriminagéo e que na
sua proposta de superagdo desses males
pressup®e a transformacéo consciente e pla-
nejada dos costumes e comportamentos, es-
timulando os envolvidos a uma reviséo nas
formas de relacionamento, levando-os a per-
cepcdo e valorizagdo das diferencas que
cada um traz em si sem deixar que quais-
quer constatacdes produzam o sentimento
de hierarquizacao ou de segregacéo.

Uma primeira teoria visando justificar
as politicas de acdo afirmativa é a dajustica
compensatoria. Para essa teoria, o Estado
deve agir em favor das minorias em decor-
réncia da necessidade de reparacdo dos
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danos suportados pelos diversos grupos
minoritarios que, no decorrer da historia,
foram vitimas do preconceito e da discrimi-
nacao que, fundados em doutrinas racistas,
foram praticados com vistas a dominagéo.

A legitimacéo das politicas de a¢do afir-
mativa com base na compensagéo encontra
sérias restrigdes na via juridica, umavez que
0s requisitos para a indenizag¢ao nos casos
de responsabilidade civil consistem na in-
dicacdo do fato ilicito, do dano e da cone-
xdo entre ambos, exigindo-se, ainda, que
eventual acdo judicial seja promovida por
parte de quem haja sofrido o dano e em face
de seu causador. Nesses termos, a respon-
sabilizacéo juridica, ao demandar a perfei-
ta identificacdo do causador do dano e de
sua vitima, so se faz possivel nas relacbes
entre particulares, o que impossibilita o aci-
onamento coletivo das atuais gerac@es por
atos de geragdes passadas, com a agravante
de que, também o pdlo ativo de eventual
demanda, ndo poderia ser ocupado por suas
vitimas diretas, mas por sucessores muito
distantes.

Outrateoria destinada a justificagcdo das
politicas de acdo afirmativa é a da justica
distributiva. Enquanto a idéia de justica
compensatdria se relaciona com as postula-
¢Oes de natureza reparatéria, apresentadas
em razdo de danos surgidos no passado, a
idéia de justica distributiva preocupa-se em
obter justica no presente. Seu postulado ba-
sico é o de que, por ocasido do nascimento,
todos os seres humanos séo essencialmente
iguais, igualdade que deve ser preservada
mediante a redistribuicdo equéanime dos
onus, direitos e demais beneficios gerados
pela sociedade.

Com a finalidade de justificar as politi-
cas de acdo afirmativa, existe ainda a tese
utilitarista. Alguns autores a consideram
apenas uma vertente da teoria da justica
distributiva, pois sua meta é, também, a re-
distribuicdo equanime dos 6nus, direitos e
demais beneficios produzidos pela socieda-
de. Outros, no entanto, consideram-na uma
forma de justificagdo autbnoma, porque al-

meja essa mesma redistribui¢do, mas justi-
ficando-a de maneira diferente. O funda-
mento utilitarista sustenta que a redistribui-
¢do equanime de 6nus e beneficios é justa
néo porque preserva a igualdade que todos
possuem ao nascer, mas porque implica o
bem-estar geral, ja que reduzindo-se as de-
sigualdades desaparecem os ressentimen-
tos e sobrevém um clima de paz e fraterni-
dade social que propicia o melhor aprovei-
tamento das potencialidades individuais
com o conseqUente progresso da sociedade,
gue, assim, passa a ter um conceito mais
positivo acerca das minorias.

Para o utilitarismo, as a¢@es afirmativas
podem representar, ainda, uma grande
arma com vistas a promocao da harmoniae
do desenvolvimento social. Uma das gran-
des vantagens dessas politicas seria a cria-
¢do de modelos. Quando um membro de
uma minoria vé um dos seus ocupando po-
sicAo de prestigio, espelha-se nele e passaa
acreditar que ndo havera 6bices em sua tra-
jetoria. O sucesso de alguns certamente esti-
mularia a luta de muitos.

Cruz (2003, p. 181/184) é um dos que
coloca o utilitarismo como vertente da justi-
¢a distributiva. Entretanto, critica tanto a
teoria dajustica compensatéria quanto a da
justica distributiva. Com vistas a satisfacao
dos direitos essenciais da humanidade, esse
autor abraga como fundamento das politi-
cas de acdo afirmativa o principio do plura-
lismo juridico e da dignidade humana.

Nesse contexto, a eficiente aplicacio dos
programas de acéo afirmativa demanda o
reconhecimento da identidade de cada in-
dividuo e do grupo ao qual pertence, res-
surgindo, assim, a exigéncia de concretude
e diferencialismo, ao invés da abstragao,
ordinariamente orientadora das politicas
publicas.

Embora ndo se referindo direta e expres-
samente ao tema, os fundamentos juridicos
para as a¢des afirmativas no Brasil séo per-
ceptiveis desde o preambulo de nossa Cons-
tituicdo Federal de 1988, onde, sintetizando
as orientacdes a serem seguidas por nossos
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governantes, os Constituintes se declaram
reunidos para “...instituir um Estado demo-
cratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
aigualdade e ajustica como valores supre-
mos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia
social...”.

Dessa mensagem ja se depreende que
nossos representantes na Assembléia Naci-
onal Constituinte idealizaram um Estado
que, além de democratico, seja ativo, pois
destinado a assegurar o exercicio de direi-
tos, assegurar o bem-estar, assegurar o de-
senvolvimento, assegurar aigualdade e a jus-
tica, finalidades que ndo podem ser alcanca-
das por via da inércia ou da abstencéo.

Pela redacéo do artigo 1° da Constitui-
¢do Federal, notamos que todos os funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil
levam a pessoa humana, a quem, no mini-
mo, deve ser garantida a dignidade.

Em consonancia com essas premissas,
nossos Constituintes fixaram, no art. 32 de
nossa Carta Constitucional, como objetivos
fundamentais a serem alcancados pela Re-
publica Federativa do Brasil, mais alguns
preceitos a guiar os atos de nossos gover-
nantes. S8o eles: | - construir uma socieda-
de livre, justa e solidaria; Il — garantir o de-
senvolvimento nacional; Ill — erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e 1V —
promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagéo.

A primeira vista, o inciso 1V do art. 32,
assim como o caput do art. 5%, de nossa Cons-
tituicdo, parecem privilegiar a igualdade
formal e, portanto, determinar a abstencéo e
aneutralidade do Estado no trato com seus
cidaddos. No entanto, esses dispositivos
visam unicamente a prevenir adiscrimina-
cdo ilicita, injustificada, desarrazoada. A
propria Constituicdo, em variadas oportu-
nidades, adota tratamentos diferenciados.
E de se compreender que ao Constituinte ndo

era possivel prever todos 0s casos em que se
faz razoavel o tratamento diferenciado. E é
exatamente por isto que fixou principios a
nortearem os agentes publicos na necessa-
riacomplementacdo de seu trabalho. A dig-
nidade da pessoa humana, como funda-
mento de existéncia da propria Nagao, se
apresenta como o maior vetor.

Conforme previsto no § 29, art. 5°, da Cons-
tituicdo Federal, além das politicas publi-
cas de carater diferencialista ditadas pelo
texto constitucional ou com base nele for-
muladas, outras podem surgir em decorrén-
cia de tratados internacionais dos quais faca
parte a Republica Federativa do Brasil.

Consoantes com os preceitos fundamen-
tais supracitados, existem, em nosso siste-
ma constitucional, muitas disposi¢des com
base nas quais se deve ou se pode adotar,
no Brasil, politicas de a¢do afirmativa.

Varios sdo os diplomas infraconstituci-
onais que, destinados a concretizar as poli-
ticas de acéo afirmativa viabilizadas pela
Constituicdo Federal, encontram-se ja em
vigor no @mbito dos trés poderes de nossa
Republica.

Na area de ensino principalmente, em
nivel federal, estadual, distrital e municipal,
jatemos muitos exemplos de medidas posi-
tivas em favor de segmentos desfavorecidos.

Entretanto, nossa Corte Constitucional
ainda ndo teve a oportunidade de se pro-
nunciar sobre a legitimidade das politicas
de acéo afirmativa.

Em 2003 foi proposta A¢do Direta de In-
constitucionalidade em raz&o das Leis n°®
3.524, de 2000, e 3.708, de 2001, promulga-
das pelo Estado do Rio de Janeiro, as quais
estabeleciam cotas para afro-descendentes
na Universidade daquele Estado, na UERJ.
Vérias entidades se habilitaram como ami-
cus curiae no processo correspondente. En-
tretanto, antes que acontecesse o julgamen-
to, 0 Governo do Rio de Janeiro, por meio da
Lei n2 4.151, de 2003, reformulou seu pro-
grama de a¢Bes afirmativas, o que tornou
prejudicada a Acdo de Inconstitucionalida-
de a época em tramitagéo.
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A reformulacdo procedida néo satisfez
0s opositores do programa, que, em 2004,
voltaram ao Supremo Tribunal Federal com
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n®
2858, por meio da qual pedem a eliminacéo
dalein24.151, de 2003, e, consequentemen-
te a extin¢édo do programa de acdo afirmati-
va instituido para o sistema de ensino su-
perior daquele Estado.

Silva (2005, p. 254/255) nos informa que,
em primeira instancia, o sistema de cotas
da Universidade do Estado do Rio de Janei-
ro tem se deparado com muitas resisténci-
as. Entretanto, perante o Tribunal do Esta-
do, tem encontrado abrigo. O autor conta
gue, inconformada com a preteri¢cdo, uma
estudante branca entrou com Mandado de
Seguranca perante a 62 Vara da Fazenda
PuUblica da Comarca da Capital do Rio de
Janeiro, junto a qual alegou a inconstitucio-
nalidade do sistema de cotas contra o qual
se insurgia. Sua pretensdo foi rejeitada, ten-
do a mesma recorrido ao Tribunal Estadu-
al, que, por decisdo unanime de sua Décima
Primeira Camara Civel, nos autos da Ape-
lagdo n22003.001.27.194, também rechagou
seu pedido.

A espécie mais conhecida e utilizada de
acdo afirmativa é o sistema de cotas, que €
também a mais criticada. Heringer, apud Sil-
va (2005, p. 227), alerta para o fato de que a
associagdo que se faz entre acdo afirmativa
e politica de cotas néo reflete a realidade.
As cotas foram impostas no passado para
corrigir situacdes de permanente e recorrente
segregacdo, oportunidade em que outros
esforgos se provaram ineficazes na supera-
¢do de padrdes discriminatorios. Silva acen-
tua que, apesar das recentes reclamacfes
contra as politicas de cotas, 0 sistema néo
constitui novidade no Brasil, pois, em 1968,
publicou-se a Lei n25.465, que criava, para
os agricultores ou para os filhos destes, uma
reserva de vagas nos cursos de ensino mé-
dio agricola e superiores de veterinaria e
agronomia. Segundo 0 mesmo autor, antes
disso, o Governo Getulio Vargas, pelo De-
creto n®20.291, de 1931, j& havia instituido

gue seriam destinadas a brasileiros natos
um minimo de 2/3 das vagas em empresas,
associagdes, companhias e firmas comerci-
ais que explorassem concessdes do Gover-
no Federal ou dos Governos estaduais e
municipais ou que com esses contratassem
guaisquer fornecimentos, servigos ou obras.

Outras formas menos utilizadas de acéo
afirmativa séo: a) o sistema de metas, pelo
gual se busca estabelecer determinados ob-
jetivos a serem alcancados em relacéo a de-
terminado segmento social minoritario,
como, por exemplo, aampliacédo da presen-
¢a negra nos postos mais elevados da Ad-
ministracao; b) o sistema de preferéncia, uti-
lizado mais em casos de empate na satisfa-
¢do dos demais requisitos exigidos; ) 0 sis-
tema de concessdo de bénus, que pressupde
uma estimativa na capacidade competitiva
dos concorrentes com o objetivo de uma
maior precisdo nha compensac¢do da diferen-
¢a; d) o sistema de incentivos fiscais, que
podem resultar em programas semelhantes
ao PROUNII, que concede bolsas de estudos
em estabelecimentos particulares; e €) o sis-
tema de financiamento estudantil, cujo exem-
plo é o FIES, que disponibiliza linha de cré-
dito em condicdes privilegiadas para o cus-
teio de despesas de graduacéo.

Dentre os argumentos que se opdem as
politicas de acao afirmativa, o mais consis-
tente com o qual nos deparamos parece ser
a critica em relagcdo ao mérito individual,
que estaria sendo desprezado principal-
mente naimplementagéo do sistema de co-
tas.

Também a esse argumento a doutrinaja
oferece respostas convincentes. Reportando-
se a questao do acesso aos cursos de nivel
superior, Carvalho (2005, p. 184/185) sus-
tenta que “[...] A idéia de mérito que circula
no nosso meio é fruto de uma ideologia in-
dividualista, alienada da dimens&o coleti-
va da producéo de conhecimento. O mérito
isola a parte do trabalho feita pelo indivi-
duo da colaboragéo que recebeu de inime-
ras pessoas. Na realidade, quase nenhum
trabalho ¢ inteiramente individual; a maio-
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ria das realizagdes cientifica ou artistica
dependeu de regimes desiguais de co-auto-
ria. Ha sempre os que apdiam, ensinam, con-
tribuem, corrigem, defendem, substituem, de
modo a tornar possivel o mérito atribuido a
posteriori a realizacdo de um Unico indivi-
duo. Contudo, uma vez alcancado aquele
objetivo, todo o apoio e co-autoria séo silen-
ciados imediatamente. O vestibular mede a
pontuacéo final alcancada pelos candida-
tos, mas ndo mede a quantidade de apoio e
estimulo que cadaum recebeu [...]”.

As politicas de agao afirmativa tém sido
cada vez mais utilizadas. Sao aplicadas ja
em grande parte do mundo. Essa expanséo
s6 é possivel pela grande capacidade de
convencimento dos argumentos colocados
em sua defesa.

Nao esquecamos, porém, que, temendo
aperdados privilégios e do status quo, a par-
cela dominante ainda se debate na busca de
teses que lhe permitam continuar no con-
trole. Na falta de novas idéias, continua
apegada as velhas teses racistas e aos anti-
gos principios do Estado Liberal.

Em nota de rodapé constante da pagina
47 de seu trabalho, Vieira Janior (2005) in-
forma que, em 1994, nos Estados Unidos da
América, os autores Hernstein e Murray lan-
caram o livro The Bell Curve, no qual “sus-
tentam que as ag¢des afirmativas nos EUA
sdo um desperdicio de recursos publicos
tendo em vista que o QI dos estudantes ne-
gros € inferior ao dos brancos por imposi-
¢do genética”.

10. Concluséo

O ativismo do Estado inaugurado com o
advento das Constituicfes Sociais, embora
voltado para as politicas universalistas, ja
constituiu novidade longamente resistida.
Entdo, ndo era mesmo de se esperar que logo
encontrassem apoio as reivindica¢des mais
recentes, que, formuladas a partir de uma
concepcao pluralista de nacdo, visam a con-
cretizar os ideais da igualdade de oportuni-
dades e do direito a diferenga.

Quando se luta pelo direito a diferenga,
luta-se pela igualdade e pela ndo discrimi-
nacdo. Sabemos que até ha pouco vigora-
vam doutrinas pseudocientificas que ti-
nham por objetivo justificar a subjugacgéo e
a dominacdo sem as quais ndo teria sido
possivel a concentragdo de recursos e a mo-
nopolizacdo dos poderes que caracterizam
a hierarquia social.

Quando se viu demonstrada a farsa das
ditas ciéncias legitimadoras da exploracéo
de uns pelos outros, criaram-se férmulas
juridicas exaltadoras da igualdade e da fra-
ternidade que deveriam existir entre os ho-
mens.

A se julgar pelo quadro de desigualda-
des que permanece, as prescricdes juridicas
substituiram com eficacia as doutrinas pseu-
docientificas destinadas a espoliagéo.

As posicdes que na ilegitima classifica-
¢do hierarquica de hoje ocupam os diferen-
tes segmentos sociais néo refletem a capaci-
dade de realizac@o de cada um, sendo o re-
sultado dos artificios mediante os quais a
parcela dominante conseguiu anular a ca-
pacidade de competicao e até mesmo aiden-
tidade de determinados grupos. A vidaem
sociedade implica uma constante disputa
por bens econdmicos, que sdo, por nature-
Za, escassos e, as vezes, acessiveis somente
por meio da cooperacdo. Alijada da dispu-
ta, por ndo reunir as condicBes de competi-
tividade que o processo histérico nao lhe
permitiu desenvolver, a parcela dominada,
por conseqiiéncia, vé-se excluida também
politicamente.

Embora de forma desarticulada e con-
traditdria, é ainda com esperanca no mode-
lo juridico que as minorias apresentam suas
propostas. O que se deseja é a substituicao
das formulas vazias que perenizam o status
quo. O que se pretende é que, deixando de
lado a percepcéo abstrata e universalista que
faz da sociedade, o Estado passe a enxergar
em sua concretude o individuo. Se o propé-
sito do Estado Democratico é promover o
desenvolvimento equanime de seus cida-
déos, ele deve se colocar numa posicao de

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

127



onde possa constatar as reais condigdes de
cada segmento, adotando e estimulando as
medidas aptas a resgatar as parcelas em
desvantagem.

Para a parcela dominante o momento é
de apreenséo. Quando ndo péde mais fun-
damentar seus interesses nas teorias racis-
tas, substituiu-as pelas ordens juridicas que
diziam neutras, mas que, em sua aparéncia
anodina, preservavam a situacao que lhe era
favoravel.

Desiludidas, as minorias em desvanta-
gem pleiteiam agora politicas publicas de
carater diferencialista, demandando, assim,
uma revisdo das normas universalistas pre-
tensamente neutras que lhe sdo desfavora-
veis.

Sem um novo discurso que a livre de sus-
peitas, a parcela dominante se apega ao ve-
Iho principio da igualdade perante a lei e
tenta adiar a transformagéo que sabe inevi-
tavel.

Conscientes de que no mundo politico
as mudangas seguras somente ocorrem por
via do convencimento, as minorias elabo-
ram suas teses e buscam demonstrar as ra-
z0es pelas quais acreditam fazer jus a um
tratamento diferenciado.

O que se percebe é que, optando por uma
ou por outra forma de justificacdo, grande
parte dos envolvidos com o tema acdes afir-
mativas j4 defendem sua legitimidade e con-
veniéncia. A polémica se intensifica é no
momento de definicao dos critérios em rela-
¢do aos quais devam ser formuladas.

Tendo como grande objetivo propiciar as
minorias a igualdade de oportunidades, vi-
abilizando para que alcancem niveis satis-
fatorios de gozo e fruicéo dos direitos fun-
damentais, as politicas de acdo afirmativa
s6 se realizam quando o Estado reconhece a
fragilidade de determinado segmento soci-
al e, considerando suas caracteristicas pe-
culiares, promove uma discriminagdo posi-
tiva, viabilizando para que usufrua de di-
reitos aos quais ja tém acesso os demais.

Constituindo politicas de carater diferen-
cialista, as a¢@es afirmativas surgem como

uma forma de discriminacdo positiva e,
paracoloca-las em pratica, o agente, sejaele
publico ou privado, deve atender a procedi-
mentos minuciosos de verificacdo de sua
oportunidade e legitimidade.

Conforme ja vimos, no Estado moderno
o principio da igualdade formal deve ser
aplicado aos iguais, constituindo uma cla-
usula de seguranca a lembrar que toda igua-
lagdo tem que ser minuciosamente justifica-
da. SO é aceita a discriminagdo que Vise a
igualacéo de oportunidades, a discrimina-
¢do benigna. Rejeita-se a discriminacdo que
possa trazer a desigualacéo.

Ressalte-se que num sistema bem menos
explicito que 0 nosso, que € o ordenamento
norte-americano, A Suprema Corte de Justi-
¢a, na apreciacdo do caso Bakke vs. Univer-
sidade da Califérnia, assegurou que qual-
guer plano de acdo afirmativa pode ser com-
pativel com a Constituicao, desde que ade-
guadamente concebido, devendo essa com-
patibilidade ser verificada por meio de pa-
drdes rigorosos, semelhantes aos que janos
reportamos.

Em relacdo a determinados segmentos
minoritarios, a legislacao é claraem admitir
g, as vezes, até em ordenar aimplementagéo
de atos que lhes tragam certos beneficios.
Visando favorecer a situacdo de mulheres,
idosos, deficientes e indios, por exemplo, ja
contamos com variados atos.

Nossa Constituicdo ndo prevé expressa-
mente a possibilidade de a¢des afirmativas
baseadas no critério cor. Dada a existéncia
de grande contingente no pais de membros
da raca negra, contesta-se com muito mais
veeméncia as propostas que tendam a bene-
ficia-la. Apesar de ja quase vencido o mito
da democraciaracial’ e de ja haver um razo-
avel nivel de consciéncia acerca da histéria
daraca negra, por varios séculos escraviza-
da, injusticada e anulada em seu poder pes-
soal de arbitrio, insiste-se em negar-lhe o
reconhecimento de que necessita para sua
completa integragdo. Sera a voz da conveni-
éncia? O que parece preocupar ndo é tanto o
custo financeiro a pagar por essas politicas
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de incluséo, mas o velho medo da perda do
poder, aquele mesmo que deu origem as teo-
rias racistas destinadas a sustentar a domi-
nacgao.

Se a preocupacdo é com a preservagao
de direitos legitimos, devemaos ter em mente
que se os direitos fundamentais a todos ga-
rantidos pelo Estado sdo a igualdade e a
liberdade, bem como os decorrentes de seus
desdobramentos, entéo o problema da legi-
timidade das a¢des afirmativas esta em como
demonstrar que o ativismo do Estado em
favor das minorias discriminadas néo pre-
judica direito fundamental de quem quer
que seja. A disponibilizacéo a todos dos di-
reitos fundamentais constitui garantia mi-
nimaimposta pelo mandamento supracons-
titucional da dignidade humana.

Uma sé preocupacao é em relagdo ao
periodo méaximo que deve durar cada medi-
dade acao afirmativa, pois, se em vigor além
do prazo necessario, pode apresentar, como
Unico efeito, a inversao do polo onde se as-
sentam as diferengas que ameacam o equili-
brio social. Os beneficios a serem concedi-
dos por meios de politicas de acdo afirmati-
va ndo podem ir além da efetivagao dos di-
reitos necessarios a plena capacidade de
competir. Em certos casos, como nas hipote-
ses em que se faz necessaria a criacdo de
modelos nos quais se inspirem os demais
membros de determinados grupos vulnera-
veis, tolera-se a concessdo direta de bens da
vida. Como regra, entretanto, ndo nos pare-
ce possivel uma sociedade onde todos os
bens produzidos sejam repartidos equani-
memente. Num mundo onde as pessoas ain-
da estdo completamente dependentes dos
bens materiais, o progresso econémico ter-
mina sendo a razéo de fundo para a pro-
priaexisténciae, consequentemente, a base
para todas as formas de desenvolvimento.
Temos que admitir que o desenvolvimento
econdmico exige uma certa concentracao de
rendas. Se, por exemplo, dividissimos o pro-
duto interno bruto de uma sociedade entre
atotalidade de seus membros, provavelmen-
te todos teriam 0 minimo necessario a so-

brevivéncia. Entretanto, certamente nin-
guém poderia ter acesso a bens de consumo
mais sofisticados, ficando inviabilizadas as
espécies mais significativas de indUstria.

No atual momento histérico, quando a
globalizacao ja transformou o sistema poli-
tico-econdmico em via de méao Unica, nota-
damente marcado pela competi¢do, aumen-
ta a dificuldade em aceitar-se as medidas
de acdo afirmativa. Por desinformacédo ou
por conveniéncia, muitos tém tentado con-
fundir politicas de agdo afirmativa com es-
molas ou puro assistencialismo. No entan-
to, a opcéo pelo progresso, consciente de que
este demanda certa concentragdo de rendas,
recomenda que aos menos aquinhoados seja
garantido um minimo que viabilize sua dig-
na participacdo no processo social. A ga-
rantia de direitos basicos como alimentacéo,
habitacdo, salide e educacao constitui me-
dida destinada a viabilizar a igualacéo de
oportunidades e ndo o favorecimento. Igua-
lando as oportunidades alcangaremos ni-
veis semelhantes de competitividade, o que
tornara real a expectativa de revezamento
nos postos de comando e propiciard um fu-
turo mais seguro e harménico para a Na-
¢do. A inclusdo equivale aum somatorio de
forcas, a um sistema de cooperacéo que cer-
tamente tornaré mais célere o progresso.

Destinados a prevencao de possiveis in-
justicas nos atos de efetivacéo das politicas
de acéo afirmativa, um volumoso aparato
juridico e doutrinario ja se encontra dispo-
nivel.

Entéo, ndo tenhamos medo de fazer jus-
tica.

Notas

t Aquelas pelas quais, visando a implementa-
cao de direitos sociais ou a promocéo da igualdade
de oportunidades, o Estado leva em conta as pecu-
liaridades e o pertencimento dos beneficiarios, es-
pecialmente no momento em que contrata, regula
as contratacdes ou disciplina o acesso aos estabele-
cimentos de educagéo.

2 A funcgdo social que se exige seja cumprida
pela propriedade inviabiliza a utiliza¢do deste di-
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reito de forma exclusivamente individual, impe-
dindo a busca do lucro pelo lucro. Os interesses do
proprietario devem ser compatibilizados com os
interesses da sociedade.

3 E bom lembrar que, & mesma época, ocorria a
revolugdo socialista soviética, cujos principios tam-
bém se difundiram para boa parte do mundo. O
socialismo ndo foi considerado um avan¢o no cons-
titucionalismo porque, apesar de ter consagrado
amplos direitos sociais, extinguia a propriedade
privada e deixava nas maos do Estado toda a ati-
vidade econémica, 0 que terminava por aniquilar
direitos de liberdade cuja conquista levara séculos.

4 Aquelas pelas quais, embora visando a imple-
mentagdo de direitos sociais ou a promog¢ao da
igualdade de oportunidades, o Estado nédo leva em
conta as peculiaridades ou pertencimento dos be-
neficiarios. Em geral considera o fator econémico, a
variavel renda.

° De qualquer forma, acreditamos que uma con-
clusé@o acerca da viabilidade das politicas de acao
afirmativa ndo pode ser extraida unicamente com
base nos resultados até agora conhecidos, haja vis-
ta que inUmeras e talvez ainda inimaginaveis séo
as maneiras pelas quais podem ser implementa-
das. O historico parece ser positivo, mas, acaso nao
fosse, a razdo poderia estar indicando erro na me-
dida escolhida ou na forma de leva-la a efeito, e
ndo necessariamente a inconveniéncia do modelo.

® No contexto, a justica social pode ser entendi-
da como uma situagdo na qual todos os membros
de uma determinada sociedade tém o efetivo gozo
e fruicdo dos direitos considerados fundamentais.

" O entendimento de que no Brasil ndo héa pre-
conceito nem discriminagédo racial.
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8. Concluséo.

1. Introducéo

A Emenda Constitucional n° 45, publi-
cada no Diario Oficial da Unido de 31/12/
2004, também denominada “reforma do ju-
diciario”, acrescentou o § 32 no artigo 5° da
Constituicao Federal (CF), o qual dispde que
“os tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, seréo equivalen-
tes as emendas constitucionais”.

Até aedicao dessa Emenda Constitucio-
nal, o Judiciario, guiado por reiterados po-
sicionamentos do Supremo Tribunal Federal
—STF, entendia que todos os tratados e con-
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vencodes internacionais, inclusive os que tra-
tam de direitos humanos, eram do mesmo
nivel das leis federais. Com isso, qualquer
compromisso internacional perdia vigéncia
caso fosse editada lei ordinaria posterior que
com ele conflitasse.

Apos aintroducdo do § 32 no artigo 5°da
Carta Magna, os tratados e convencdes in-
ternacionais de direitos humanos, doravan-
te chamados simplesmente de “tratados in-
ternacionais de direitos humanos”, aprova-
dos pelo quorum qualificado exigido, néo
podem ter o seu status constitucional recha-
cado pelo Judiciario. Em conseqtiéncia dis-
S0, os tratados internacionais de direitos
humanos que lograrem tal quorum néo po-
der&o ser revogados ou derrogados por lei
ordinaria brasileira.

Portanto, ao se figurar o debate sob uma
visdo pragmatica, pode-se até considerar
que este paragrafo inserido na Constituicdo
Federal estabeleceu uma evolucéo, visto que
viabilizou a alguns tratados internacionais
de direitos humanos forga hierarquica equi-
valente a emenda constitucional, o que, na
atualidade, ndo é possivel, em razéo da ci-
tada visdo do STF, seguida por grande par-
te dos aplicadores do Direito.

Todavia, grandes doutrinadores brasi-
leiros, com destaque para Anténio Augusto
Cancado Trindade e Flavia Piovesan, ja
vém, ha algum tempo, empunhando a ban-
deira de que, a despeito do novo § 32 do arti-
go 59, todos os tratados, acordos e conven-
¢Oes internacionais que versem sobre direi-
tos humanos, independentemente de quorum
qualificado, tém posic¢do hierarquica de ni-
vel constitucional, ndo somente com base
em uma interpretacdo dos 88 1°e 2°do cita-
do artigo da CF, mas, principalmente, pelos
principios que tais tratados defendem e pro-
vocam, os quais, na visdo de Trindade (1999,
p.10), “se inspiram em valores comuns su-
periores (consubstanciados na protecéo do
ser humano) e séo dotados de mecanismos
proprios de superviséo que se aplicam con-
soante a nocao de garantia coletiva, tém ca-
rater especial que os diferenciam dos demais

tratados, que regulamentam interesses reci-
procos entre os Estados-Partes e sdo por es-
tes proprios aplicados”.

Ha de se destacar que essa visdo do Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos
vem ganhando, a cada dia que passa, mais
adeptos entre os pensadores e aplicadores
do Direito nacional, tais como Carlos Weis,
Osvaldo Agripino de Castro Junior, Nadia
de Araujo, Roberto Delmanto Junior e Sylvia
Helena de Figueiredo Steiner.

Acredita-se — ja que ndo ha qualquer re-
gistro de discusséo sobre esse assunto du-
rante a tramitac@o da Proposta de Emenda
a Constituicdo — PEC - que redundou na
“reformado judiciario”, como seré relatado
no transcorrer desse artigo — que o intuito
principal da introducéo do 8§ 3° no artigo 5°
da Carta Magna foi o de encerrar a discus-
sdo sobre a forca hierarquica dos tratados
internacionais de direitos humanos, além
de colocar o Brasil na vanguarda da prote-
¢do aos direitos humanos.

Entretanto, sob o ponto de vista das mo-
dernas teorias do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, personificadas em
Cancado Trindade e Flavia Piovesan, essa
mudanca, ao invés de avancar a legislacao
brasileira sobre Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos, sedimentou a visao retro-
grada prolatada pelo STF, ao se concluir que
todos os tratados internacionais de direitos
humanos tém, por regra, forca hierarquica
de lei ordinaria, e somente em casos excep-
cionais e de dificil concretizagdo (aprova-
¢do com quorum qualificado) passardo a ter
status equivalente as emendas constitucio-
nais.

Vé-se que o legislador criou, na verdade,
um sistema hibrido, pois tentou manter o
Brasil filiado a viséo classica do Direito
Internacional e, a0 mesmo tempo, inseri-lo
na vanguarda dos direitos humanos.
Porém, essas correntes sdo inconciliaveis, ja
gue a primeira tem por caracteristicas o cui-
dado excessivo com a rigidez da CF, a
divisdo estatica entre Direitos Interno e Ex-
terno e o apego a técnica, enquanto a
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segunda objetiva menos preocupacao com
a forma e mais valor a pessoa humana.

Essa figura hibrida criada pelo legisla-
dor podera ocasionar diversas situagdes
desconcertantes para o Brasil, como, verbi
gratia, a existéncia de alguns tratados de
direitos humanos de hierarquia constituci-
onal e outros de nivel tdo-somente infracons-
titucional, o que nalicdo do ja citado mestre
Cancado Trindade (1999, p. 55), aponta que
“0 esquema continua sendo hermético, in-
tra-hierarquico, deixando de impedir que
futuras reformas constitucionais venham a
contrariar os tratados de protecéo. A seguir-
se a mesma logica, nada obstaria a que se
tivesse elevado tais tratados em nivel supra-
constitucional”.

N&o bastasse esse retrocesso, a introdu-
¢do do § 3°do artigo 52 da Carta Magna apa-
renta ser inconstitucional, pois trouxe atona
uma nova proposicéo legislativa, ndo pre-
vista no artigo 59 da CF: o Decreto Legislati-
vo com quorum qualificado e equivaléncia a
emenda constitucional.

Reforcando a idéia de que o dispositivo
recém-inserido na Constituicdo Federal é
inconstitucional, vale relembrar que o pre-
sente caso constitui mudanga radical da
concepcao do constituinte originario, o qual
entendia que os tratados internacionais de
direitos humanos tinham forg¢a constitucio-
nal. Essa inversdo de entendimento somen-
te poderia ocorrer por meio de reforma cons-
titucional ou por nova assembléia constitu-
inte, e ndo por emenda constitucional.

Assim sendo, o ponto principal deste tra-
balho é expor a idéia de que, além de in-
constitucional, o § 32 do artigo 52 da Consti-
tuicdo Federal se tratou de um retrocesso da
legislagdo brasileira, visto que a redagdo
constante dos §§ 1°e 2° do artigo 5° da CF,
acrescido de fundamentos e principios ins-
culpidos na propria Carta Magna, abran-
gia e assegurava a aplicacdo direta dos tra-
tados internacionais de direitos humanos,
filiando-se de forma exemplar nas moder-
nas doutrinas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Para aplicar esse enten-

dimento a prética, bastaria uma mudanca
de interpretacdo da leitura dos 88 1°e 2° do
artigo 5° — imprescindivel seria que essa
mudanca partisse do STF —, que passaria a
Se preocupar mais com as necessidades do
individuo do que com a cegueira da técnica.
Caso esse entendimento fosse adotado, ai,
sim, o Brasil estaria se filiando as novas ten-
déncias dos direitos humanos.

2. Posicdo hierarquica dos tratados
internacionais de direitos humanos
no mesmo plano das leis ordinarias —
entendimento adotado pelo STF

Antes da promulgacéo da “Reforma do
Judiciario”, o STF asseverava que a norma-
tividade de todos os tratados internacionais,
no que concerne a hierarquia das fontes,
estava situada no mesmo plano e no mesmo
grau de eficacia em que se posicionam as
nossas leis internas. A principal consequ-
éncia desse entendimento é que, depois de
ratificado pelo Congresso Nacional, o trata-
dointernacional passa a fazer parte do nos-
so direito interno, no ambito da legislacéo
ordinaria, ndo tendo forga para mudar o tex-
to constitucional.

A mais importante decisdo proferida pelo
STF sobre a questao da incorporagdo dos
tratados internacionais no &mbito do direi-
to interno foi tomada no julgamento do Re-
curso Extraordinario n© 80.004-SE, realiza-
doem 01/06/77, cujo Relator Originario
foi o Ministro Xavier de Albuquerque e
Relator para o Acérdao o Ministro Cunha
Peixoto. Nesse caso, 0 Ministro Xavier de
Albuquerque sustentou, vencido, o prima-
do do Direito Internacional. Entretanto, a
maioria, reconhecendo o conflito entre o tra-
tado e a lei nacional, esta posterior aquele,
garantiu a autoridade da lei nacional, mais
recente, tendo em vista a paridade entre o
tratado e a lei nacional. Os Ministros
Cordeiro Guerra, Rodrigues Alckmin,
Thompson Flores e Cunha Peixoto votaram
no sentido de que, da mesma forma que o
tratado posterior derroga a lei, a lei posteri-

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

133



or também derroga o tratado anterior, segun-
do aregra lex posterior derrogat legi priori. Ja
o Ministro Anténio Neder, com base em ar-
gumentos diferentes, acompanhou a conclu-
séo dos votos dos Ministros Peixoto, Guerra,
Alckmin e Flores. O voto mais importante
paraa consolidacéo desse entendimento foi
do Ministro Leitdo de Abreu, pois melhor
equacionou a controvérsia. Segundo Leitdo
de Abreu, a lei posterior néo revoga o trata-
do anterior, “mas simplesmente afasta, en-
guanto em vigor, as normas do tratado com
ela incompativeis”, pelo que “voltara ele a
aplicar-se, se revogada a lei que impediu a
aplicacéo das prescri¢es nele consubstan-
ciadas”. Prevaleceu, na verdade, o enten-
dimento de Leitdo de Abreu, por isso que,
revogado, posteriormente o Decreto Legis-
lativo n° 427 pelo Decreto Legislativo n®
1.700/79, o STF continuou a aplicar as
Convengdes de Genebra (VELLOSO, 2004,
p. 421-422).

Ha diversos outros julgados do STF nes-
se mesmo sentido, tais quais: a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade — ADIN — n° 1.480-
3/DF, julgadaem 04/09/97, o Recurso Or-
dinario em Habeas Corpus n° 79.785, publi-
cada no Diario da Justicaem 22/11/2002 e
a Carta Rogatoria n° 8.279-4, publicada em
14/05/98.

O Ministro José Francisco Rezek (apud
MAZZUOLLI, 2001, p. 06) sempre conside-
rou muito dificil que o STF viesse a despre-
zar “o ideal de seguranca e estabilidade da
ordem juridica a ponto de subpor-se, a si
mesma, ao produto normativo dos compro-
missos exteriores do Estado. De forma que,
‘posto o primado da constituicdo em con-
fronto com a norma pacta sunt servanda é cor-
rente que se preserve a autoridade da lei fun-
damental do Estado, ainda que isso signifi-
que a pratica de umi ilicito pelo qual, no pla-
no externo, deve aquele responder’.

De acordo com Bernardo Montalvao
Varjao de Azevedo (2003, p. 40), “os defen-
sores dessa corrente ideoldgica sustentam
esse posicionamento sob o fundamento de
gue as normas estrangeiras ndo podem ser

equiparadas as normas constitucionais,
pois tal procedimento afrontaria, em Gltima
analise, a soberania nacional e, quando
menos, a ordem publica e os bons costumes
praticados no Brasil (Lei de Introduc¢éo ao
Cadigo Civil, art. 17)”.

Nesse sentido, Luiz Alberto David
Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (apud
DUARTE, 2002, p. 84) destacam que “se
pudéssemos entender que o decreto legisla-
tivo pode alterar a Constituicéo Federal, in-
cluindo Direitos, estariamos afirmando que
se trata de um texto flexivel, ndo rigido, aban-
donando uma tradicéo constitucional e ndo
aplicando os principios do art. 60 e seus pa-
ragrafos, regra de imutabilidade implicita”.

Ainda, alguns defensores dessa corren-
te entendem que o disposto no § 22 do artigo
5¢ da CF somente diz respeito aos tratados
internacionais anteriores a promulgacéo da
Carta Magna.

Apobs a promulgacao da “reforma do ju-
diciario”, o STF sofreu um pequeno “arra-
nhdo” no seu entendimento, visto que foi
instituida hipotese que possibilita aos tra-
tados internacionais de direitos humanos
se tornarem equivalentes a emenda consti-
tucional. Entretanto, pode-se dizer que o
dispositivo inserido na Constituicéo foi ex-
tremamente complacente com avisdo do STF,
ja que se trata, segundo a famosa maxima,
de “excecdo que justifica a regra”, ou seja,
se o tratado de direitos humanos néo for
votado com quorum qualificado, ele tera sta-
tus de lei ordinaria.

Diversas sao as criticas sofridas por essa
corrente capitaneada pelo STF, dentre as
guais destacam-se 0s seguintes pontos:

1) caso um compromisso internacional
perca vigéncia em virtude da edicdo de lei
posterior que com ele conflite, chega-se a
absurda situacdo de que um tratado pode,
unilateralmente, ser revogado por um dos
Estados-partes, 0 que néo é permitido e com-
preendido no direito internacional,

2) quanto aqueles que entendem que 0 § 2°
do art. 5° da Carta Magna so6 se aplica aos
tratados anteriores a promulgacéo da Cons-
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tituicio Federal, ha de se levantar um ques-
tionamento: como pode ser admitida norma
constitucional criada para regular situaces
exclusivamente pretéritas? Nao seria l6gica
e, muito menos, juridica tal colocagéo;

3) arigidez da Constituicdo seria manti-
da, ja que a Constituicdo Federal, no § 2°do
artigo 59, deixa claro que se trata de apenas
acrescentar direitos e garantias.

3. Posicdo hierarquica dos tratados
internacionais de direitos humanos
como normas constitucionais —
entendimento adotado por diversos
doutrinadores, antes mesmo do
advento do § 3° do artigo 5° da
Constituicdo Federal

Diversos doutrinadores renomados, tais
como Flavia Piovesan, Cancado Trindade,
Carlos Weis, Osvaldo Agripino de Castro
Juanior (1996, p. 87), Nadia de Aradujo,
Roberto Delmanto Jdnior (1998, p. 19-23) e
Sylvia Helena de Figueiredo Steiner (2000,
p. 75), defendem que a Constituigdo
Federal de 1988 atribuiu aos tratados in-
ternacionais de direitos humanos a natu-
reza de norma constitucional e aplicabi-
lidade imediata.

Para melhor entendimento, convém, pre-
liminarmente, transcrever os 88§ 1° e 2° do
artigo 5° da Constituicéo Federal:

“Art. 52 Todos séo iguais perante
alei, sem distin¢do de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguran-
ca e a propriedade, nos termos se-
guintes:

()

8 1° As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém
aplicacéo imediata.

§ 20 Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constitui¢cdo ndo ex-
cluem os decorrentes do regime dos
principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Re-
publica Federativa do Brasil seja
parte.”

Pela conjugacdo dos §8 1° e 2° do artigo
59, sustenta-se que os tratados internacio-
nais que explicitam novos direitos e garan-
tias tém status constitucional e aplicacdo
imediata, diferentemente do que apregoa o
STF. Essa concep¢do vai ao encontro do
constitucionalismo contemporaneo e das
modernas teorias do direito internacional,
as quais vém entendendo que os Estados,
ao assumirem compromissos mutuos em
tratados internacionais, diminuem a sua
competéncia discricionéaria, bem como res-
tringem sua soberania.

Flavia Piovesan (apud SIQUEIRA JR.,
2003, p. 25) melhor explica essa corrente, ao
afirmar que:

“(...) odireito brasileiro faz opg¢éo por
um sistema misto, que combina regi-
mes juridicos diferenciados: um regi-
me aplicavel aos tratados de direitos
humanos e um outro aplicavel aos tra-
tados internacionais. Enquanto os tra-
tados internacionais de prote¢do aos
direitos humanos - por forca do art.
59, 8§ 10 e 22— apresentam hierarquia
de norma constitucional e aplicacéo
imediata, os demais tratados interna-
cionais apresentam hierarquia infra-
constitucional e se submetem a siste-
matica da incorporacdo legislativa.
No que se refere a incorporagéo auto-
matica, diversamente dos tratados in-
ternacionais, os tratados de direitos
humanos irradiam efeitos concomi-
tantemente na ordem juridica interna-
cional e nacional, a partir do ato da
ratificagdo. N&o € necessaria a produ-
¢cdo de um ato normativo que repro-
duza no ordenamento juridico nacio-
nal o conteddo do tratado, pois sua
incorporagdo é automatica, nos termos
do art. 5°, § 1°, que consagra o princi-
pio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e ga-
rantias fundamentais”.
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Para Cancado Trindade (1999, p. 10), os
tratados internacionais de direitos huma-
nos tém forga constitucional ndo somente
pelo disposto nos 8§88 1° e 2° do art. 5° da
Carta Magna, mas também porque tais acor-
dos se inspiram em valores comuns superi-
ores e sdo dotados de mecanismaos préprios
de supervisdo que se aplicam consoante a
nocao de garantia coletiva, tendo caréater es-
pecial diferente dos demais tratados, que re-
gulamentam interesses reciprocos entre 0s
Estados-Partes e sao por estes proprios
aplicados.

Cancado Trindade (1999, p. 53) segue
sua exposicédo dizendo que:

“(...) ndo é razoavel dar aos tratados
de protecéo de direitos do ser huma-
no (acomecar pelo direito fundamen-
tal & vida) o mesmo tratamento dis-
pensado, por exemplo, a um acordo
comercial de exportacdo de laranjas
ou sapatos, ou a um acordo de isen-
¢do de vistos para turistas estrangei-
ros. A hierarquia de valores, deve cor-
responder uma hierarquia de normas,
nos planos tanto nacional quanto in-
ternacional, a ser interpretadas e apli-
cadas mediante critérios apropriados.
Os tratados de direitos humanos tém
um carater especial, e devem ser tidos
como tais”.

Em resposta a idéia do STF e de outros
respeitaveis doutrinadores, segundo a qual
o tratado internacional é considerado equi-
valente as normas ordinérias, Carlos Weis
(1999, p. 34-35) destaca a legitimidade da
hierarquia constitucional dos tratados in-
ternacionais de direitos humanos. Tanto que
dispBe que as emendas constitucionais e 0s
tratados acima referenciados séo:

“sistemas absolutamente distintos e
gue operam através de mecanismos
proprios, desde a confeccdo até a en-
trada em vigor da norma. Assim, se as
emendas constitucionais extraem sua
legitimidade da maioria qualificada
existente para sua aprovagao, no cam-
po internacional chega-se a seme-

Ihante resultado diante do complexo
processo de elaboracéo dos tratados.
(...) Entdo, ainda que a ratificagdo so-
mente exija maioria simples, sua in-
corporacdo ao direito interno passa
necessariamente pelo crivo dos dois
Poderes que representam a vontade
popular”.

Ainda segundo Carlos Weis (1999, p. 33-
34), “o artigo que confere ao STF poder de
decidir sobre a constitucionalidade de tra-
tado internacional ndo pode ser aplicado
aos que tenham por objeto direitos huma-
nos, os quais possuem ‘privilégio hierar-
quico’ em relacéo aos demais, conferido
pela CF/88, em atencdo a sua natureza e
finalidade”.

De acordo com essa corrente, os tratados
internacionais tém sua forma prépria de re-
vogacdo, qual seja, a denuincia. Assim sen-
do, e a par de tudo o que ja se viu até aqui,
ndo ha de se falar que a legislacdo interna,
pelo critério cronoldgico, possa revogar
ou derrogar tratado. Este s6 pode ser alte-
rado por outra norma de categoria igual
ou superior, internacional, e ndo por lei
nacional.

Por fim, vale relembrar as palavras de
Cancado Trindade (1999, p. 10):

“¢ esta, a meu ver, a tese que melhor
reflete e fomenta a evolugdo contem-
poranea convergente sobre a matéria
tanto do direito internacional quanto
do direito publico interno, e a Unica
que (...) logradesvencilhar-se e eman-
cipar-se dos dogmas do passado, ma-
ximizando a prote¢do dos direitos hu-
manos. Os ordenamentos internacio-
nal e nacional formam um todo har-
monico, em beneficio dos seres huma-
nos protegidos, das vitimas de viola-
¢Oes dos direitos humanos. Esta nova
viséo (...), cuja aplica¢do requer uma
mudanga fundamental de mentalida-
de, encontra expressao na jurispru-
dénciainternacional, comegca a flores-
cer de forma sistemaética também na
jurisprudéncia nacional de alguns
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paises — e espero sinceramente que
venha a germinar de igual modo em
terras brasileiras”.

4. O surgimento do § 3¢ do artigo 5°
da Lei Superior

Importante destaque deve ser dado a tra-
jetériadacriagdo do § 3°do artigo 52 da CF,
introduzido pela PEC n° 96/92, que, ap0s
aprovacao, se transformou na Emenda Cons-
titucional n° 45/04.

De acordo com Silvia Maria de Silveira
Loureiro (2005, p. 213-217),em 29/03/92, 0
Deputado Federal Hélio Bicudo apresentou
aMesa Diretora da Camara dos Deputados
aPEC n°96/92, com o intuito de introduzir
amplas modifica¢Bes na estrutura do Poder
Judiciario. Nesta proposta inicial, ndo cons-
tava qualquer modificagéo no artigo 5° da
Constituicdo Federal.

Em 1999, a Comisséo Especial que estu-
dava a PEC designou como relatora princi-
pal a Deputada Zulaié Cobra. Além disso,
foram designadas sub-relatorias para as
seguintes areas setoriais: estrutura e com-
peténcia do STF e da Justi¢a Federal; fis-
calizagdo e controle do Poder Judiciario;
simulas vinculantes; acesso a justica e
direito a sentenca; e, direitos, garantias e
disciplinas dos Magistrados, Tribunais e
Juizes Especiais.

No bojo dessa vastissima reforma do
Poder Judiciario, surgiu — pode-se falar que
“surgiu”, visto que ndo houve qualquer tipo
de discussdo ou debate entre os parlamen-
tares sobre 0 assunto —, no substitutivo apre-
sentado pela Relatora Zulaié Cobra, o dis-
posto no § 32 do artigo 52 da CF.

Silvia Maria de Silveira Loureiro (2005,
p. 213-217) supde que o paragrafo foi inclu-
ido por meio de sugestdo encaminhada
aquela relatora, reforgando tal entendimen-
to pelas seguintes evidéncias:

a) naconsulta realizada aos volumes das
emendas apresentadas perante a Comissao
Especial ndo foi encontrada qualquer emen-
da parlamentar no sentido de introduzir o

dispositivo sobre tratados internacionais,
ainda que tivesse sido rejeitada, total ou par-
cialmente;

b) o primeiro substitutivo apresentado
com base nas emendas acima referidas —
PEC n°096/92-A — mantém a mesma maté-
ria de mérito da PEC originaria;

¢) quando o projeto foi redistribuido para
a relatoria da Deputada Zulaié Cobra, ndo
havia mais prazo para apresentacdo de
emendas parlamentares, no entanto, conso-
ante o relatorio, “a Comissao abriu prazo
para discusséo e recebimento de sugestoes,
com vistas a elaboracéo do parecer”. Toda-
via, o referido relatério ndo traz qualquer
registro arespeito da inclusdo desse § 32ao
artigo 5°, seja quanto a procedéncia desta
proposta, seja quanto a justificativa e dis-
cussédo do texto.

O histérico da PEC ndo nos permite con-
cluir, por absoluto, a razdo da inclusio do
§ 32do artigo 52 Entretanto, pode-se inferir
gue o motivo fundamental para o acréscimo
desse paragrafo era terminar com a discus-
sdo da questdo da hierarquia dos tratados
internacionais, deixando bem clara a posi-
¢do encampada pelo Brasil: os tratados que
ndo versarem sobre direitos humanos seréo
sempre incorporados como normas infra-
constitucionais; ja aqueles que tratem de
direitos humanos poderéo, caso o Congres-
so Nacional assim decida, ostentar a condi-
¢do de norma constitucional, desde que tra-
mite com aprovacao em ambas as Casas do
Congresso Nacional, por dois turnos, com
trés quintos dos votos. Encontra-se latente o
posicionamento jurisprudencial consolidado
nas teses majoritarias do STF, no qual os tra-
tados internacionais, mesmo os de direitos
humanos, sdo equivalentes a lei ordinaria.

Ademais, impende destacar que o ci-
tado dispositivo ndo € uma inovagéo no
ambito mundial, mas sim em nivel nacio-
nal, ja que o § 32 do artigo 5° da Constitui-
cdo Federal segue tendéncia firmada na
América Latina, e, assim, reproduz textos
inseridos nas Constituicdes Argentina,
Peruana, Nicaraguense e Colombiana.
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5. Criticas ao novo dispositivo
constitucional, em relacdo ao direito
internacional contemporaneo

Este trabalho parte do pressuposto de que
os tratados internacionais de direitos hu-
manos ja detém forga constitucional e apli-
cabilidade imediata, com base nos §§ 1° e 2°
do artigo 5° da Constituicdo Federal e nos
valores comuns superiores, consubstancia-
dos na prote¢do do ser humano.

Partindo desse entendimento, ha de se
destacar que uma nova geracdo de juristas
ndo cogita mais utilizar as doutrinas classi-
cas de incorporacéo dos tratados internaci-
onais, quais sejam: 0 monismo (existéncia de
apenas uma ordem juridica, sem distingdo
hierarquica entre normas internacionais e
internas, possibilitando assim a ocorréncia
de conflitos entre essas normas) e o dualis-
mo (existéncia de ordens juridicas distintas,
na qual o direito interno de cada Estado e 0
internacional sdo sistemas independentes
e distintos, embora igualmente validos. Por
regularem matérias diferentes, entre eles ndo
poderia haver conflito).

N&o admitem essa comparacéo dos tra-
tados com a legislacdo interna do pais, ao
contrario, desejam ver aqueles compromis-
sos internacionais igualados a Constituicdo
do Estado. O Ex-Secretario Geral das Na-
¢des Unidas, B. Boutros-Ghali (apud
MAZZUOLLI, 2001, p. 26), corroborou essa
idéia em seu discurso na plenaria de aber-
tura da Il Conferéncia Mundial de Direi-
tos Humanos (Viena, 14/06/93), ao afir-
mar que:

*“(...) por sua natureza, os direitos do
homem abolem a distin¢do tradicio-
nal entre a ordem interna e a ordem
internacional. Eles sdo criadores de
uma permeabilidade juridica nova.
Trata-se, portanto, de ndo os conside-
rar, nem sob o dngulo da soberania
absoluta, nem sob o da ingeréncia
politica. Mas, pelo contrario, é preci-
so compreender que os direitos huma-
nos implicam a colaboragéo e a coor-

denacéo dos Estados e das organiza-
¢des internacionais”.

Na mesma esteira de pensamento,
Canc¢ado Trindade (apud MAZZUOLI,
2001, p. 89) destacou que:

“(...) o antagonismo irreconciliavel
entre as posi¢cdes monista e dualista
cléssicas provavelmente levou os ju-
ristas a abordar mais recentemente a
relagéo entre o direito internacional e
o direito interno de &ngulos distintos.
A distinc¢éo tradicional, enfatizando
a pretensa diferenca das relacGes re-
guladas pelos dois ordenamentos ju-
ridicos, dificilmente poderia fornecer
uma resposta satisfatéria a questéo da
protecdo internacional dos direitos
humanos: sob o direito interno as re-
lagdes entre os individuos, ou entre o
Estado e os individuos, eram consi-
deradas sob o aspecto da ‘competén-
cia nacional exclusiva’; e tentava-se
mesmo argumentar que os direitos
individuais reconhecidos pelo direi-
to internacional ndo se dirigiam dire-
tamente aos beneficiarios, e por con-
seguinte ndo eram diretamente apli-
caveis. Com o passar dos anos, houve
um avanco, no sentido de, ao menos,
distinguir entre os paises em que cer-
tas normas dos instrumentos interna-
cionais de direitos humanos passa-
ram a ter aplicabilidade direta, e os
paises em que necessitavam elas ser
‘transformadas’ em leis ou disposi-
¢Oes de direito interno para ser apli-
cadas pelos tribunais e autoridades
administrativas.”

Néadia de Araujo (2004, p. 575/576) tam-
bém se manifestou, destacando que a prote-
¢do adignidade da pessoa humana e os prin-
cipios dai decorrentes passam também a
informar as condic¢6es de aplicagdo do di-
reito estrangeiro, levada a cabo pela utiliza-
¢do da metodologia prépria do direito inter-
nacional privado. As regras do direito in-
ternacional contemporéneo ndo podem
prescindir do chamado double coding, ou seja,
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um senso duplo das normas em questéo,
pois estas ndo sdo mais intrinsecamente
neutras, mas trazem em si, além de sua fina-
lidade precipua — a protecao dos valores
constitucionais —, os direitos humanos re-
conhecidos na ordem juridica. Essas novas
construgdes tedricas devem encarar o direi-
to internacional ndo como uma disciplina
que regula em abstrato o alcance pessoal e
territorial das leis, obedecendo a principios
proprios, mas antes um ramo do Direito, que
como os demais, participa igualmente da
tarefa de modelacéo da sociedade. Assim,
mister acentuar-se a permeabilidade e a aber-
tura do direito internacional a valores ou
principios do Direito Publico.

Ainda Nadia de Araujo (2004, p. 575/
576) dispde que:

“no século XXI, essa nova jurispru-
déncia esta se construindo da pers-
pectiva de um sistema nacional tendo
como vértice a Constituicao, mas par-
tindo também da idéia da universali-
zacao dos direitos fundamentais. As-
sim, o papel do juiz, como intérprete
do ordenamento juridico, na aplica-
cdo do DIPR, esta condicionado nédo
so as leis internas especializadas so-
bre a matéria—como a LICC, no Brasil
—mas também aos direitos humanos,
protegidos no plano interno — pelas
regras constantes do bloco constituci-
onal, que incluem os principios—e no
plano internacional — em sua dimen-
séo global e regional. (...) Por isso, as
regras de DIPR precisam obedecer ao
sistema de regraZexcecdo, tendo o0s
direitos humanos como baliza das
solucdes encontradas pelo método
conflitual, agora ndo mais vista a lei
encontrada como a Unica solucdo
possivel para um problema plurilo-
calizado”.

Conforme ja asseverado, esses doutrina-
dores comungam com a idéia de que a intro-
ducéo do § 32 do artigo 5° da CF foi um retro-
cesso no a@mbito do direito internacional,
visto que consolidou direito internacional

que ndo se preocupa com os resultados ob-
tidos, que corre o risco de ignorar 0s anseios
da sociedade, dando-lhe as costas com a
utilizag¢do de uma técnica sofisticada, que
prima pela obstinada rigidez da Constitui-
¢do, em detrimento das reais necessidades
dos individuos.

6. Criticas a constitucionalidade do
novo dispositivo constitucional

Na&o bastando a defasagem do § 3° do
artigo 5° da Carta Magna em relac¢éo ao di-
reito internacional contemporéaneo, enten-
do que tal dispositivo é inconstitucional,
pelos seguintes motivos.

Ao se analisar a equivaléncia as emen-
das constitucionais, percebe-se que as ca-
racteristicas da incorporacao das normas
internacionais no direito brasileiro ndo se
coadunam com as exigéncias constitucio-
nais para uma emenda a constituigéo.

O inciso | do artigo 49 da CF afirma que
¢ da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional resolver definitivamente sobre tra-
tados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gra-
vosos ao patrimdnio nacional. Com base
nessa informacao, no principio da separa-
¢cdo dos poderes e no fato de 0 § 32do artigo
52 ndo ter trazido qualquer ampliacdo de
competéncias, observa-se que somente 0s
Parlamentares detém a competéncia para
propor a votacao de “constitucionaliza¢do”
dos tratados de direitos humanos.

Entretanto, essa competéncia exclusiva
dos Parlamentares de propor a equivalén-
cia do tratado ao de uma emenda constitu-
cional impossibilita que tais normas pas-
sem a ser consideradas legitimas “emendas
a Constituicdo”, haja vista que a Constitui-
¢do originaria ndo prevé qualquer matéria
em que somente um ou dois dos capacita-
dos (incisos I a Il do artigo 60 da Constitui-
¢cdo Federal) possam propor a PEC. Se a
Constituicdo originaria ndo previu essa hi-
potese, a emenda a constituicdo n° 45/04
também nado pode prever tal hipotese.
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Dai, infere-se que os tratados internacio-
nais de direitos humanos “constituciona-
lizados” sdo, na verdade, nova proposi-
¢do, ndo prevista no artigo 59 da Consti-
tuicdo Federal: o decreto legislativo com
quorum qualificado e equivaléncia as emen-
das constitucionais.

Hé de se destacar a inconstitucionalida-
de dessa hova proposicéo, visto que a dou-
trina considera que o rol constante do arti-
go 59 da Carta Magna é taxativo, ndo se
podendo incluir outro tipo de proposigao.

Por ndo ser emenda a constituigdo, mas
tdo-somente Decreto Legislativo com quorum
qualificado e equivaléncia as emendas cons-
titucionais, o tratado internacional de direi-
tos humanos pode ter sua votacao de “cons-
titucionalizac8o” durante intervencgéo fede-
ral, estado de defesa ou estado de sitio. Da
mesma forma, se o citado Decreto Legislati-
Vo tiver sua matéria rejeitada, deve ocorrer a
regra geral prevista no artigo 67 da Consti-
tuicdo Federal, qual seja, a de que matéria
constante de projeto de lei rejeitado somen-
te podera constituir objeto de novo projeto,
na mesma sessdo legislativa, mediante
proposta da maioria absoluta dos mem-
bros de qualquer das Casas do Congresso
Nacional, e ndo a regra prevista para re-
jeicdo de PEC.

Ja que o Decreto Legislativo com quorum
gualificado ndo pode ter as limitacBes da
PEC, pode-se ler nas entrelinhas que a sua
equivaléncia as emendas constitucionais
diz respeito tdo-somente a hierarquia cons-
titucional, ou seja, o legislador quis apenas
afirmar que os direitos humanos aprovados
pela excecéo do § 32 do artigo 5° tero o mes-
mo status dos direitos e garantias individu-
ais dispostos na Constituicao.

Infere-se, portanto, que o § 3°do artigo 5°
tentou conciliar duas concepgdes inconcili-
aveis (a que entende que os tratados inter-
nacionais de direitos humanos tém forca
constitucional e aquela que pensa que tais
tratados tém status de lei ordinaria), crian-
do assim um hibrido, que nao se adapta aos
demais dispositivos constitucionais.

Em virtude da recente implantacéo do
dispositivo constitucional e do fato de o
Brasil ja ter se filiado aos mais importantes
tratados sobre direitos humanos, os proble-
mas suscitados pela reda¢do equivocada do
8 32 do artigo 52 da CF ainda ndo foram exa-
minados na prética, mas provavelmente vi-
réo a tona em futuro préximo.

Mais grave do que isso é a mudanga ra-
dical da concepcao do constituinte origina-
rio, o qual entendia que os tratados interna-
cionais de direitos humanos tinham forca
constitucional. Prova dessa afirmacgdo foi
trazida por Silvia Maria da Silveira Loureiro
(2005, p. 44-61), ao dispor que a Assembléia
Nacional Constituinte de 1988 foi dividida
em diversas Subcomiss@es, sendo que a Sub-
comissdo de Direitos e Garantias Individu-
ais solicitou conferéncia com o professor
Cancado Trindade, realizadaem 29/04/87,
na qual ele sugeriu a presen¢a de um dispo-
sitivo aberto na Carta Magna que atrelasse
os tratados internacionais de direitos hu-
manos a Constituicdo, o que asseguraria o
cumprimento de qualquer area dos direitos
humanos, e ndo de uma em especial (ex.:
evitar o apartheid). Seguindo essa orienta-
¢do, o legislador constituinte originario
incluiu no corpo da Constituicdo de 1988
0 § 2°do artigo 5°

Todavia, com a recente inser¢do do § 3°
do artigo 52 da Constituicdo Federal, houve
acompleta e total inverséo desse pensamen-
to, pois consolida a idéia de que os tratados
internacionais de direitos humanos tém,
salvo se obtiver quorum qualificado, nivel de
lei ordinaria. Essa inversao, conforme pre-
ga José Afonso da Silva (1996, p. 64-65) se-
ria impensavel por meio de emenda, e sim
por meio de reforma constitucional, o que,
efetivamente, néo ocorreu.

Clausner Donizeti Duz (2006) afirma que
o dispositivo recém-introduzido seria in-
constitucional em razdo da consagracao do
Principio da VVedagao ao Retrocesso. Esse retro-
cesso viria dos seguintes fatos: a) os trata-
dos que vigoram em nosso ordenamento ju-
ridico e que ndo passaram por esse requisi-
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to imposto pela “Reforma do Judiciario”
muito dificilmente ter&o a possibilidade de
equivaléncia as normas constitucionais; b)
tais requisitos pioraram a situacédo antes
garantida pela Constituicdo, qual seja, a de
que somente o fato de tais disposi¢des nor-
mativas tratarem de direitos humanos ja os
colocaria em patamar de emenda constitu-
cional quando da sua vigéncia interna, ndo
sendo necessaria a aprovacao em dois tur-
nos e por trés quintos dos membros de cada
Casa do Congresso Nacional.

7. Criticas a implantacédo das
exigéncias presentes no § 3¢ do artigo
5° da Carta Magna

Aforaa questdo dainconstitucionalida-
de e do descompasso com o Direito Interna-
cional contemporéaneo, o novo dispositivo
apresenta problemas na sua concretizacéo,
asaber.

Preliminarmente, ha de se destacar que
Cancado Trindade (1999, p. 55-56), muito
antes da promulgacdo da Emenda Consti-
tucional n° 45/04, ja tecia criticas contun-
dentes ao modelo adotado pela reforma
constitucional da Constitui¢do Argentina,
em 1994, que acrescentou ao seu corpo de-
terminacédo bastante similar a trazida agora
pelo § 32 do art. 52 da CF, ao dispor que:

“0 § 22 do artigo 52 da Constituicao
Brasileira tem o grande mérito de ndo
se restringir expressamente a determi-
nados tratados de direitos humanos,
como o faz, por exemplo, 0 § 22 do art.
75 da Constitui¢do Argentina vigente
apos a reforma constitucional de 1994.
(...) N&o surpreende que o0s proprios
juristas argentinos venham recentemente
apontando as insuficiéncias do disposto
no § 22 do artigo 75, nela inserido natu-
ralmente com a melhor das intengdes. Tém
observado, por exemplo, que ha uma certa
incoeréncia em reconhecer a alguns trata-
dos hierarquia constitucional e a outros
tdo-somente nivel infraconstitucional.(...)
Como se 0 anterior ndo bastasse, ou-

tro inconveniente ou limitacdo reside
na necessidade de prever um deter-
minado procedimento legislativo para
atribuir hierarquia constitucional a
outros tratados de direitos humanos,
gue ndo tenham encontrado expres-
sd0 na Constituicdo. E o que teve que
prever a Constituicdo Argentina, re-
guerendo para tal a aprovacéo con-
gressual (de dois tergos da totalidade
dos membros de cada Camara). Que
ocorreria se 0 Congresso, por qualquer
razdo, ainda que de forga maior, ndo
tomasse esta providéncia? Assim, a
Argentina é hoje parte em diversos
tratados de direitos humanos, inclu-
sive outros que os que foram ‘consti-
tucionalizados’, e que estdo a reque-
rer o procedimento previsto em sua
Constituicéo reformada.”

Dessa forma, caso nédo seja declarado
inconstitucional, o § 3°do artigo 5° da Carta
Magna podera gerar inseguranca juridica
em relacgdo & hierarquia dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos, visto que o
Brasil considerara alguns tratados com for-
c¢a constitucional e outros com status de lei
ordinaria.

Essa situacao podera gerar responsabi-
lidade ao Brasil no cenario internacional, ja
que, segundo Francisco Rezek (2002, p. 96),
“0 Estado-tratadista, ao declarar sua vonta-
de de se submeter a um acordo internacio-
nal, fica obrigado perante o Direito Interna-
cional a tomar todas as providéncias para
gue sejam validas e eficazes, em sua ordem
juridica interna, as normas dispostas na con-
vencao. Se ndo procede dessa forma, comete
ato ilicito e deve se responsabilizar por ele”.

Ademais, o0 § 3°do artigo 5° da CF exige
quorum qualificado, o que, no atual momen-
to do Congresso Nacional, seré praticamente
impossivel, pois o Legislativo encontra-se
abarrotado de medidas provisorias que tran-
cam a pauta de votacao e limitam o exerci-
cio de votacao das Casas Legislativas.

Outro problema de implantagdo advém
da discricionariedade concedida ao Con-
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gresso Nacional, permitindo que eleve ou
ndo o tratado internacional de direitos hu-
manos ao equivalente a emenda constituci-
onal. Essa discricionariedade sera prejudi-
cial aos direitos humanos, caso o Congres-
S0 ndo atue de acordo com a sua misséo ins-
titucional — atender ao interesse publico
como 6rgdo representante da vontade
popular. Nesse sentido, Luis Fernando
Sgarbossa (2006) dispds que, “ao contrario
de privilegiar os instrumentos internacio-
nais de protecdo dos direitos humanos, a
Emenda Constitucional 45 colocou a sua vi-
géncia na esfera de conveniéncia e oportu-
nidade politicas do Poder Legislativo
Federal, de modo que pode o Congresso Na-
cional, doravante, disciplinar conforme seu
juizo politico a conveniéncia de conferir a
hierarquia constitucional as disposi¢des
constantes dos referidos instrumentos”.

Ainda cabe frisar que, em raz&o do § 3°
do artigo 5° da Carta Magna, a vota¢do do
Decreto Legislativo serd cada vez mais mo-
rosa, visto que os parlamentares terdo que
realizar conjecturas sobre o grau de hierar-
quia que o tratado internacional de direitos
humanos deve assumir. Isso trard danos a
todos os brasileiros, pois os direitos dispos-
tos no tratado a ser votado demorargo ain-
da mais a serem reconhecidos perante a so-
ciedade internacional, dificultando sua apli-
cagdo no Brasil.

Por fim, ha de se lembrar que o Brasil ja é
signatario de todos os tratados internacio-
nais de direitos humanos mais relevantes,
e, por isso, o Legislativo dificilmente sofrera
pressao popular para os parlamentares vo-
tarem algum tratado especifico, 0 que torna
ainda mais dificil a aplicacdo do quorum
minimo exigido no § 32 do artigo 5%

8. Conclusao

O legislador constituinte instituiu, no
inciso 11 do artigo 1°, como um dos funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil a
dignidade da pessoa humana. Em assim
sendo, o ser humano e seus direitos basicos

deveriam, em eventual conflito, ter priori-
dade sobre qualquer outro.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal e
a maioria dos aplicadores de Direito pare-
cem esquecer esse fundamento ao sobrepor
a técnica cega e a preocupagdo com a rigi-
dez da Constituicdo em detrimento do indi-
viduo. Ainda impera no Brasil a idéia de
gue os tratados internacionais de direitos
humanos tém valor hierarquico igual ao de
um acordo internacional para venda de la-
ranjas ou de sapatos. Em assim sendo, a
gualquer momento, o legislador brasileiro
pode revogar ou derrogar um tratado inter-
nacional, com a simples edi¢éo de lei ordi-
naria com dispositivo contrario ao tratado.

Novos estudiosos do assunto vém enten-
dendo de forma diversa do apregoado pelo
STF, e destacam que os tratados internacio-
nais de direitos humanos ratificados pelo
Estado brasileiro deveriam, com base nos
88 1°e 2°do artigo 5° da CF e outros princi-
pios insculpidos na CF, ser fontes, per si, do
sistema constitucional de prote¢do dos di-
reitos, ingressando assim na ordem juridi-
ca brasileira com indole e nivel constitucio-
nal e conferindo suporte axiolégico a inter-
pretacéo de todo o direito interno.

A despeito do crescimento dessa Ultima
corrente, aintrodugdo do § 3°do artigo 5°da
Constituicao Federal marcou consideravel
revés a esse entendimento, por firmar de
maneira indireta a tese defendida pelo STF.

Tal fato nos remete a licao de Silvia Maria
da Silveira Loureiro (2005, p. 226), que afir-
mou:

“ainda prevalece no Estado brasilei-
ro a sensacao de que é mais facil mu-
dar um texto constitucional de acor-
do com a conveniéncia de seus apli-
cadores do que mudar a mentalidade
dos agentes realizadores da Consti-
tuicdo. Por um lado transparece, a
dependéncia do Poder Legislativoem
face do Poder Judiciario ao referendar
em proposta de emenda constitucio-
nal ajurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, sem sequer questionar
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o desmonte de um sistema construido
pelo préprio Legislador Constituinte.
Por outro lado, é flagrante a dissonan-
ciaentre estes Poderes — Legislativo e
Judiciario—e o Poder Executivo, o qual
prop6e implementar na politica exter-
na brasileira de promocéo dos direi-
tos humanos. Em suma, ainda parece
prevalecer no Brasil o equivocado en-
tendimento segundo o qual as obriga-
¢Oes internacionais assumidas pelo
Estado séo apenas obrigagdes execu-
tivas e que, por conseguinte, 0 eventu-
al descumprimento destas pelo Poder
Legislativo ou Judiciario ndo acarre-
tariam qualquer tipo de responsabili-
dade internacional.”

Essa visdo do direito internacional dos
direitos humanos coloca o Brasil cada vez
mais distante da efetiva protecdo a dignida-
de da pessoa humana, sendo que qualquer
ameagca a esse fundamento deveria ser fer-
renhamente combatida, principalmente nos
tempos atuais, de globalizacdo, de forma-
¢do de blocos econémicos, de mercado livre,
de exploracdo de méo-de-obra barata, de
exploracdo do trabalho infantil, de cresci-
mento do “ter” sobre o “ser”, de mercantili-
zacao do homem.

Portanto, o legislador brasileiro, quan-
do da discusséo e votagdo da “reforma do
judiciario”, perdeu oportunidade de tornar
o Brasil vanguardista na area do reconheci-
mento dos direitos humanos, assim como
havia sido nos casos de protec¢éo a crianga
(Estatuto da Crianca e do Adolescente) e ao
consumidor (Codigo de Defesa do Consu-
midor). Ao contrério, o legislador brasileiro
introduziu dispositivo inconstitucional,
doutrinariamente retrogrado e de dificil
aplicacdo pratica.
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1. Introducéo

Sob inspiracéo e forca da democracia
moderna, o legislador brasileiro remodelou,
mediante significativa ampliacdo em rela-
¢do a Constituicao de 1967, o sistema de le-
gitimacao para instauracao do controle ju-
risdicional concentrado da constitucionali-
dade de leis e atos normativos do Poder
Publico, mediante acdo direta de inconsti-
tucionalidade.

Atualmente sdo em namero taxativo de
09 (nove) as categorias de legitimados para
a propositura da a¢do direta de inconstitu-
cionalidade, indicados no art. 103 da Cons-
tituicdo Federal: | — o Presidente da Repu-
blica; Il — a Mesa do Senado Federal; 111 —a
Mesa da Camara dos Deputados; IV — Mesa
de Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; V — Gover-
nador de Estado ou do Distrito Federal; VI -
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o Procurador-Geral da Republica; VII — o
Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil; VIII - partido politico com re-
presentacdo no Congresso Nacional; I1X —
confederacéo sindical ou entidade de clas-
se de &mbito nacional.

Comenta, arespeito, GILMAR FERREIRA
MENDES (2005, p. 77):

“Nao é menos certo, por outro
lado, que a ampla legitimacdo confe-
rida ao controle abstrato, com a inevi-
tavel possibilidade de se submeter
gualgquer questdo constitucional ao
Supremo Tribunal Federal, operou uma
mudanca substancial — ainda que n&o
desejada — no modelo de constitucio-
nalidade até entdo vigente no Brasil.”

De fato, a existéncia de normas inconsti-
tucionais no sistema juridico estampa uma
espécie de nocividade objetiva: independen-
temente da natureza, contedido ou relevan-
cia da norma viciada, ha evidente afetacdo
a harmonia da regéncia normativa da soci-
edade. A importancia da ampliacdo opera-
da reside na maior chance de defesa da su-
premacia da Constituigdo, idéia central do
controle de constitucionalidade.

ComoensinaRAUL MACHADO HORTA
(1995, pp. 108/109), a permanéncia da Cons-
tituicdo deriva da presenca do sentimento
constitucional, naturalmente incompossivel
com a aceitacéo passiva de normas incons-
titucionais:

“O acatamento a Constituicao ul-
trapassa a imperatividade juridica de
seu comando supremo. Decorre, tam-
bém, da adesdo a Constituicao, que se
espraia na alma coletiva da Nacéo,
gerando formas difusas de obedién-
cia constitucional. E o dominio do
sentimento constitucional. [...]

O sentimento constitucional, que
envolve a valorizacdo sentimental da
Constituicdo, é incompativel com a
indiferenca popular em relagdo a
Constitui¢do. O desconhecimento, a
ignoréncia, o desprezo e o desrespei-
to sistemético a Constituigdo negam o

sentimento constitucional e fazem da
Constituicdo uma ‘folha de papel’ que
se agita na direcdo do vento. Essa con-
duta negativa opera substituicdo da
estabilidade pela fragilidade da
Constitui¢do.”

Contudo, como se pretende indicar — e
aqui se delimita o tema a ser tratado —, a
mera ampliacdo dos legitimados para ins-
taurar aimpugnacao constitucional abstra-
ta, materializada em 1988, ndo se apresen-
ta, no modo como essa ampliagdo vem sen-
do compreendida, suficiente para uma ges-
téo eficaz do sistema de submisséo de nor-
mas ao controle constitucional.

E o cerne esta na constatacao de que, ao
longo dos ultimos dezessete anos de vigén-
cia da atual Constituicdo Federal, quase to-
dos os legitimados do art. 103 vém manejando a
acdo direta de inconstitucionalidade com certa
vinculacdo a um proposito especifico.

A pesquisa empreendida nas trés mil,
setecentas e cinglienta e seis a¢des diretas
de inconstitucionalidade protocolizadas no
periodo de 06/10/1988 a 30/06/2006* de-
monstrou a existéncia de quatro linhas-mes-
tras de motivacéo para a propositura da acéo
direta de inconstitucionalidade, que seréo
identificadas ao longo do texto. Constatou-
se, igualmente, que apenas duas das nove ca-
tegorias de legitimados nao vinculam, na pra-
tica, a sua atuacao a um proposito especifico.

Com a percepcao desse atrelamento pra-
tico de sete categorias de legitimados a topi-
cos basicos de motivacdo para agir, fica facil
aconclusédo de que diversas leis e atos norma-
tivos passam ao largo da analise jurisdicional
concentrada de constitucionalidade. Isso por-
gue ndo se enquadram em nenhuma das
guatro linhas-mestras de motivagdo moto-
ras dos legitimados, considerando ainda o
desconhecimento do publico em geral sobre
a atuacao constitucional dos dois Unicos
legitimados néo-condicionados a uma mo-
tivacao pré-existente.

Com isso, aquelas normas-6rfas? que se-
jam inconstitucionais tornam-se as incon-
venientes falhas na estrutura de organiza-
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¢do juridica pretendida pela Constituigao,
potencialmente geradoras da desestima cons-
titucional temida por RAUL MACHADO
HORTA (1995, pp. 109/113), servindo ain-
da como pontos de corrosdo da harmonia
necessaria ao sistema.

Outrossim, o campo de abrangéncia do
controle concentrado de constitucionalida-
de fica diminuido — porquanto dependente,
em forte grau, do enquadramento ou ndo de
determinada norma recém-editada as men-
cionadas linhas-mestras de motivacao para
agir dos legitimados — e problema ainda
priva da agilidade e cientificidade ineren-
tes ao controle jurisdicional concentrado uma
gama enorme de pessoas, entidades e insti-
tuicdes, que se véem submetidas a legislacéo
inconstitucional e impossibilitadas de proce-
der ao seu questionamento direto e abstrato,
ou pelo menos enfrentam dificuldades para
conseguir inaugurar esse questionamento.

O tema pGe em debate a eficacia do atual
sistema de controle jurisdicional concentra-
do de constitucionalidade das leis e atos
normativos do Poder Publico, inclusive no
tocante a sua real abrangéncia e ao seu grau
de submissdo/escravidao a vontade/moti-
vacdo dos legitimados pelo art. 103 da Cons-
tituicdo. E a reflexdo sera habil a propiciar o
surgimento de idéias para maximizar e me-
Ihor gerir o sistema, o que certamente —con-
forme escolio de HABERLE (1997, p. 36/40)
—seracombustivel para a otimizacao da de-
mocracia.

2. A legitimacdo para agir na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade e
seu problema

A técnica de imputacdo de uma faculdade
de agir a um sujeito especifico € originaria do
Direito Privado. RODRIGO DE OLIVEIRA
KAUFMANN (2003, p. 31) afirma que o Sécu-
lo XX foi proficuo no campo da interacao en-
tre o Direito Privado e o Direito Publico, com
mutuas apropriagdes de técnicas e institutos.

Entretanto, a concepcéo da faculdade de
agir — por natureza atribuida a um ou mais

sujeitos definidos e obstada aos demais —
apresenta dificuldade quando se trata de
agir em favor do interesse geral. A dificul-
dade consiste na natural busca humana de
satisfacdo de interesses particulares, ou seja,
num inevitavel fim egoista inculcado nafor-
macao do individuo e nos objetivos de agre-
miacBes de pessoas.

Para HEGEL (1986, p. 160) a existéncia
do fim egoista € mesmo uma das bases da
construcao de sistemas societarios civis:

“183 — Na sua realizacao assim de-
terminada pela universalidade, o fim
egoista é a base de um sistema de de-
pendéncias reciprocas no qual a sub-
sisténcia, 0 bem-estar e a existéncia
juridica do individuo estao ligados a
subsisténcia, ao bem-estar e a existén-
cia de todos, em todos assentam e s
s&0 reais e estdo assegurados nessa
ligacdo.”

De inicio pareceria questionavel focar um
estudo na atuacéo dos sujeitos — ou seja, dis-
correr sobre aspectos subjetivos —, no @mbito
daacéo direta de inconstitucionalidade, que
se caracteriza como um processo objetivo®.

Porém, o enfoque ocorrera precisamente
sobre a qualidade do atual sistema de legiti-
macdo para propositura da ADI e a amplitu-
de de seu alcance, questdes basicamente pré-
processuais e naturalmente trataveis sob uma
neutralidade objetiva.

Para sistematizar o rol de legitimacéo
para agir mediante a¢do direta de inconsti-
tucionalidade, serdo assim organizados 0s
legitimados do art. 103 da Constituicdo: (1)
Chefes de Poder Executivo (Presidente da
Republica e Governadores); (2) Mesas de
Poder Legislativo (Senado Federal, Camara
dos Deputados, Assembléias Legislativas e
Camara Legislativa do Distrito Federal); (3)
partido politico com representacgéo no Con-
gresso Nacional; (4) confederacdo ou enti-
dade de classe de &mbito nacional; (5) Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; e (6) Procurador-Geral da Republica.

Pergunta-se: a atuacdo dos legitimados
constitucionais tem sido capaz de abarcar o
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interesse geral pela higidez da Constitui-
¢80? Doutro modo: eles tém desempenhado
o papel constitucional que Ihes foi exclusi-
vamente atribuido de sanar e manter higie-
nizado o sistema de normas, de maneira a
remover correntemente os ataques a Consti-
tuicdo perpetrados pela edicéo de leis e atos
com ela incompativeis?

Isso é o que se buscara analisar dora-
vante, na demonstra¢do do problema.

3. A atuacdo dos Chefes de
Poder Executivo

PINTO FERREIRA (1999, pp. 367/368)
tece criticas ao modelo do regime presiden-
cialista desenhado no Brasil:

“No Brasil, como em geral nas Re-
publicas latino-americanas, o presi-
dente tem vastas atribui¢des, muito
superiores aquelas concedidas aos
presidentes norte-americanos, uma
vez que tem até poderes legislativos,
contrariando mesmo o dogma da se-
paracéo de Poderes de Montesquieu.
[-]

Essa é arazéo pela qual Pontes de
Miranda chega a declarar que os nos-
sos presidentes sdo em geral monar-
cas a curtas prestagdes.”

A Constituicdo Federal de 1988 comete
ao Presidente da Republica o exercicio do
Poder Executivo (art. 76), e as bases consti-
tucionais do presidencialismo ja foram con-
sideradas pelo Supremo Tribunal Federal,
guando do julgamento da Representacéo
Interventiva n° 94, de 1947, como extensi-
vas e vinculantes da organizagdo politica
dos Estados-Membros.

Por consequéncia foram reconhecidos
aos Governadores poderes similares aos do
Presidente da Republica, observados, obvi-
amente, os limites territoriais de atuacéo e a
diviséo constitucional de competéncias en-
tre as respectivas pessoas juridicas de direi-
to publico interno.

A forga institucional reconhecida pelo
sistema aos Chefes de Poder Executivo na-

cional e estadual — ou essa “quase-monar-
guia”, navisdo de PONTES DE MIRANDA
acolhida por PINTO FERREIRA - deveria
ser suficiente para uma razoavel liberdade
de gestdo do aparato estatal e das financas
publicas.

E assim era de se esperar que os Chefes
de Poder Executivo dirigissem a maior par-
te de sua prerrogativa de impugnacéo cons-
titucional a preocupacao geral com a intan-
gibilidade da Constitui¢do, em todas as are-
as do Direito e da vida social; ou ao menos
que tivessem certa maleabilidade para com
alegislacdo que venha a afligir ou tangenci-
ar seus turbinados poderes.

Porém os dados estatisticos pesquisados
demonstram que a motivacao basica, preci-
pua e estrutural, para que um Chefe de
Poder Executivo instaure a impugnacéo
constitucional de normas é exatamente as-
segurar a maior liberdade possivel na ges-
tdo do aparato estatal e das finangas pu-
blicas.

Essa é, portanto, a primeira das quatro
linhas-mestras de motivacdo, mencionadas
na introducéo deste trabalho: os Chefes de
Poder Executivo (Presidente da Republicae
Governadores) em geral prop6em acéo di-
reta de inconstitucionalidade precipuamen-
te movidos/atrelados a um proposito espe-
cifico—qual seja, restaurar, a partir da inva-
lidacdo ou interpretacdo normativa, a sua
liberdade de gestéo que tenha sido tolhida ou
esteja ameacada por normas editadas por
outros entes (em especial Unié&o e respecti-
va Assembléia Legislativa) ou por governos
anteriores.

Essa “liberdade de gestdo” compreende
basicamente trés temas: (a) gerenciamento
de servidores e empregados publicos (re-
muneragdo, regime juridico, seguridade); (b)
exercicio das funcGes executivas (criacdo de
orgaos/entidades, conducdo da politica eco-
némica, regulamentacao de servigos publicos
e privados); e () manutencao de arrecadacdo
(tributaria, parafiscal, multas de transito).

Foram localizadas, no periodo pesqui-
sado (06/10/1988 a 30/06/2006), 1.063
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(mil e sessenta e trés) acdes diretas de in-
constitucionalidade propostas por Che-
fes de Poder Executivo, correspondendo

a 28,30% (vinte e oito virgula trinta por
cento) do total. A tabela a seguir demons-
tra o contetido:

NUMERO

TEMA TRATADO DE AQOES PORCENTAGEM
(A,) _Geren0|amento~ de s_erw_dores_ e emp_regados 478 44.96%
publicos (remuneracéo, regime juridico, seguridade)
(B) Exercicio das fungdes executivas (criagdo de
orgdos/entidades, condugdo da politica econdmica, 357 33,59%
regulamentacdo de servicos publicos e privados)
©) Manuterlgac.) de arrecadagdo (tributaria, parafiscal, 170 15,99%
multas de transito)
Outros (bens publicos, meio ambiente, processo civil,
regras eleitorais, responsabilidade civil do Estado, 58 5,46%
tipificagdo criminal, terras indigenas, etc.)
TOTAL 1.063 100%

Conclui-se que os temas (a), (b) e (c) indi-
cados na tabela, referentes a linha-mestra
liberdade de gestéo, responderam por aproxi-
madamente 95% (noventa e cinco por cen-
to) da atuacdo dos Chefes de Poder Executi-
VO na impugnacdo constitucional mediante
acdo direta de inconstitucionalidade.

4. A atuacdo das Mesas de
Poder Legislativo

O atual modelo de configuracéo parla-
mentar foi construido a partir de 510 a.C.,
com o advento da Republica Romana. Os
membros do Senatus eram vitalicios e deti-
nham ampla gama de atribui¢6es, como a
preservacao da religido, a supervisao das
financas publicas, a dire¢do da politica ex-
terna e a administragdo de provincias (cf.
CHACON, 1997, pp. 13/14).

A coexisténcia da fonte de poder do Par-
lamento com a fonte de poder do Governan-
te ndo tardou em gerar desconfiangas e con-
flitos, e seu principal combustivel eram as
tentativas do Governante em subjugar as
orientagdes e decisdes do Senado Romano,
reduzindo com isso sua importancia e miti-
gando seu valor institucional.

Isso gerou inicialmente batalhas silenci-
osas pela garantia de poder do Senado, e
depois a criacdo da guarda senatorial, para
fazer frente a guarda pretoriana submetida
ao Governante. Num segundo momento es-

sas batalhas ganharam corpo e concrecéo,
chegando ao apice com o assassinato de
Jalio César.

No Brasil o conflito também é histérico.
Eram freqUentes, no periodo colonial, as de-
savencas entre os “senados de camaras” —
representantes imediatos da aristocracia ru-
ral e do povo — e 0s governadores das capi-
tanias, autoridades maximas nomeadas
pelo monarca, representantes do poder cen-
tral da metropole.

Na historia brasileira os parlamentares
foram vistos diversas vezes como obstaculo
a implantacao de idéias de Governantes.
Por essa razéo o Parlamento Brasileiro ja foi
fechado em muitas oportunidades, em ver-
dade desde seus primordios quando, em 12/
11/1823, D. Pedro | cercou com tropas a en-
tdo operante “Assembléia-Geral Constitu-
inte e Legislativa”, ordenou a prisdo de al-
guns deputados e dissolveu a Assembléia
(cf. DEIRO, 2000, p. 22).

Talvez a concepgdo torneada a partir do
trauma institucional de varios fechamentos
do Parlamento, bem como da tentativa cons-
tante, por parte dos Chefes de Poder Execu-
tivo, de enfraquecer o Poder Legislativo, te-
nha forjado no imaginario da classe politi-
ca a necessidade de se proteger mediante a
manutencdo de poderes, prerrogativas e pri-
vilégios conquistados e a busca de novos.

E assim a pratica da impugnacao cons-
titucional tem sido usada pelo Poder Le-
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gislativo como meio de assegurar a ma-
nutenc¢ao de conquistas e alcangar novas
parcelas de forca, respeitabilidade e in-
fluéncia, especialmente na sociedade es-
tadual.

A pesquisa demonstrou que a linha-mes-
tra motivadora da atuacdo do Poder Legis-
lativo na impugnacéo constitucional me-
diante acdo direta é a auto-afirmagéo insti-
tucional, que se da basicamente sob duas
perspectivas: (a) defesa das prerrogativas
do Legislativo (recebimento de recursos,
auto-organizacdo, fiscalizagdo/supervi-
sdo do Executivo, competéncia legislati-
va); e (b) cooptacio de simpatia mediante

atendimento a pleitos de servidores pu-
blicos e de grupos empresariais (especifi-
camente da area de educacdo, produtores
rurais e comerciantes).

Das acdes diretas pesquisadas, foram
encontradas somente 58 (cinqlienta e 0ito)
apresentadas pelo Poder Legislativo, equi-
valendo a 1,54% (um virgula cinqienta e
guatro por cento) do total. Destas, apenas
01 (uma) acéo foi proposta pelo Poder Le-
gislativo Federal. Todas as demais tém como
requerente Mesa de Assembléia Legislativa
estadual ou a Mesa da Camara Legislativa
do Distrito Federal.

Segue a tabela:

NUMERO

TEMA TRATADO DE AQ@ES PORCENTAGEM
(A) Defesa das prerrogativas do Legisla tivo (recebimento
de recursos, auto-organizacao, fiscalizagcdo/supervisdo do 22 37,93%
Executivo, competéncia legislativa).
(B) Cooptacédo de simpatia mediante atendimento a pleitos
de servidores publicos e de grupos empresariais (especificamente 24 41,38%
da area de educacdo, produtores rurais e comerciantes).
Outros (consumidor, fungéo do Vice-Governador, liberdade de
imprensa, privatizagbes, terras indigenas, patrimonio 12 20,69%
histérico, regras eleitorais gerais, etc.).
TOTAL 58 100%

Observa-se, que a linha-mestra da auto-afir-
magcdo institucional — traduzida pelos temas (a)
e (b) —concentra 79% (setenta e nove por cen-
to) da atuacdo das Mesas de Poder Legislativo.

5. A atuacdo dos partidos politicos

PINTO FERREIRA (1992, p. 18), anali-
sando o partido politico no contexto nacio-
nal, desmitifica sua concepcao tedrica como
grupamento programaticamente regido, afir-
mando que “os partidos politicos brasileiros
ainda dependem em alto grau da maneira
como se correlacionam com as estruturas so-
ciais e econdmicas na distribuicéo do poder.”

Discorrendo especificamente sobre os par-
tidos politicos no Brasil, assevera BENJAMIM
ALVESRABELLO FILHO (2001, pp. 44):

“Na realidade, tal enquadramen-
to ideoldgico, em termos de Brasil, ndo
€ seguido de maneira rigorosa, haja

vista que, nos Ultimos 18 anos, foram
criados inimeros partidos de cunho
pessoal, com o fim Gnico e exclusivo
de abrir espacos politicos para deter-
minadas pessoas.”

Na verdade a propria concepc¢ao do par-
tido politico como elemento segmentario da
sociedade ja restringe suas possibilidades
de atuacdo no tocante a instauragdo do con-
trole concentrado de constitucionalidade
mediante a¢do direta. Um partido que da
suporte direto ao Presidente, por exemplo,
ndo ousaria questionar no Supremo Tribu-
nal Federal um decreto presidencial ou ou-
tro ato monocréatico da mesma autoridade
ou de sua administracao.

A situacdo pioraem razdo do problema
indicado pelos supramencionados doutri-
nadores, atinente a utilizacdo precipua da
criacdo e manutencdo de partidos como
meio de garantir espacos politicos pessoais.
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Talvez por essas razdes os partidos po-
liticos brasileiros — que deveriam, em tese,
se apresentar como meio pelo qual “a acéo
politica dos cidaddos se materializa”
(RABELLO FILHO, 2001, p. 130) ou “como
canalizador de aspirac@es, de necessidades
e de esperangas de universalizacdo da vida
de todos os homens” (MEZZAROBA, 2003,
p. 118) —desempenham, ao contrério, redu-
zido papel no conhecimento e encaminha-
mento de demandas de interesse geral por
inconstitucionalidade de leis e atos norma-
tivos frente a Constituicdo Federal.

As acdes diretas localizadas na pesquisa
estampam, com efeito, tendéncias dirigidas
ao agrado de setores do eleitorado, apoiado-
rese/oufinanciadores dos partidosimpugnantes.

Seria uma atuagdo constitucional volta-
da para a consecuc¢do de votos ou ao menos
para a obtencdo da simpatia eleitoral. Por
exemplo, vislumbrou-se que as a¢oes refe-
rentes a servidores publicos e trabalhado-

res concentram-se na atuacao dos partidos
ditos “de esquerda”, enquanto que os parti-
dos “de direita” encampam interesses de
bancos e grandes empresas, especialmente
na area de tributacgéo.

A linha-mestra, aqui, é a de interesses elei-
torais, e pode ser assim subdividida: (a) aten-
dimento a grupos eleitorais especificos (ser-
vidores publicos, bancos, classes empresa-
riais); (b) desestabilizacao juridica de adver-
sarios politicos (impugnacédo de medidas
econdmicas e administrativas, disputas po-
liticas localizadas); e (c) beneficiamento pro-
prio (regras sobre elei¢Oes, prerrogativas
partidarias, autonomia gerencial).

A pesquisa relevou a existéncia de 877
(oitocentos e setenta e sete) acOes diretas de
inconstitucionalidade propostas por par-
tidos politicos, representando 23,35% (vin-
te e trés virgula trinta e cinco por cento)
do total, com contetido segundo a tabela
abaixo:

TEMA TRATADO

NUMERO

DE ACOES PORCENTAGEM

(A) Atendimento a grupos eleitorais especificos
(servidores publicos, bancos, classes empresariais)

413

47,09%

(B) Desestabilizacdo juridica de adversarios
politicos (impugna¢do de medidas econdmicas e
administrativas, disputas politicas localizadas)

286

32,61%

(C) Beneficiamento proéprio (regras sobre elei¢cdes,
prerrogativas partidarias, autonomia gerencial)

111

12,66%

Outros (custas judiciais, meio ambiente, direito a
manifestacdes publicas, pena de morte, prerrogativas
do Parlamento, processo civil, terras indigenas,

67

7,64%

etc.)

TOTAL

877 100%

Conclui-se que os temas (a), (b) e (¢) indi-
cados na tabela, inerentes a linha-mestra
interesses eleitorais, responderam por apro-
ximadamente 92% (noventa e dois por cen-
to) da atuacgéo dos partidos politicos naim-
pugnagcdo constitucional mediante acéo di-
reta de inconstitucionalidade.

6. A atuacdo das confederacgdes sindicais
e entidades de classe de ambito nacional

A pessoa juridica, no direito brasileiro, é
historicamente vista sob uma coloragéo pri-

vatista. Para CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA (2000, p. 186), “Numa associa¢do
[NR: latu sensu] vé-se um conjunto de pesso-
as, unindo seus esforgos e dirigindo suas
vontades para a realizagdo dos fins co-
muns”.

No caso especifico de confederagdes sin-
dicais e entidades de classe, ha trés outros
elementos que acentuam essa nogdo priva-
tista e dirigida: a) sdo estruturas custeadas
por categorias especificas; b) séo comumen-
te vinculadas a finalidades estatutarias
rigidas; e c) seus dirigentes estao costu-
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meiramente sujeitos a cobranca de resul-
tados por parte dos financiadores.
Partindo da viséo tradicional da pessoa
juridica e da compreenséo dessa realidade
das agremiaces representativas, mostra-se
facil a percepcédo da linha-mestra que move
as confederac@es sindicais e entidades de
classe na atividade de impugnacéo consti-
tucional, qual seja, o interesse corporativo, que
se apresenta sob duas vertentes: (a) benefi-
cios a categoria representada (tributacdo de
empresas, contratos administrativos, con-
trariedade a regulamentacao e fiscalizacdo
de atividades pelo Poder Publico, remune-

racado, regime juridico, previdéncia e outras
vantagens de servidores publicos e traba-
Ihadores em geral, contrariedade a restrigdes
derivadas de politica econémica (indices,
planos, orcamentos, juros), contrariedade a
normas de responsabilizacéo); e (b) benefi-
ciamento proprio (autonomia gerencial).

De todas as agdes pesquisadas, foram
localizadas 983 (novecentas e oitenta e trés)
propostas por confederacdes sindicais e enti-
dades de classe, representando 26,17% (vin-
te e seis virgula dezessete por cento) do total.

A tabela abaixo demonstra a situacao
geral:

TEMA TRATADO

NUMERO

DE ACOES PORCENTAGEM

(A) Beneficios a categoria representada (tributagdo de empresas,
contratos administrativos, contrariedade a regulamentacdo e
fiscalizacdo de atividades pelo Poder Publico, remuneragéo,
regime juridico, previdéncia e outras vantagens de servidores
publicos e de trabalhadores em geral, contrariedade a restri¢des
derivadas de politica econdmica (indices, planos, orcamentos,
juros), contrariedade a normas de responsabilizagéo)

929

94,50%

(B) Beneficiamento préprio (autonomia gerencial)

08

0,82%

Outros (eleicdes, concurso publico, alienacdo de bens publicos,
biosseguranga, defensoria publica, normas de transito (desenho
de vias, localizagdo de faixa de pedestres, colocacdo de placas),

46

4,68%

direitos do consumidor, processo civil, etc.)

TOTAL

983 100%

Conclui-se que os temas (a) e (b) indica-
dos natabela, e que dizem respeito a linha-
mestra interesses corporativos, somam apro-
ximadamente 95% (noventa e cinco por cen-
to) da atuagdo das confederacdes sindicais
e entidades de classe de &mbito nacional na
impugnagcao constitucional mediante agdo
direta de inconstitucionalidade.

7. A atuacdo do conselho
federal da OAB

O papel da Ordem dos Advogados do
Brasil consta atualmente da Lei n°8.906, de
04/07/1994, precisamente em seu art. 44,
in verbis:

“Art. 44. A Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), servigo publico, do-
tada de personalidade juridica e for-
ma federativa, tem por finalidade;

| — defender a Constituicéo, a or-
dem juridica do Estado Democratico

de Direito, os direitos humanos, a jus-
tica social, e pugnar pela boa aplica-
¢do das leis, pela rapida adminis-
tracdo da justica e pelo aperfeigoa-
mento da cultura e das instituicdes
juridicas;

Il — promover, com exclusivida-
de, a representacdo, a defesa, a se-
lecdo e a disciplina dos advogados
em toda a Republica Federativa do
Brasil.”

A histéria politica do Século XX estam-
pavarios feitos notaveis da OAB no exerci-
cio de suas atribuicdes, a partir de umacom-
preensdao comum da natureza institucional
e semi-publica® da entidade.

Do ultimo quartel do século passado
pode-se mencionar a participa¢do no movi-
mento pré-anistia (1979); na campanha
“Diretas-Ja” (1983); na convoca¢do de uma
nova Assembléia Nacional Constituinte
(1985); na consolidagédo do retorno ao regi-
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me democratico (1990); no Movimento pela
Etica na Politica (1992); no processo de
impeachment de Presidente da Republica
(1992); e posteriormente em campanhas pon-
tuais pela lisuraeleitoral, pela limitacédo do
poder de edicdo de medidas provisorias e
pela reforma do Poder Judiciario. E cedigo
que a OAB nunca se curvou diante de arbi-
trariedades ou abusos de governos, e em
geral adota postura critica e corajosa no de-
bate dos problemas nacionais.

A estrutura da entidade, nacionalmente
organizada em seccionais estaduais e sub-
se¢cBes municipais e micro-regionais, permi-
te a capilaridade necessaria a recepcao de
demandas por inconstitucionalidade de leis.
A OAB dispde de uma Comisséo de Estu-
dos Constitucionais, que funciona em cara-
ter permanente junto ao Conselho Federal®,
e cujas atribuicGes abrangem a analise de
questdes acerca de inconstitucionalidade de
leis e formulacdo de propostas de impugna-
¢do constitucional ao Conselho’.

A organizacdo do sistema, aliada a auto-
percepcao da OAB como participante ativa
e com voz respeitada na sociedade civil, faz
com que a entidade seja um dos dois Uni-
cos legitimados para propositura de agao
direta de inconstitucionalidade que néo
estdo sujeitos a vinculacdo de natureza
pratica.

Ou seja, em geral o Conselho Federal da
Ordem atua de maneiraampla, desprezan-
do aspectos de motivagéo e tendo em sobran-
ceira vista a preservacdo da Constituicao
Federal, ainda que o tema a ser tratado na
acdo ndo repercuta diretamente na sua
prépria atuacéo ou na vida de seus mem-
bros inscritos — diferenciando-se sobrema-
neira, neste ponto, das demais entidades
de classe.

O Conselho Federal da OAB, portanto, é
um dos dois legitimados — referidos na in-
trodugdo deste trabalho — que néo se encon-
tram sujeitos ao “limite invisivel” para efe-
tivacdo do controle concentrado de consti-
tucionalidade na esfera federal, que n&o
pauta o exercicio de sua prerrogativa de

impugnacdo constitucional por alguma li-
nha-mestra de motivacdo pré-existente ou
voluntariamente vinculante.

Porém, apesar da boa estrutura, a per-
cepcao social de acesso a OAB ainda parece
restrita, de maneira que nem todas as de-
mandas por inconstitucionalidade che-
gam a sua apreciacgao, o que talvez justifi-
que o pequeno percentual de agBes dire-
tas ja propostas.

De todas as a¢Oes diretas de inconstitu-
cionalidade pesquisadas, 169 (cento e ses-
senta e nove) foram propostas pelo Conse-
lho Federal da OAB, equivalendo a 4,50%
(quatro virgula cinqienta por cento) do to-
tal. Os temas tratados sdo muito variados e
razoavelmente bem distribuidos, a saber:
servidores publicos (beneficios, regime juri-
dico, remuneracéo) e demais trabalhadores
(15,47%); beneficios a estudantes (1,78%);
contratos administrativos (1,78%); proces-
so civil (22,02%); processo penal (2,38%);
processo legislativo (1,19%); custas judici-
ais (16,07%); direitos politicos (0,60%); meio
ambiente (1,19%); precatorios (1,19%); poli-
tica econbmica (1,78%); prerrogativas da
propria entidade (3,58%); prerrogativas de
Advogado (4,77%); nomeacao de membros
do TCU (4,77%); regras sobre elei¢Bes
(1,78%); regras sobre concurso publico
(6,54%); sigilo de documentos publicos
(0,60%); servicos publicos (3,58%); regula-
mentacdo de atividades privadas (1,19%); e
tributagéo (7,74%).

Conclui-se que o Conselho Federal da
OAB, malgrado responder por pequeno per-
centual do numero total de agdes diretas,
tem atuado de maneira a privilegiar a higi-
dez da Constituicdo como interesse geral. A
OAB tem movimentado sua estrutura em
favor de diversos ramos da sociedade (ser-
vidores, estudantes, consumidores de ser-
vicos publicos, etc.), e também em prol de
areas diversificadas (meio ambiente, tribu-
tacdo, processo, etc.), sem vinculacéo a al-
gum motivo especifico e sem ter em vista,
necessariamente, um interesse corporativo
direto ou indireto.
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8. A atuacdo do Procurador-Geral
da Republica

O Procurador-Geral da Republica exer-
ciacom exclusividade, até 1988, a atividade
de impugnacao de leis e atos normativos
contrarios a Constituicdo Federal, através
do instituto da representacdo por inconstituci-
onalidade® — prerrogativa estendida aos che-
fes do Ministério PuUblico nos Estados, em
defesa da Constituicao Estadual®.

Entretanto, o Procurador-Geral da RepU-
blica lidava com uma delicada situacéo,
uma vez que cumpria a fungdo de chefe do
Ministério Publico, ao mesmo tempo em que
Ihe era imputada a realiza¢io da defesa do
governo federal, hoje a cargo da Advocacia-
Geral da Uniéo.

O desatrelamento das fun¢des de defesa
governamental, o prestigio publico e o pos-
tulado constitucional de independéncia do
Ministério Pdblico implicaram um incre-
mento significativo na atividade de impug-
nacdo constitucional por parte de seu chefe
federal.

A capilaridade do Ministério Publico da
Unido, composto de quatro subestruturas
basicas!®, bem como a presenga do Ministé-
rio PUblico em todos os Estados, permite que
demandas por inconstitucionalidade em
muitas areas juridicas cheguem ao conheci-
mento dos membros da Institui¢do. A cons-
tante interacdo com a sociedade, através de
varias procuradorias e promotorias especi-
alizadas e da corriqueira participacdo em
acdes de cidadania, fortalece a percepcéo
de uma atuacdo em favor do interesse geral.

Todos esses fatores fazem com que o Pro-
curador-Geral da Republica seja outro legi-
timado - ao lado do Conselho Federal da
OAB - cuja atuacdo na impugnagao consti-
tucional tem sido despida de qualquer li-
nha-mestra de motivacao pré-existente.

Entretanto o percentual de a¢bes diretas
propostas por esse legitimado ainda parece
timido, talvez em razédo do desconhecimen-
to de parte da sociedade sobre essa funcéo
impugnativa do Procurador-Geral. Do total

de acBes diretas pesquisadas, foram encon-
tradas 582 (quinhentas e oitenta e duas)
propostas pelo Procurador-Geral da Repu-
blica, equivalendo a 15,50% (quinze virgu-
la cinqUenta por cento) do total.

Os assuntos nelas tratados séo varios, e
abrangem inUmeras areas juridicas, diver-
sas matérias e uma alta heterogeneidade de
grupos defendidos. E a proporcéo de apare-
cimento dos assuntos é equilibrada — por
isso a ineficacia, em termos de conclusdo
parcial, em confeccionar aqui uma tabela
especifica —, a apontar que Ministério PU-
blico tem cumprido, nessa parte, o papel
constitucional de defesa dos interesses so-
ciais indisponiveis.

9. A posi¢do do Supremo
Tribunal Federal no
encaminhamento do problema

O Supremo Tribunal Federal, em sua
missdo constitucional precipua de exercer a
“guarda da Constitui¢do” (art. 102, caput,
da Constituicao), tem consideravel respon-
sabilidade na concretizacédo do sistema de
legitimidade indicado na Carta.

E considerando especialmente o ébice do
principio dispositivo— segundo o qual “o juiz
ndo esta autorizado a buscar, por si mesmo,
a lide ou a pretenséo insatisfeita, para jul-
ga-laourealiza-la” (SANTOS, 1999, p. 38) -
apostura da Corte deveria tender a admitir
a maior amplitude possivel na atuagdo dos
legitimados exclusivos do art. 103 da Cons-
tituicéo.

Porém nota-se data venia certa instabili-
dade na postura da Corte em matéria de atu-
acdo dos legitimados constitucionais. Trés
exemplos podem ser elencados.

O primeiro é sobre legitimidade dos par-
tidos politicos. Numa primeira fase o STF
passou a extinguir ac@es diretas de incons-
titucionalidade, deixando sem andlise o
contetildo normativo impugnado quando o
partido politico, autor da acao, perdiaasua
representacdo congressual apés a proposi-
tura. (ADI-AgR n2 2.822, DJ 16/05/2003).
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Tal posi¢ao jurisprudencial foi recentemen-
te revertida, por maioria de votos, quando
do julgamento de agravo regimental na ADI
n° 2.159 (DJ 24/08/2004).

Outro relaciona-se a questao das entida-
des de classe, em que o STF inicialmente
considerou descaracterizadas como tais—e
portanto inaptas a instaurar o controle con-
centrado — as entidades que se apresentas-
sem como “verdadeiras associagdes de as-
sociagdes” (ADI-QO n279, DJ05/06/1992).
Recentemente a Corte modificou sua ju-
risprudéncia, passando a admitir a legi-
timidade ativa de tais entidades (ADI-AgR
n°3.153, DJ 09/09/2005), o que possivel-
mente sera estendido as chamadas “cen-
trais sindicais”.

Por ultimo vale destacar a restricdo mais
acentuada: a concepcao do requisito da “re-
lacdo de pertinéncia tematica”, que consis-
tiria na necessidade de o tema tratado na
acdo direta de inconstitucionalidade dizer
respeito, diretamente, aos interesses ou a
peculiar visdo de mundo do autor da a¢éo.

Esse requisito ndo existe no texto consti-
tucional, mas é atualmente imposto, por ju-
risprudéncia, as agdes diretas propostas por
confederag@es sindicais e entidades de clas-
se de &mbito nacional (ADI-MC n¢ 893, DJ
03/09/1993), as agdes propostas por Go-
vernador (ADI-MC n2902, DJ 22/04/1994)
e até mesmo as ac¢des propostas por Mesa
de Poder Legislativo Estadual (ADI n22.242,
DJ19/12/2001), apesar da concepc¢ao inar-
redavel de que o Parlamento é a instituicdo
mais representativa da populacéo nacional
ou estadual, um receptaculo natural de de-
mandas de oriundas de diferentes matizes.

GILMAR FERREIRA MENDES (2005,
pp. 170/171) critica:

“Mais problematica ainda se afi-
guraaexigéncia de que hajauma ‘re-
lacdo de pertinéncia’ entre o objeto da
acdo e a atividade de representacao
daentidade de classe e da confedera-
céo sindical.

Cuida-se de inequivoca restricao
ao direito de propositura, que, em se

tratando de processo de natureza ob-
jetiva, dificilmente poderia ser formu-
lada até mesmo pelo legislador ordi-
nario. A ‘relacdo de pertinéncia’ asse-
melha-se muito ao estabelecimento de
uma condic¢do de acdo — analoga, tal-
vez, ao interesse de agir —, que néo
decorre dos expressos termos da Cons-
tituicdo e parece ser estranha a natu-
reza do sistema de fiscalizacdo abs-
trata de normas.”

Por sua vez, CRISTIANO CHAVES DE
FARIAS e NELSON ROSENVALD aduzem
em termos gerais que “é tempo de afirmar a
necessidade de atendimento de uma funcéo
social a ser desempenhada pela empresa
(pessoa juridica), seja ela qual for” (2006, p.
231).

A existéncia, demonstrada neste traba-
lho, das linhas-mestras de motivagdo que
dirigem a atuac¢do dos legitimados consti-
tucionais, torna a exigéncia da relagéo de per-
tinéncia ainda mais questionavel.

Isso porque, como se vera na concluséo,
um contundente percentual daimpugnacao
constitucional total é vinculado as linhas-
mestras motivadoras. Assim a atuagdo néo-
vinculada - que constituiria para o Executi-
Vo e Legislativo o desempenho amplo e ade-
quado de suas atribuic8es institucionais, e
para as confederag@es sindicais e entidades
de classe um salutar dispéndio de tempo e
dinheiro em prol da sociedade — acaba sen-
do obstada ou antecipadamente desestimu-
lada pelo requisito da relacéo de pertinéncia.

Sobre a possivel objecéo de risco de so-
brecarga de processos, decorrente do fim da
exigéncia de relacdo de pertinéncia, MENDES
(2001, p. 108) demonstra que tem ocorrido
exatamente o oposto: a excessiva discussao
sobre legitimidade ativa, malgrado desesti-
mular o aumento do nimero de processos,
tem provocado sobrecarga de trabalho do
STF. Confira-se:

“Se considerarmos que somente as
confederagdes sindicais e entidades
de classe propuseram, até 11 de junho
de 1999, 555 a¢Bes diretas de incons-
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titucionalidade e que o julgamento
dessas a¢fes resultou no reconheci-
mento da ilegitimidade de noventae
duas confederaces sindicais ou enti-
dades de classe, as mais das vezes
apos intensa discussao sobre a sua
caracterizacdo como entidade de clas-
se, teremos de constatar que, em vez
de contribuir para maior efetividade
do controle abstrato, o exercicio do
direito de propositura da acdo direta
por esses entes tem servido para tu-
multuar ainda mais a ja problematica
situacdo do Supremo Tribunal Federal
no que concerne a sobrecarga de tra-
balhos estatisticos.

Esse fator certamente tem contri-
buido para que se desenvolva o esfor-
¢o constatado no sentido de se estabe-
lecer uma conceituacédo dessas enti-
dades, que, se ndo impossibilita a pro-
positura da acdo, pelo menos a torna
assaz dificil. Certamente, tal pratica
pode levar a desnaturacéo do proprio
processo de controle abstrato, no que
concerne a essas entidades, como res-
salta a necessidade de demonstrar a
configuracdo de uma ‘relagéo de perti-
néncia’ entre a atividade da organi-
zacao e o0 objeto da acéo proposta.”

Um contra-argumento poderia ser colo-
cado no sentido de que o demorado debate,
procedido caso-a-caso pelo Supremo Tribu-
nal Federal sobre a presenca ou ndo de rela-
¢&o de pertinéncia, ocorreria apenas num pri-
meiro momento — na primeira acao direta
de determinada entidade — colhendo-se de-
pois o fruto com o ébice a futuras tentativas.
Entretanto, como bem observa o doutrina-
dor supracitado:

“O esfor¢o que o Tribunal desen-
volve pararestringir o direito de pro-
positura dessas entidades nédo o isen-
ta de dificuldades, levando-o, as ve-
zes, a reconhecer a legitimidade de
determinada organizacdo, para nega-
la num segundo momento. Foi o que
ocorreu com a Federacdo Nacional

das AssociacBes dos Servidores da
Justica do Trabalho, que teve a sua le-
gitimidade reconhecida na ADin 37-
3, relativa a Medida Proviséria n. 44,
de 30 de margo de 1989, colhendo in-
clusive a liminar requerida, e, posteri-
ormente, veio a ter asua legitimidade
infirmada nas ADIns 433-DF, 526-DF
e 530-DF.” (2005, p. 106)

Ademais vislumbram-se outras formas
de se manter o bom funcionamento da Cor-
te, como por exemplo a adogdo concreta da
sumula vinculante e da exigéncia de reper-
cussao geral em recurso extraordinario, tra-
zidos no ambito da reforma judiciaria de
2004 e regulamentados pelas Leis n%
11.417/2006 e 11.418/2006.

Outras situages restritivas impostas por
jurisprudéncia e situadas aparentemente
fora do contexto constitucional podem ser
mencionadas, como a impossibilidade de
diretorio regional de partido politico impug-
nar lei, mesmo sendo local (ADI-MC n2610,
DJ 07/02/2002) e a necessidade de que a
entidade de classe possua membros em
pelo menos 09 (nove) Estados (ADI n° 386,
DJ 28/06/1991).

10. Um dialogo com Peter Héaberle

Em sua obra “Hermenéutica Constituci-
onal — A Sociedade Aberta dos Intérpretes
da Constitui¢do: Contribuic¢do paraa Inter-
pretacdo Pluralista e ‘Procedimental’ da
Constituicio”, HABERLE debate a necessi-
dade de ampliacéo formal do rol de legiti-
mados a interpretacao constitucional, além
da ampliacdo material da participacéo de
outros entes sociais na producéo dos resul-
tados dessa interpretacdo. Afirma o doutri-
nador (1997, p 12):

“A teoria da interpretacéo consti-
tucional esteve muito vinculadaa um
modelo de interpreta¢do de uma ‘so-
ciedade fechada’. Elareduz, ainda,
seu ambito de investigacdo, na me-
didaem que se concentra, primaria-
mente, na interpretagdo constituci-
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onal dos juizes e nos procedimen-
tos formalizados.”

E adverte (1997, p. 13): “Os critérios de
interpretacdo constitucional hdo de ser tan-
to mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade.”

Numa justificativa de sua tese, acrescenta
(1997, p. 14):

“Se se quiser, tem-se aqui uma de-
mocratizagdo da interpretacdo cons-
titucional. Isso significa que a teoria
da interpretacdo deve ser garantida
sob a influéncia da teoria democrati-
ca. Portanto, € impensavel uma inter-
pretacdo da Constituicdo sem o cida-
dao ativo e sem as poténcias publicas
mencionadas.”!!

E possivel estabelecer um paralelo dia-
logal entre a visdo de HABERLE e o presen-
te trabalho.

O renomado autor trata da questao da
legitimagdo para a interpretagdo constitucio-
nal, e, apesar de prevé-la também na fase
pré-processual, centra sua argumentagéo no
desenrolar da analise da constitucionalida-
de pelos juizes, a presumir um procedimen-
to ja instaurado.

No presente trabalho a questéo tratada é
ada legitimacao para a impugnacéo constitu-
cional, ou seja, a legitimacao para a proposi-
tura que dara inicio a analise da constituci-
onalidade.

A possibilidade de compatibilizacdo dos
dois aspectos, porém, € evidente. Repensar
alegitimacao para propositura de ac6es di-
retas passa necessariamente pela amplia-
¢do pratica dos intérpretes da Constituigédo
no momento pré-processual. A chance de
novos ou antigos entes proporem e verem
conhecidas pelo STF a¢Bes diretas de incons-
titucionalidade, mesmo em assuntos alhei-
0s a sua tematica habitual, ja implicaria a
abertura de novos canais de debate e inter-
pretacdo na sociedade.

Os novos pontos de convergéncia de de-
mandas contra leis viciadas seriam coleto-
res naturais onde teriam voz os semi-exclu-
idos do processo constitucional — quais se-

jam, aqueles afetados pelas hormas que nao
se enquadram nas linhas-mestras motiva-
doras da impugnacdo constitucional por
parte das atuais categorias de legitimados.
Por isso que, como ocorre com a percepgao
de HABERLE, aqui também ha fundamento
democratico justificador, além do elemento
da integracéo social.

Prossegue HABERLE (1997, p. 30/31
e 33):

“A ampliacdo do circulo dos in-
térpretes aqui sustentada € apenas a
consequUéncia da necessidade, por
todos defendida, de integracdo da
realidade no processo de interpre-
tacdo. [...]

Qualquer intérprete é orientado
pelateoriae pela praxis. Todavia, essa
préaxis ndo €, essencialmente, confor-
mada pelos intérpretes oficiais da
Constituicéo.

Uma Constituicdo, que estrutura
ndo apenas o Estado, mas também a
propriaesfera publica (Offentlichkeit),
dispondo sobre a organizagéo da pro-
pria sociedade e, diretamente, sobre
setores da vida privada, ndo pode tra-
tar as forcas sociais e privadas como
meros objetos. Ela deve integra-las ati-
vamente enquanto sujeitos.”

Transpondo para a questdo da legitimi-
dade para impugnacao constitucional, ob-
serva-se que também o sistema normativo
infraconstitucional “estrutura o Estado [...]
e aesfera publica” (leis sobre organizagéo e
competéncia de entes publicos, leis sobre
servidores publicos, leis processuais), e dis-
pbe “sobre a organizagao da propria socie-
dade” (leis de transito, lei de locacdes, leis
consumeiristas) e “sobre setores da vida
privada” (cédigo civil, lei do divércio, leis
sobre criancas e adolescentes).

Destarte as forcas sociais e privadas afe-
tadas de alguma maneira por tais leis — ain-
da que essa aflicdo decorra puramente da
violagdo ao “sentimento constitucional” —
ndo poderiam ficar a margem do processo
de impugnacao constitucional. Deveriam,
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isso sim, ser integradas ativamente enquanto
sujeitos, ou seja, admitidas a propor acéo
direta de inconstitucionalidade para im-
pugnar normas que entendam incons-
titucionais.

HABERLE adverte sobre os riscos de ndo
se proceder a essa integracdo, numa viséo
gue se apresenta perfeitamente aplicavel a
guestdo da integra¢édo de novos legitimados
para a propositura de a¢Ges diretas:

“Limitar a hermenéutica constitu-
cional aos intérpretes ‘corporativos’
ou autorizados juridica ou funcional-
mente pelo Estado significaria um
empobrecimento ou um autoengodo.
De resto, um entendimento experi-
mental da ciéncia do Direito Consti-
tucional como ciéncia de normas e da
realidade ndo pode renunciar a fan-
tasia e a forca criativa dos intérpretes
‘ndo corporativos’ (‘nicht-zunftige’
Interpreten). [...]

A sociedade é livre e aberta na
medida em que se amplia o circulo
dos intérpretes da Constituigdo em
sentido lato.” (1997, pp. 34 e 40)

E ao tratar das conseqiéncias de suas
ponderacBes para a hermenéutica constitu-
cional juridica, o doutrinador aponta quais
seriam no seu entender, as causas da exis-

aquelas normas que ndo chegam ao crivo
da Corte Constitucional:

“3. Muitos problemas e diversas
questdes referentes a Constituicédo
material ndo chegam a Corte Consti-
tucional, seja por falta de competén-
cia especifica da prépria Corte, seja
pela falta de iniciativa de eventuais
interessados.” (1997, p. 42)

No presente trabalho, como se V&, é acres-
centada mais uma causa as elencadas por
HABERLE: a constatac&o, estatisticamente
demonstrada, de que os legitimados pela
Constituicdo vém manejando a acdo direta
de inconstitucionalidade com certa vincu-
lacdo a alguns propositos especificos. Sua
atuacao segue e vincula-se, num elevadissi-
mo percentual de a¢des apresentadas, auma
linha-mestra de motivacgéo, que funciona, na
préatica, como mais um limite invisivel ao con-
trole concentrado de constitucionalidade.

11. Conclusbes

11.1) No periodo de 06/10/1988 a 30/
0672006 foram apresentadas 3.756 (trés mil,
setecentas e cinqUenta e seis) a¢des diretas
de inconstitucionalidade perante o Supre-
mo Tribunal Federal.

11.2) O quadro geral de requerentes esta

téncia das “normas-0rfds”!? — ou seja, assim distribuido:
NUMERO DE PERCENTUAL
REQUERENTE ACOES EM RELAGCAO
APRESENTADAS AO TOTAL
1) CHEFES DE PODER EXECUTIVO 1.063 28,30%
2) MESAS DE PODER LEGISLATIVO 58 1,54%
3) PARTIDOS POLITICOS 877 23,35%
4) CONFEDI;RA(;AO SINDICAL E ENTIDADE DE 083 26.17%
CLASSE DE AMBITO NACIONAL '
5) CONSELHO FEDERAL DA OAB 169 4,50%
6) PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA 582 15,50%
PARTES MANIFESTAMENTE ILEGITIMAS (pessoas
. R 24 0,64%
fisicas, empresas, camaras de vereadores, etc.)
TOTAL 3.756 100%

11.3) A atuacao dos quatro primeiros re-
guerentes — Chefes de Poder Executivo, Me-
sas de Poder Legislativo, partidos politicos
e confederacgfes sindicais e entidades de
classe de &mbito nacional — esteve, em apro-

ximadamente 90,38% (noventa virgula trin-
ta e oito por cento) dos casos®, vinculada a
uma especifica motivacao para agir, guiada
por 04 (quatro) linhas-mestras identificadas
na pesquisa, a saber:
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LEGITIMADO

LINHA-MESTRA DA
MOTIVAGAO PARA AGIR

CHEFES DE PODER EXECUTIVO

Liberdade de gestao

MESAS DE PODER LEGISLATIVO

Auto-afirmagéo institucional

PARTIDOS POLITICOS

Interesses eleitorais

DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL

CONFEDERAGAO SINDICAL E ENTIDADE

Interesses corporativos

Os temas abordados que escaparam as
supracitadas linhas-mestras de motivacao
para agir somam apenas 9,62% (nove virgula
sessenta e dois por cento) das a¢Bes diretas pro-
postas pelas referidas espécies de legitimados.

11.4) Os Unicos legitimados constitucio-
nais que ndo atrelam o seu agir impugnati-
vo aalguma motivacao especifica sdo o Con-
selho Federal da OAB e o Procurador-Geral
da Republica. Porém, apesar de sua estru-
tura para estudar e impulsionar a impugna-
c¢éo constitucional, ambos responderam jun-
tos por apenas um quinto das acdes diretas ja
apresentadas ao STF, o que demonstra que
ha& muito a fazer paraaumentar o nimero de
demandas por inconstitucionalidade que
chegam a apreciacao daqueles legitimados.

11.5) Conclui-se assim pela existéncia de
um grande numero de leis e atos normati-
vos federais e estaduais que se encontram
praticamente numa espécie de orfandade ju-
ridica, por ndo se enquadrarem em nenhu-
ma das linhas-mestras identificadas e néo se
subsumirem no contexto da motivagédo para
agir de nenhuma das quatro primeiras espé-
cies de legitimados, salvando-se apenas quan-
do obtém o acolhimento de dois dos legitima-
dos exclusivos do art. 103 da Constituicdo. E
por isso ficam a margem do sistema de con-
trole concentrado de constitucionalidade.

11.6) A motivacdo para agir dos legiti-
mados, portanto, funciona na pratica como
um limite invisivel ao controle concentrado
de constitucionalidade, reduzindo na pra-
tica sua area de abrangéncia que, em tese,
deveria se projetar sobre todo o sistema in-
fraconstitucional pétrio.

Notas

L A pesquisa foi feita na base de dados sobre
acoes diretas contendo nimero, nome das partes e

dispositivo normativo questionado, mantida pelo
Supremo Tribunal Federal, cuja copia foi gentil-
mente cedida.

2 Ou seja, as hormas que nédo se enquadrem
numa linha-mestra de motivacao para agir.

3 Sobre ADI como processo objetivo: cf.
BERNARDES, 2004, pp. 280/306.

4 ADI n° 3.626, protocolizada em 09/12/2005.

5 Para PAULO LUIZ NETTO LOBO, “O Esta-
tuto estabelece que a OAB € servigo publico.”, além de
mencionar que parte da doutrina qualifica a enti-
dade como uma espécie de “autarquia especial”.
(1999, pp. 176/177).

5 Cf. Provimento do Conselho Federal n° 76, de
14/12/1992, DJ 11/01/1993, secdo 1, p. 66.

" Cf. Resolucdo do Conselho Federal n° 06, de
12/12/2000, DJ 19/12/2000, secdo 1, p. 806.

8 Cf. art. 114, inc. |, alinea ‘I’, da Constituicdo
de 1967, disponivel em https://www.planalto.
gov.br, acesso em 20/06/2006.

9 Cf. art. 15, 839, alinea ‘d’ da Constituicdo de
1967, com redacdo dada pela Emenda Constituci-
onal n° 0171969, disponivel em https://www.pla
nalto.gov.br, acesso em 20/06/2006.

10 A saber: Ministério Publico Federal, Ministé-
rio Publico do Trabalho, Ministério Publico Militar
e Ministério Publico do Distrito Federal e Territori-
os, cf. Lei Complementar n® 75, de 20 de maio de
1993, art. 24.

1 As “poténcias publicas” mencionadas pelo au-
tor no texto sdo “os cidaddos e grupos, orgaos estatais,
o sistema publico e a opinido pablica”.

12 A expressao “normas-o6rfas” nao foi utiliza-
da por HABERLE, tendo sido cunhada na introdu-
cdo deste trabalho.

¥ Média aritmética obtida a partir dos percen-
tuais dos quatro primeiros legitimados.
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1. Introducéo?

No periodo democratico iniciado em
1985, com o final do regime militar, percebe-
se uma instigante coincidéncia de grande
repercussdo para a vida politica nacional:
todos os Presidentes da Republica, exceto
Itamar Franco, enfrentaram no Senado
Federal ou no Congresso Nacional a cria-
¢do de comissdes parlamentares de inquéri-
to - CPIs destinadas a investigar denuncias
de corrupgdo em areas estratégicas do Po-
der Executivo, tais como os 6rgaos que inte-
gram a propria Presidéncia e ministérios
COM Muitos recursos or¢camentarios.

A importancia de CPIs dessa natureza
cresceu significativamente apés 1992, ano
em que a chamada CPI do esquema PC/
Collor resultou no afastamento do Presiden-
te da Republica e na sua posterior condena-
¢do pelo Senado Federal. Até entdo, erabem
maior do que hoje o ceticismo quanto a efi-
cacia dos inquéritos parlamentares, especi-
almente em raz&o do esvaziamento do Le-
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gislativo, como um todo, durante duas dé-
cadas de ditadura. A propdsito, JOSE
AFONSO DA SILVA (1989), analisou a
guestéo:

“Um dos problemas mais sérios
das comissdes parlamentares de in-
quérito consistiu sempre na inefica-
cia juridica de suas conclusdes, nor-
malmente dependentes de apreciacio
do Plenario da respectiva Casa ou do
Congresso Nacional, que, ndo raro, as
enterrava nos escaninhos das injun-
¢Oes politicas.”?

Outra CPI histérica, a do Orgcamento,
cujos trabalhos foram realizados no segun-
do semestre de 1993 e inicio de 1994, aju-
dou a consolidar a consolidar a legislatura
1991/94 como um inédito momento de va-
lorizagdo das investigacOes parlamentares.

Desde entdo, a sensacdo de descrédito
cedeu lugar a um generalizado temor por
parte de eventuais investigados, especial-
mente dos governantes. Sob o argumento de
gue atrapalhariam o “normal” funciona-
mento da Administragéo Publica, os gover-
nos posteriores — de Fernando Henrique
Cardoso (FHC) e o primeiro mandato de Luiz
Inécio Lula da Silva - utilizaram-se de tati-
cas semelhantes com o proposito de evitar a
criacdo de CPls.

O principal articulador politico do go-
verno Lula até o primeiro semestre de 2005,
José Dirceu, resumiu bem esse sentimento
de temor, quando recordou e utilizou argu-
mentos do Presidente FHC. Ao relatar uma
reunido que mantivera com o Deputado
Roberto Jefferson, com o propésito de con-
vencé-lo a retirar a assinatura do requeri-
mento da CPMI dos Correios, assim se pro-
nunciou JOSE DIRCEU (2005):

“... Dialoguei com o Deputado
Roberto Jefferson nesse momento, dis-
se aele que CPI sempre tem um cara-
ter politico e tentam (sic) se voltar con-
tra os governos. Alias, me reporto ao
ex-Presidente Fernando Henrique
Cardoso, quando dava entrevista na
época em que a Oposicao propunha

CPI, dizendo: ‘N&o permito, ndo vai
ter CPI para desestabilizar meu Go-
verno. E para fazer meu impeachment.’
E s6 pegar as revistas da época. ...””

No &mbito interno do Poder Legislativo,
a valorizacéo das CPIs, de um lado, e o te-
mor, de outro, exacerbaram duas posturas
no jogo politico-parlamentar: para a oposi-
¢do e as minorias, CPI passou a ser sin6ni-
mo de oportunidade de enfraquecimento dos
governistas e de ampliacdo das possibili-
dades de pregacdo politica; para os gover-
nistas, CPI transformou-se em sindnimo de
ameaca a ser evitada ou superada.

Nesse contexto, constata-se que os argu-
mentos de natureza juridico-constitucional
muitas vezes foram trazidos para o centro
dos debates do Legislativo, na tentativa de
viabializar ou ndo a criagdo de CPIs. Ou seja,
as questdes constitucionais, em muitos epi-
sodios, foram decisivas para que CPlIs fos-
sem criadas ou extintas.

Rememorar esses episodios e discussdes
histéricas, mesmo que de forma bastante sin-
tética, e analisa-las sob a perspectiva da
construcdo de uma democracia em nosso
Pais é o objeto principal deste estudo.

Convém esclarecer, ainda, que nao se-
réo estudadas aquelas tentativas frustradas,
por falta de nimero minimo de signatarios,
de criagdo de CPIs, mas somente as que fo-
ram efetivamente criadas mediante o pre-
enchimento dos requisitos previstos na
Constituicéo.

2. Requisitos constitucionais e
regimentais para a criacao de
comissdo parlamentar de inquérito

Para a melhor compreenséo dos episo6-
dios em que controvérsias juridico-consti-
tucionais foram decisivas na cria¢do de
CPls, é importante explicitar as regras ba-
sicas que disciplinam a criacdo dessas
comissoes.

Nos termos do § 3° art. 58 da Constitui-
¢do, a criacdo de uma comissao parlamen-
tar de inquérito esta condicionada ao pre-
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enchimento de trés requisitos: a) requerimen-
to subscrito por, no minimo, um tergo dos
membros da Casa Legislativa ou, no caso
do Congresso Nacional, de ambas as Ca-
sas, a Camara dos Deputados e o Senado
Federal; b) descricd@o de fato determinado a
ser apurado; e c) fixacdo de prazo certo
(embora prorrogavel, nos termos regi-
mentais) de funcionamento do inquérito
parlamentar.

A disciplina constitucional, desde 1934
— com excecéo da Carta de 1937 —, sempre
previu como quorum minimo de subscrito-
res de uma comisséo parlamentar de inqué-
rito a terca parte da composicdo da Casa ou
das Casas Legislativas.

Tendo em vista o quorum inferior ao de
maioria absoluta, a doutrina patria tem tra-
tado sem controvérsias a criagdo de comis-
sOes parlamentares de inquérito como di-
reito da minoria parlamentar. Esse enfoque
ndo é exclusivo do direito nacional nem nele
teve origem, na licdo de PAULO BROSSARD
(2004):

“Se bem me lembro, foi a Consti-
tuicéo alemé de 1919, elaborada logo
depois da | Grande Guerra, que tanta
coisa mudou na Europa e no mundo,
a primeira a cuidar da CPI como di-
reito de minoria. Desde muito se reco-
nhecia a legitimidade da criacéo de
CPI, como auxiliar inerente as atribui-
¢cBes parlamentares. Foi a Constitui-
cao de Weimar, porém, que assegurou
aminoriaa prerrogativa de cria-las.

Querendo ou ndo a maioria, basta
um terco de cada casa para que CPI
seja criada na forma da lei. E um caso
de deliberagdo minoritaria. Pode de-
sagradar a maioria, ndo obstante, a
decisdo cabe a minoria, independen-
temente de votacdo. ...

Por outro lado, a Constituicdo protege
também o Legislativo, ao ndo atribuir o po-
der de criacdo de CPls a minorias inexpres-
sivas. Afinal, o quorum de um tergo é uma
garantia de que as minorias que o subscre-
vem possuem legitimidade e representativi-

dade para propor um inquérito e exercer
papel ativo nas decisdes.

A descricdo do fato determinado, por sua
vez, certamente € o requisito que tem sido
objeto de maiores polémicas no Congresso
Nacional, por se tratar de um conceito aber-
to e, por conseguinte, mais propicio as sub-
jetividades de interpretacdo, o que o tem le-
vado constantemente a ser submetido a atu-
alizacao jurisprudencial e doutrinaria. Além
disso, essa abertura conceitual, o torna mais
facilmente manipulavel quando assim con-
vém para a concretizacdo de interesses po-
liticos circunstanciais.

Jaafixacdo de prazo certo tem por finali-
dade impedir que a CPl — um instrumento
excepcional e, por isso mesmo, dotado de
poderes especiais — se convertaem um me-
canismo de arbitrio e abuso do Legislativo,
0 que ocorreria se tivesse ela a possibilida-
de de funcionar por periodo indetermina-
do, perdendo, dessa maneira, obviamente,
0 seu carater excepcional.

A regulacéo das regras constitucionais
referentes as CPIs, por meio dos regimentos
das Casas Legislativas, tem sido objeto de
divegéncias de interpretacdo juridica. Em
breve sintese, deve-se assinalar que, embo-
ra se trate de um diploma infraconstitucio-
nal, um regimento contém regras de nature-
za materialmente constitucional —tais como
as que tratam da organizacdo politica da
Casa Legislativa, das discuss@es e votagdes
das futuras leis ou mesmo da atuacéo das
CPls.

Mas os regimentos também contém re-
gras de natureza meramente operacional,
administrativa, como as que disciplinam a
documentacéo a ser inserida nos processa-
dos das proposicoes, 0 assessoramento as
atividades legislativas ou a previsdo de re-
cursos financeiros.

Um dos pontos de controvérsia juridica
¢ se 0 descumprimento de requisitos regi-
mentais de natureza meramente adminis-
trativa ou operacional pode invalidar a cri-
acdo de uma CPI. Evidentemente, tal con-
trovérsia adquire uma conotagdo constitu-
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cional, pois a criacdo de CPI é, em si mesma,
tema de status constitucional: a questéo a
ser resolvida é se um requerimento de for-
macédo de CPI pode ser anulado com base
em um dispositivo regimental sobre maté-
riaadministrativa ou se o descumprimento
mencionado constituiria merairregularida-
de, portanto passivel de ser sanada por adi-
tamento ao texto do requerimento.

3. Histérico das controvérsias
3.1. A CPI do governo Sarney

Antes dos casos de polémicas juridicas
nos governos Lulae FHC, portanto antes do
periodo de valorizagao experimentado pe-
las CPls, mas ja no periodo democratico atu-
al, encontram-se precedentes importantes
de controvérsias quanto a constitucionali-
dade de requerimentos de criacéo de CPls.

O primeiro desses casos ocorreu no man-
dato do Presidente José Sarney. Em janeiro
de 1988, em pleno desenrolar da Assembléia
Constituinte de 1987/8, foi criada uma CPI
“destinada a investigar, em profundidade,
as denuincias de irregularidades, inclusive
corrupgdo na Administracdo Publica, ulti-
mamente tornadas tdo notérias pelos meios
de comunicagao™.

Alguns meses depois, no dia 5 de abril
daquele ano, baseando-se em parecer do
entdo Consultor-Geral da Republica, Saulo
Ramos, o lider do Governo no Senado, Se-
nador Rachid Saldanha Derzi, foi a tribu-
na® questionar a “inconsisténcia dos ter-
mos” da resolucdo de criagdo da CPI, em
virtude da indeterminac¢do dos fatos a in-
vestigar. Para justificar sua argumentagao,
utilizou-se de trechos de pronunciamento
efetuado pelo Presidente da CPI, Senador
JOSE IGNACIO (1988), as vésperas da ins-
talacdo do colegiado:

“De maneira que me pareceu vago
demais o que consta da Resolucéo n®
22. N6s deveremos, evidentemente,
parando permitir que a Comissao pro-
ceda inconstitucionalmente, encon-
trar, amanh@, quando da sua instala-

¢do, uma férmula para que cumpra-
mos o texto constitucional, trabalhan-
do sobre um fato determinado, ou seja,
balizando, claramente, os limites de
acdo desta Comissdo.”’

Na contradita, o Senador José Ignéacio
afirmou que a CPI, em sua primeira reunido,
havia debatido e delimitado o fato: “a in-
vestigacdo da intermediagdo de verbas na
Administracdo Publica Federal™®. Estaria,
assim, segundo ele, superado o vicio da Re-
solucéo que criara a CPI e que fora por ele
apontado antes da instalacdo dos trabalhos
da comisséo.

O questionamento quanto a “indetermi-
nac¢do do fato a ser investigado” suscitado
pelo Senador Saldanha Derzi e o parecer
elaborado por Saulo Ramos, apesar de ndo
terem evitado a continuidade dos trabalhos
da CPI do governo Sarney — devido a in-
tempestividade do pedido, o Presidente da
Casa, Senador Humberto Lucena, indefe-
riu o pedido -, fizeram historia, passan-
do a ser lembrados e repetidos em episo-
dios posteriores.

3.2. ACPMI PC/Collor

A CPMI PC/Collor, criada no dia 27 de
maio de 1992, foi imediatamente instalada
em virtude das fortes repercussdes na socie-
dade e no Parlamento causadas pela entre-
vista de Pedro Collor de Mello a revista
“Veja”. Nao havia como deixar de investi-
gar denuncias tao graves e de procedéncia
insuspeita, afinal, a fonte era o préprio ir-
mao do Presidente.

O impacto das dendncias e a rapidains-
talacdo da CPMI PC/Collor explicam por
gue ndo houve questionamento formal do
requerimento de criagdo do inquérito parla-
mentar, que tinha um objeto de investiga-
¢do bastante amplo: o conjunto das denun-
cias descritas por Pedro Collor em uma lon-
gaentrevistaarevista “Veja”. Todavia, nos
bastidores do Congresso, a época da cria-
¢do da CPMI, essa discussao sobre o reque-
rimento ndo deixou de ser realizada. 1sso
foi recordado por MAURICIO CORREA, em
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1996, quando Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal e relator do MS n©22.494-1/DF:
“Por um lado, é verdade que em
muitas ocasides ndo se respeitou essa
exigéncia [descricdo do fato determi-
nado] no Senado Federal. Recordo que,
por exemplo, quando foi constituida
a Comissédo Parlamentar de Inquérito
por fatos denunciados pelo Sr. Pedro
Collor de Mello, também néo se deu
cumprimento ao fato determinado, na
sua inteireza. Envolvia o episodio,
naguela ocasido, uma abrangéncia de
fatos, ndo um s6, mas se entendeu que
era fato determinado, exatamente por-
gue houve vontade politica, hegemo-
nica, majoritaria, que determinou que

se formasse aquela CPI.”°

3.3. O governo Fernando Henrigue Cardoso

Os dois mandatos presidenciais de
Fernando Henrique foram marcados por
uma indisfarcavel politica de evitar CPlIs:
logo no inicio, foi inviabilizada a instala-
¢do da CPI dos Corruptores, criadaem mar-
¢o de 1995; num segundo caso, em 1996, foi
extintauma CPI ja criada e instalada no Se-
nado, a dos Bancos (ou do Sistema Finan-
ceiro Nacional) — destinada a apurar dendn-
cias de favorecimento, pelo Banco Central,
a instituicdes financeiras, como 0s Bancos
Nacional (o filho do Presidente Fernando
Henrique Cardoso fora casado com uma
integrante da familia que detinha o controle
acionario da instituicéo) e Econémico.

Depois da CPI dos Bancos, 0s governis-
tas tornaram-se mais atentos e passaram a
atuar diretamente na fase de coletas de assi-
naturas e, com isso, conseguiram impedir
algumas tentativas da oposicao de criar CPIs
sobre dendincias de corrupcao ou de favore-
cimento a grupos privados, tais como as
propostas de CPI das privatizacdes de em-
presas estatais e da compra de votos para a
aprovacgdo da emenda constitucional dare-
eleicdo (EC n2 16, de 1997).

No final do segundo mandato de Fernando
Henrique, uma onda de denuncias de cor-

rupcéo abalou alguns importantes 6rgéos
estatais, como as Superintendéncias de De-
senvolvimento da Amazdénia (Sudam) e do
Nordeste (Sudene) e 0 antigo Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem (DNER).
Apesar de a oposi¢do nédo ter conseguido
criar qualquer CPI para investigar tais de-
ndncias, muitas delas foram comprovadas
em inquéritos policiais, o que serviu tam-
bém como argumento para a extingdo da
Sudam e da Sudene e a criacédo, em seus lu-
gares, das Agéncias de Desenvolvimento da
Amazonia (ADA) e do Nordeste (Adene). No
final de 2006, 0 Congresso aprovou a recria-
¢do da Sudene e da Sudam.

De acordo com a metodologia deste es-
tudo, os dois episodios a serem analidados
sdo os das CPIs dos Corruptores e dos Ban-
cos, ambas no Senado Federal.

Em marc¢o de 1995, por iniciativa do Se-
nador Pedro Simon, a CPI dos Corruptores
foi criada ainda sob o impacto das anterio-
res CPMls PC/Collor e do Or¢camento e se
caracterizava como uma decorréncia inevi-
tavel das investigacOes iniciadas em 1992.
Seria a CPI parainvestigar o outro lado ain-
da ndo desvendado da corrupgdo, ou seja,
quais as empresas e as pessoas que haviam
provido os recursos para 0s esquemas de
PC Farias e dos “andes do orcamento” e em
troca de que vantagens junto a Administra-
¢do Publica.

Porém, os dois principais partidos go-
vernistas, PSDB e PFL, adotaram uma tatica
de desconsiderar o direito das minorias: ndo
indicaram integrantes para a comisséo, con-
fiantes de que seria mantida a interpretacdo
vigente a época, de que ndo havia dispositi-
Vo regimental que permitisse ao Presidente
do Senado (entdo, o Senador Sarney) suprir
aomissao dos lideres.

Essa tatica, entretanto, somente obteve
sucesso gragas a combinacdo com uma ou-
tra interpretacdo — sem fundamento juridi-
co, mas de conveniéncia politica gover-
nista, diga-se de passagem: a de que a de-
signacio dos membros da comisséo, pelo
Presidente do Senado, somente seria pos-
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sivel se houvesse o completo preenchi-
mento das vagas.

Como foram indicados pelas liderancas
nove Senadores para quinze vagas, a tatica
do PSDB e PFL, mesmo em minoria, logrou
sucesso, e a CPI ndo chegou a ser instalada.
Por fim, num episddio discutivel e contesta-
do em 1996 pelo Senador Pedro Simon, a
comissdo acabou extinta ao final da sesséo
legislativa de 1995, sem que tivesse funcio-
nado.

No episédio da CPI dos Bancos, criada
em 6 de margo de 1996, todavia, a manobra
da néo-indicacdo de membros néo resultou
em sucesso, como ocorrera na CPI dos Cor-
ruptores. Dois partidos da base aliada - o
PMDB e PPB — acabaram por preencher as
vagas que lhes cabiam, passando a CPI a
ser integrada por sete membros em um total
de treze vagas. Além disso, o PMDB atuou
junto a Mesa e conseguiu modificar a inter-
pretacdo que estabelecia a necessidade do
completo preenchimento das vagas, passan-
do-se, desde entéo, a ser exigida apenas a
indicacio para a maioria absoluta das va-
gas, ou seja, mais da metade delas.

E, ento, foi produzido um inédito e inu-
sitado epis6dio, em que uma Casa do Con-
gresso arquivou uma CPI ja criada e ins-
talada, com presidente eleito e relator
designado.

No dia 19 de margo de 1996, ja transcor-
ridas duas semanas da criacdo da CPI, quan-
do eram lidas em plenario as indica¢Ges do
PMDB e do PPB, o Senador Hugo Napole&o,
lider do PFL, pediu a impugnagéo da cria-
¢do da CPI. A primeira alegacéo foi que o
requisito do “fato determinado’ néo estava
adequadamente preenchido. O lider utili-
zou-se de partes do parecer que Saulo
Ramos elaborara em 1988 para contestar a
criacdo da CPI do governo Sarney:

“Onde esta o fato que ocorreu no
tempo e no espac¢o? Foi provocado
por quem? Quando? Como? E o que
indago.

Ha uma mencéo hipotética de cri-
mes que podem ocorrer em qualquer

sistema financeiro, em qualquer parte
do mundo. Apenas isso.

Somente fatos determinados con-
cretos, individuados e precisos podem
ser objeto de investigacéo. Isto porque
‘o poder de investigar ndo é genérico
ou indefinido, mas eminentemente
especifico, ou ha de ter um contetido
concreto, suscetivel de ser antecipa-
damente avaliado na sua extensao,
compreensao e alcance pelas pessoas
convocadas a colaborar com as comis-
soes de inquérito ...” A clausula cons-
titucional tem um ‘sentido proprio.
Nada mais significa do que fatos
precisos, definidos, concretos, espe-
cificos e inequivocos, de maneira a
poderem constituir objeto de inves-
tigacéo e de provas’. (Saulo Ramos
citando Francisco Campos.)”°

O Senador Napoledo alegou, ainda, a
inobservancia, no requerimento, da regra
gue determina a previsao do limite das
despesas com os trabalhos da CPI, esta-
belecida no art. 145, § 1°, do Regimento
do Senado.

Naguele momento, somente poderia ca-
ber alguma impugnacéo contra as indica-
¢Oes; contra a criacdo da CPI, ocorrida duas
semanas antes, qualquer providéncia era
intempestiva.

Embora isso fosse 6bvio, o Presidente José
Sarney, mesmo indeferido a questdo de or-
dem, a conheceu, o que possibilitaria a vito-
ria da estratégia governista. Afinal, por ter
sido conhecida a questdo de ordem, os opo-
sicionistas puderam recorrer da decisdo do
Presidente para o Plenario. A seguir, houve
prévia audiéncia da Comissao de Consti-
tuicdo, Justica e Cidadania, que elaborou o
Parecer n° 131, de 1996, favoravel ao recur-
so. Por fim, o Parecer foi ratificado pelo Ple-
nario, por quarenta e oito votos contra vinte
e quatro. Desse modo, a CPI dos Bancos foi
extinta, e arquivado o requerimento que lhe
deu origem.

Alguns dos autores do requerimento ajui-
zaram perante o Supremo Tribunal Federal
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0 Mandado de Seguranca n2 22.494-1/DF,
mas ndo foram bem sucedidos. Em uma de-
cisdo controversa, adotada por seis votos
contra cinco, prevaleceu na Corte a tese do
relator, Ministro Mauricio Corréa, que pro-
vocou uma preliminar para decidir se co-
nhecia, ou ndo, do mandado de seguranca:
segundo ele, a impetragdo atacava um ato
com dois fundamentos, um de natureza
constitucional (fato determinado) e outro,
regimental (limite de despesas)™.

Por considerar que o fundamento regi-
mental constituia matéria interna corporis, 0
relator propds o ndo-conhecimento da a¢do
mandamental e a aplicacdo a SUmula n® 283
do STF, alegando a inutilidade da presta-
¢do jurisdicional no caso, uma vez que, mes-
mo se apreciada a matéria constitucional, o
ato impugnado restaria ileso em razéo da
aplicagdo da doutrina dos atos interna
corporis para o fundamento da auséncia de
limitac@o das despesas.

Esses dois episddios no inicio dos oito
anos de governo de FHC podem ser carica-
turados como a passagem de um “rolo com-
pressor” da maioria por cima do direito de
minorias de criarem CPIs—naverdade, para
ser mais preciso, por cima do direito de ins-
talar e fazer funcionar as comissées, pois
juridicamente elas estavam criadas.

Depois desses casos, o governo FHC, em
razdo de sempre contar com expressiva
maioria nas duas Casas do Congresso, con-
seguiu barrar outras tentativas de criar CPIs,
conforme ja mencionado.

Também para o “sossego” do governo
FHC contribuiu o Supremo Tribunal Federal
em outra importante deciséo: em 2000, jul-
gou a ADI n®1.635-1/DF e considerou com-
pativel com a Constituicédo o § 4°do art. 35
do Regimento Interno da Camara dos De-
putados, que determina que, se estiverem
funcionando cinco CPlIs, as seguintes so-
mente poderdo ser criadas por deliberagdo
do Plenario. Por isso, 0s requerimentos que
haviam preenchido os requisitos constitu-
cionais para criar novas comissfes aguar-
davam indeterminadamente serem subme-

tidos ao Plenério, o que em geral ndo ocor-
reu na legislatura concluida em 2002.

3.4. O governo Luiz Inacio Lula da Silva

Jaogovernodo Presidente Lula, de escas-
sa maioria na Camara dos Deputados e de
maioria apenas eventual no Senado, teve nes-
ta Casa, logo no inicio do seu segundo ano,
sua primeira experiéncia com uma tentativa
de investigacao por parte do Legislativo: foi
criada, em margo de 2004, a CPI dos Bingos,
em virtude das dentincias contra Waldomiro
Diniz, Subchefe da Casa Civil para Assuntos
Parlamentares, por corrupgéo e envolvimen-
to com exploradores de casas de bingo, jogo
do bicho e loterias instantaneas.

Se causou surpresa o governo do Parti-
do dos Trabalhadores ter um integrante de
posto estratégico envolvido com corrupgao,
talvez mais surpreendente tenha sido a dis-
cordancia ostensiva do Partido em relacéo
a proposta de criagéo de CPI para investi-
gar as denuincias contra Waldomiro. Afinal,
0 PT marcara sua historia parlamentar sem-
pre ao lado da criacdo de CPlIs e nelas teve
atuacOes destacadas.

O envolvimento de alguém com corrup-
¢do, como foi o caso de Waldomiro, flagra-
do em video negociando propina, até pode-
ria ser justificado como um fato isolado. Mas
a atitude do PT em evitar a criagdo da CPI
foi uma acdo coletiva, partidaria. Em con-
trapartida, esperava-se, a0 menos, por a¢cdes
esclarecedoras mais convincentes, como por
exemplo um depoimento de Waldomiro ou
do préprio Ministro José Dirceu —a quem
esse estava subordinado — no Congresso,
que pretendia investigar as acusacgoes.

Todavia, 0 que se viu foi a politica de
“blindagem” ao Chefe da Casa Civil e ao
proprio Subchefe para Assuntos Parlamen-
tares, que fez surgirem suspeitas de que algo
mais grave poderia estar sendo acobertado.
Possivelmente, as investiga¢cdes das CPMIs
dos Correios e do Mensal&o e da CPI do Bin-
gos, no Senado, realizadas a partir de 2005,
tenham revelado fatos — especialmente irre-
gularidades nas rela¢cdes da Chefia da Casa
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Civil com os congressistas, que foram inter-
mediadas exatamente por Waldomiro Diniz
no primeiro ano do governo Lula—-quejano
inicio de 2004 se temia que pudessem vir a
tona.

Da mesma forma, causou surpresa o fato
de 0 PT e seus aliados, ndo tendo consegui-
do impedir acriacdo da CPI dos Bingos, te-
rem adotado manobras que impediram, por
um ano, a instalacdo da comisséo. Isso de-
correu da aplicacgdo, pelas liderancas situa-
cionistas, da mesmissima taticaempregada
oito anos antes pelo PFL e pelo PSDB nas
CPls dos Corruptores e dos Bancos, respec-
tivamente em 1995 e 1996, de néo indicar
nomes, o que inviabilizou, até a decisdo do
STF em 2005, 0 quorum minimo para a insta-
lacdo da comisséo.

A criagéo oficial da CPI dos Bingos no
Senado ocorreu em 5 de marco de 2004. Nos
dias que se seguiram, as liderancas dos par-
tidos da base de apoio ao governo tornaram
publico que nédo indicariam representantes
na CPI.

No dia 9 de marco, o Senador Arthur
Virgilio, Lider do PSDB, formulou quest&o
de ordem em que pediu a aplicagdo ao caso,
por analogia, do art. 92, 8 1°, do Regimento
Comum, que transfere ao Presidente da Mesa
do Congresso a competéncia para indicar
os membros de CPMI, se os lideres ndo o
fizerem.

O Presidente José Sarney indeferiu o pe-
dido, sob o0 argumento de que n&do havia
omissdo do Regimento; considerou que o
dispositivo aplicavel era o art. 66 do Regi-
mento do Senado, que prevé apenas a com-
peténcia dos lideres. Da deciséo, foram in-
terpostos recursos pelos Senadores Arthur
Virgilio e Heloisa Helena, submetidos ao
exame da CCJ.

A CCJ aprovou relatérios do Senador
Leomar Quintanilha, um para cada recurso
(Pareceres n® 267 e 268, de 2004 — CCJ, res-
pectivamente), ratificando a decisdo e os
argumentos da Mesa.

Em razao dessa decisao, signatarios do
requerimento de criacdo da CPI dos Bingos

impetraram mandados de seguran¢a — 0
primeiro deles (MS n224.831-9/DF), que foi
o julgado pelo STF, subscrito pelos Senado-
res Pedro Simon e Jefferson Péres —, todos
com a tese de que uma CPI criada mediante
o preenchimento dos requisitos constituci-
onais ndo poderia ser inviabilizada por uma
suposta lacuna regimental, sobretudo quan-
do o Regimento Comum e 0 Regimento da
Cémara dos Deputados possuem regra—que
poderia ser aplicada por analogia ao Sena-
do-que determina que o Presidente da Casa
deve suprir tal omissao.

Somente a decisdo do STF, ao julgar o
Mandado de Seguranca n¢24.831-9/DF, em
decisao concluida em 22 de junho de 2005,
pos fim a tatica da ndo-indicagdo como meio
de inviabilizar a instalacdo de CPls. Mas
antes da conclusdo do julgamento do STF,
ja funcionava no Congresso a CPMI dos
Correios.

A Comissdo Parlamentar Mista de Inqué-
rito— CPMI dos Correios foi criadaem 25 de
maio de 2005 para investigar dendncias de
corrupgao naquele 6rgéo e que envolviam,
em especial, pessoas supostamente ligadas
ao Partido Trabalhista Brasileiro — PTB. O
presidente dessa legenda, o Deputado Ro-
berto Jefferson, considerou o envolvimento
do PTB no caso como uma manobra do en-
tdo Ministro José Dirceu e partiu para o con-
tra-ataque: denunciou o que seria um esque-
ma de propina-rotulado por ele de “men-
saldo” — comandado por Dirceu para obter
e manter o apoio de Deputados Federais e
partidos politicos que integravam a base de
apoio ao governo Lula. Em conseqiéncia, a
CPMI dos Correios concentrou o foco nas
denuncias de Jefferson, mas, mesmo as-
sim, foi criada uma outra CPMI, com o
objetivo de investigar especificamente as
denuncias de existéncia do chamado
“mensaldo”.

O requerimento propunha uma CPMI
para “investigar as causas e consequéncias
de denuincias de atos delituosos praticados
por agentes publicos nos Correios — Empre-
saBrasileirade Correios e Telégrafos™2, em
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virtude de reportagem da revista “Veja”. O
requerimento mencionava, ainda, a possi-
bilidade de investigacdo em possiveis esque-
mas semelhantes em outras empresas esta-
tais, como Eletrobras, Eletronorte, Infraero,
Itaipu e Petrobras, uma vez que a reporta-
gem da “Veja” também fazia mencéo a es-
quemas nelas.

O expediente usado para impedir a ins-
talacdo da CPI dos Bingos ndo poderia ser
adotado neste caso, pois, para as comissfes
mistas, o Regimento Comum prevé, no § 1°
do art. 92 que o Presidente do Congresso
devera indicar os integrantes, se os lideres
se omitirem.

Mas os partidarios do governo Lula,
mais uma vez, mantiveram a politica de se
opor a CPls. Imediatamente ap0ds o despa-
cho favoravel do Presidente do Congresso,
Senador Renan Calheiros, o Deputado Jodo
Ledo, do PMDB, suscitou questéo de ordem
em que contestava:

“Ao pretender estender a apura-
¢cdo para outras empresas estatais
[além dos Correios], empregando ex-
pressdes genéricas como ‘atos e fatos
delituosos envolvendo escaldes supe-
riores da Administracdo Publica em
desvios’, 0o Requerimento nédo atende
a referida exigéncia constitucional
prevista no art. 58, § 3¢, da Constitui-
cdo da Republica.”*

O Senador Arthur Virgilio, ao contradi-
tar, alegou que a questdo de ordem erauma
manobra procrastinatOria e expressou que
ndo havia como o Congresso justificar pe-
rante a sociedade a ndo-criacdo da CPMI,
em razdo de os fatos ja serem do conheci-
mento publico.

O Presidente Renan Calheiros indeferiu
a questao de ordem, mas da deciséo recor-
reu o Deputado Jodo Ledo. O recurso foi des-
pachado pelo Presidente para instrucéo na
CCJdaCéamara, por ser a Casa do autor.

Do dia 26 de maio em diante, surgiram
fortes indicios de que o proposito governis-
taerarealmente o de prover o recurso e evi-
tar a criagdo da CPMI. A imprensa veiculou

noticias no sentido de que o relator, Depu-
tado Inaldo Leitéo, seria favoravel ao provi-
mento do recurso. Verdadeira ou falsa essa
versdo, poucos saberdo esclarecer, mas in-
contestavel é que a primeira parte do voto
apresentado a CCJ da Camara recordou o
episodio e os argumentos da questao de or-
dem e do recurso que resultaram no arqui-
vamento no Senado da CPI dos Bancos, em
1996, durante o governo FHC. Além disso, o
relator teve o cuidado de transcrever parte
do voto do Ministro Mauricio Corréa, rela-
tor do MS n2 22.494-1/DF (igualmente so-
bre o caso da CPI dos Bancos), que externou
posicao no sentido de que ha o risco de abu-
so de poder quando uma CPI é criada para
investigar “fatos abstratos ou situagdes de
contornos indefinidos”*, argumentacao
essa numa linha que fazia supor o provi-
mento do recurso.

Deixadas essas cogitacdes de lado, o fato
principal foi que, antes da reunido da CCJ
da Camara que apreciaria o recurso, marca-
daparaumaterca-feira, 7 de junho, um acon-
tecimento na antevéspera enterrou qualquer
pretensdo de impedir a criacdo da CPMI dos
Correios: a edi¢cdo dominical do jornal “Fo-
lha de S&o Paulo” publicou a famosa entre-
vista em que Roberto Jefferson denunciou a
existéncia de um suposto esquema de paga-
mento de propina (por ele rotulado de “men-
saldo”) a partidos e Deputados, em troca de
apoio ao governo nas deliberages legislati-
vas, esquema esse sustentado com recursos
provenientes de corrupcao.

A entrevista — que pouco tempo depois
levou o Ministro-Chefe da Casa Civil, De-
putado José Dirceu, a exonerar-se — provo-
cou reacdes de indignacdo de tal ordem que
qualquer atitude do governo no sentido de
continuar tentando impedir a criacdo da
CPMI dos Correios poderia detonar uma
mobilizagdo na sociedade, cujas conse-
guéncias poderiam ser mais ameagadoras
do que a propriainvestigacdo parlamentar
pretendida.

Desse modo, embora as mencionadas
preliminares contidas no relatério do De-
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putado Leitdo pudessem fazer supor o aco-
Ihimento do recurso, optou ele, na conclu-
sdo do voto, apenas pelo provimento parci-
al do recurso, a fim de limitar o objeto da
investigacdo ao contido naementae no pa-
ragrafo primeiro, excluindo-se as referénci-
as a quaisquer outros fatos mencionados no
requerimento.

Em 8 de junho, o relator ainda modifi-
cou a conclusdo do voto, substituindo o pro-
vimento parcial pelo improvimento do re-
curso, embora mantivesse a limitacéo de fato
certo e determinado apenas a ementa e ao
paragrafo primeiro do requerimento.

Superadas as tentativas governistas de
evitar a criacido dessa CPMI, o Poder Legis-
lativo vivenciou um novo periodo de am-
plos trabalhos de investigacdo, somente
comparaveis aos realizados pelas CPMls do
esquema PC/Collor e do Orgamento. Além
da CPMI dos Correios, foi criada a do Men-
saldo. E o Supremo Tribunal Federal, em
histérica deciséo, provocou a instalagédo da
CPI dos Bingos, no Senado.

Esse periodo foi bastante exemplar para
ademocracia, pois demonstrou que as CPIs
ndo atrapalharam o normal funcionamento
da Administracao Publica e do Pais em ge-
ral e, ainda, o Presidente Lula, principal alvo
dos oposicionistas durante as investiga-
¢Oes, conseguiu superar os episédios e ob-
ter areeleicdo.

Mas nunca serd demais recordar que
essa realidade somente foi possivel, apés
mais de dez anos de sucesso de manobras
governistas no Congresso, em razao de fa-
tos de grande repercusséao junto a socieda-
de, como as denuincias de Roberto Jefferson,
e a mudanca de paradigma por parte do
Supremo Tribunal Federal, que viabilizaram
acriacdo de CPlIs.

4. O Supremo Tribunal Federal e a
garantia do direito das minorias

A tética utilizada pelas liderangas go-
vernistas em 2004 —assim como outras ma-
nobras juridicas para transferir para a mai-

oria o poder decisorio sobre a criagdo de
CPlIs, aexemplo do que ocorreracom a CPI
dos Bancos em 1996 —, representou grave
ameaca a criacao de CPI, enquanto um di-
reito de minoria. Isso porque, se fosse possi-
vel amaioria deixar de indicar integrantes,
a instalacdo de uma CPI sempre depende-
ria da vontade dessa maioria.

Certamente a adogéo dessa tatica, assim
como o sucesso das referidas manobras no
Congresso, conforme ja exemplificado e co-
mentado, tiveram estimulo em decisdes an-
teriores do STF, nas quais privilegiou a apli-
cacdo da doutrina dos atos interna corporis,
em detrimento da prépria Constituicao
Federal.

No caso da CPI dos Bingos, entretanto,
criara-se um ambiente favoravel aque o STF
exercesse plenamente seu papel constituci-
onal: em primeiro lugar, o governo Lula ja
nomeara quase a metade da composi¢do do
STF, 0 que, esperava-se, traria uma mudanca
de mentalidade; em segundo lugar, os Mi-
nistros Celso de Mello, Sepulveda Pertence
e Marco Aurélio, que, em julgamentos ante-
riores, haviam sido favoraveis a criagéo de
CPIs, quando preenchidos os requisitos
constitucionais, continuavam no colegiado;
por fim, em 22 de junho de 2005, data da
concluséo do julgamento, ja funcionava a
CPMI dos Correios; portanto, ndo seria a
decisdo da Corte que colocaria 0 governo
sob investigacao parlamentar, apesar de, na
primeira sessdo do Pleno, em 4 de maio, a
referida CPMI ainda ndo haver sido criada.

O Ministro-Relator, Celso de Mello, em-
bora em 2004 tenha indeferido o pedido de
liminar, por considerar que ndo estavam
preenchidos os requisitos de fumus boni iuris
e periculum in mora, no despacho manifesta-
ra-se favoravel ao conhecimento do MS, pois
ele “impde graves reflexdes a proposito do
reconhecimento, em nosso sistema politico-
juridico, da existéncia de um verdadeiro es-
tatuto constitucional das minorias parla-
mentares ...,

Em 4 de maio de 2005, o Ministro Celso
de Mello proferiu seu voto perante o Pleno.
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Apos rejeitar as preliminares, prop6s, no
exame de mérito, a apreciacao da seguinte
questéo:

*“Eis, portanto, Senhor Presidente,
adelicada questao constitucional que
se pde em analise na presente impe-
tragdo: pode a maioria, abstendo-se de
indicar representantes de sua banca-
da para compor determinada CPI,
frustrar, com tal comportamento, o di-
reito da minoria em ver instaurada
uma investigacdo parlamentar?”

Na resposta, o Ministro reconheceu a
existéncia de um “verdadeiro estatuto cons-
titucional das minorias parlamentares”, o
“direito de oposicdo” e, entre os direitos
constitucionais, o de aminoria—e detodoo
Legislativo — investigar. Assim, as mano-
bras do bloco majoritario ndo poderiam
frustrar e nulificar o exercicio da fiscali-
zacao legislativa constitucionalmente pre-
vista, razdo pela qual votou pela proce-
dénciado MS.

A seguir, 0 Ministro questionou se seria
possivel preencher a lacuna alegada, de que
ndo haveria regra regimental que o autori-
zasse 0 Presidente do Senado a designar 0s
membros da comissdo. Na busca da respos-
ta, recordou que as préprias regras regimen-
tais do Senado permitem expressamente a
aplicacdo analdgica para suprir eventuais
omissdes. Nessa linha — e ai o relator teve
que se atribuir a tarefa de estudioso e intér-
prete dos Regimentos do Senado e da Ca-
mara e do Regimento Comum —, a solugéo
inicial proposta por Celso de Mello foiada
aplicacéo ao caso do art. 28, 8 1°, do Regi-
mento da Camara, embora também tivesse
analisado a hipétese de aplicacéo do art. 99,
§ 1°, do Regimento Comum.

Proferido o voto, imediatamente os Mi-
nistros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence
e Carlos Ayres de Brito aderiram ao voto do
relator. O Ministro Eros Grau pediu vista.

Em 22 de junho de 2005, ao ser retoma-
do o julgamento, o STF, vencido apenas o
Ministro Eros Grau, rejeitou as questdes pre-
liminares. No mérito, o voto do Ministro

Celso de Mello foi acompanhado por expres-
sivamaioria, vencido apenas o Ministro Eros
Grau. Esteve ausente da sessdo a Ministra
Ellen Gracie. A novidade dessa sesséo, na
apreciacdo do mérito, foi produzida pela
acurada anélise das normas regimentais. O
Ministro Pertence identificou, no proprio
Regimento do Senado, um dispositivo que,
segundo ele, também poderia suprir a lacu-
na em questdo. Em razdo desses argumen-
tos do Ministro Pertence, o STF determinou
gue, na hipotese de os lideres ndo indica-
rem representantes na CPI, ao Presidente do
Senado caberia tal atribuicdo, com base na
aplicacdo analdgica do art. 28, § 12, do Regi-
mento da Camara dos Deputados, combi-
nado com o art. 85, caput, do préprio Regi-
mento do Senado.

5. Conclusao

Os casos pesquisados e analisados per-
mitem que se chegue a algumas conclusdes
sobre como o Direito, em geral, e 0 Processo
Legislativo, em particular, muitas vezes sdo
deixados de lado por conveniéncias de or-
dem politica.

A analise de constitucionalidade reali-
zada no Legislativo sobre as proposi¢fes
legislativas — que tem por fundamento a
necessidade elementar de os atos do poder
publico serem praticados em consonancia
com a Constituigdo — nem sempre se atém
aos mesmos métodos técnico-juridicos reco-
nhecidos no universo do Direito, quanto a
aplicacéo e interpretacdo das normas cons-
titucionais e infraconstitucionais.

Nos casos sob estudo percebe-se que as
questdes constitucionais suscitadas, bem
como as respectivas decisdes, sofreram for-
te interferéncia dos interesses politicos das
diferentes correntes parlamentares. Assim,
por exemplo, como regra, quem apresenta
os requerimentos de criacdo de CPI sdo opo-
sicionistas; ja os que contestam “juridica-
mente” a criacdo, por outro lado, sdo con-
gressistas de partidos governistas. Nas de-
cisdes sobre as controvérsias, 0s votos dos
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parlamentares, em geral, também seguem o
alinhamento partidario pro e contra o go-
Verno.

Por isso, nos embates politico-juridicos
a questdo constitucional ou juridica é susci-
tada, muitas vezes, mais como um argumen-
to adicional, um recurso extremo, ou mes-
mo “mero pretexto” — expressdo emprega-
da pelo Ministro Marco Aurélio', do STF -
para tentar reverter “politicamente” o ato
de criacdo de CPI.

O aspecto mais condenavel desse des-
prezo ao Direito e as regras processuais se
revela quando o alinhamento das forgas
majoritéarias acaba por se transformar em
posicdo oficial da prépria instituicio legis-
lativa, maculando todo o Poder Legislativo.

Ao se criticar esses vicios parlamentes —
de muitas vezes desconsiderar o Direito, em
razao de interesses politicos — & necessario
ir além e procurar as explicagdes e 0s por-
qués dessas praticas: nesse sentido, parece
gue essas decisdes somente podem ser com-
preendidas como resultado direto da corre-
lacdo de forcas favoravel a essa maioria.
Mais do que os argumentos juridicos, os in-
teresses politicos e 0 nimero de votos das
bancadas é que se constituem nos fatores
preponderantes para explicar as decisdes
adotadas.

Além disso, é importante assinalar que
amaioria somente se sente encorajada a fa-
zer valer sua forga numeérica quando os
mecanismos de controle institucionalizados
—como o controle judicial — e os sociais ndo
estdo funcionando a contento.

Ou seja, os abusos verificados em deci-
sBes do Legislativo na criacdo das CPIs, ao
menos neste tema, podem ser explicados
pela ainda pequena vocagao democrética de
maiorias parlamentares eventuais — ou seja,
independentemente de qual segmento poli-
tico-ideoldgico esteve no poder: ndo é dificil
constatar que, para a maioria, a investiga-
cdo parlamentar, antes de ser assimilada
como um direito democratico das minorias,
tem sido interpretada como uma ameaca ao
poder, o que tem gerado uma subversdo dos

principios constitucionais em favor de tati-
cas e demandas “politicas” circunstanciais.

Outro aspecto fundamental para expli-
car essas praticas vinha sendo a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, que,
com base na doutrina dos atos interna corpo-
ris, na maior parte das vezes, deixou de exer-
cer um efetivo controle judicial sobre os abu-
sos verificados no Poder Legislativo, o que
ndo so impediu a correcdo de atos irregula-
res submetidos ao julgamento do STF, como
estimulou a producéo de outros tantos.

Nesse sentido, os reflexos da jurispru-
déncia do Supremo sobre a pratica de abu-
sos pelo Legislativo (e também pelo Execu-
tivo) foram comentados por MARCELO
CATTONI (2006):

“No Brasil, essas posi¢des assumi-
das pelo Supremo Tribunal Federal,
competente para controlar a constitu-
cionalidade da atuacéo (e da hdo-atu-
acdo) dos 6rgaos de cupula do Esta-
do, revelada por um entendimento ju-
risprudencial inadequado ao paradig-
ma procedimentalista do Estado De-
mocrético de Direito, tém levado, de
uma perspectiva ndo somente norma-
tiva, mas também objetiva, ao surgi-
mento de verdadeiras ilhas corporati-
vas de discricionariedade, 0 que estara
resultando numa quase total ausén-
cia de pardmetros normativos, abrin-
do espaco, dessa forma, para um exer-
cicio cada vez mais arbitrario do po-
der politico. ...”®

Por isso, a fim de se evitar a perpetuacdo
do desrespeito as regras de Processo Legisla-
tivo e aos direitos das minorias parlamenta-
res, foi fundamental a mudanca de paradig-
ma efetuada pelo STF, no sentido de reconhe-
cer a dimensdo constitucional da criacdo de
CPIs, mesmo quando for necessaria a inter-
pretacdo e a aplicagdo de normas inseridas
apenas em regimento (MS n°24.831-9/DF).

Esse julgamento insere-se em um contex-
to mais amplo de mudancgas e de postura
mais ativa por que vem passando o STF. Isso
pode ser explicado por vitorias no Judicia-

172

Revista de Informacéo Legislativa



rio de posi¢fes que cobravam do Supremo
uma atuagdo menos defensiva e inspirada
no passado (a chamada “jurisprudéncia
retrospectiva”); pelaamplia¢do da democra-
cia no Pais, com a concretizagdo da alter-
nancia no poder; e, seguramente, pelo “are-
jamento” na composic¢do da Corte, verifica-
do sobretudo no governo Lula, que ja no-
meou seis dos onze Ministros.

Mas, para que se reduzam as possibili-
dades de a maioria parlamentar cometer
outros abusos contra o direito de as minori-
as criarem CPIs —assim como para garantir
gue ademocracia continuara avangando em
nosso Pais — ndo se pode contar com uma
Unica instituicdo, mesmo que da importan-
cia de um Congresso ou de um Tribunal
Supremo. Somente a efetiva atuacéo de to-
dos os cidad&@os, numa democracia que
combine participac¢éo e representa¢ao, como
esta estabelecido em nossa Constituicéo,
poderaassegurar o aperfeicoamento de nos-
sas instituicoes.

Com a participacao social e o funciona-
mento adequado dos mecanismos de con-
trole, os principios e as regras processuais
que norteiam as tomadas de decisdo — em
outros termos, as regras do jogo — dessas
instituicOes serdo respeitados, garantindo o
que configura, segundo Habermas, a condi-
¢do béasica da democracia, ou seja, a possibi-
lidade de enfrentamento institucional entre
0S 0postos, em que 0s principios processuais
assegurem liberdade e igualdade de partici-
pacéo na argumentacdo e na deliberacéo.

Por fim, se, na visdo habermasiana, o
Legislativo é, em uma sociedade complexa,
0 coroamento de todo o processo de partici-
pacdo, mediatizado pela representacdo, em
gue a democracia esta alicercada na obser-
vancia de principios processuais legitima-
mente construidos para assegurar a convi-
véncia complexa e plural de cidaddos e gru-
pos sociais bastante diferentes entre si, é
imprescindivel que a Constituicdo e as leis,
também em suas normas processuais, sejam
observadas nesse Poder e garantidas pelo
Poder Judiciario.

Notas

t A monografia “Criacdo de Comissdes Parla-
mentares de Inquérito: tensdo entre o direito consti-
tucional de minorias e os interesses politicos da
maioria”, em sua integra, foi publicada por Sérgio
Antonio Fabris Editor (www.fabriseditor.com.br),
Porto Alegre, 2007.

2SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Cons-
titucional Positivo, Editora Revista dos Tribunais,
1989 (pg. 445).

3 Depoimento prestado pelo Deputado José
Dirceu, em 2 de agosto de 2005, ao Conselho de
Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Depu-
tados, na condicdo de testemunha, no processo
movido pelo Partido Liberal contra o Deputado
Roberto Jefferson.

4 PINTO, Paulo Brossard de Souza, Zero Hora,
8/3/2004.

5 Diario do Congresso Nacional, Secao Il (DCN
20/1/1988, pgs. 116/7.

5 ldem, 5/4/1988, pgs. 889 a 902.

7 ldem, 5/4/1998, pgs. 889 a 901.

8 Idem, ibidem.

9 MS ne 22.494-1/DF, pg. 426.

0 DSF, 20/3/1996, pg. 4.409.

' MS n2 22.494-1/DF, fl. 394.

2 DCN, 26/7/2005, pgs. 526/577.

¥ DCN, 26/7/2006, pg. 663.

4 Relatério e Voto do Deputado Inaldo Leitéo,
sobre o Recurso do Deputado Jodo Ledo, pg. 7.

5 MS n° 24.831-9/DF. Decisao sobre o pedido
de liminar.

6 ldem, Voto sobre o mérito, pg. 6.
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nal Federal. 4. Conclusao.

1. Victor Nunes Leal e as simulas

Embora difundida em praticamente to-
dos os tribunais brasileiros, a simula da
jurisprudéncia é pouco compreendida como
meétodo de trabalho juridico. Diante de um
numero crescente de demandas iniciadas no
Poder Judiciario é o aperfeigoamento dos
métodos de trabalho, mais que o aperfeicoa-
mento das leis processuais, a solugéo para
alcangar uma justica igualitéria.

No Gabinete do Ministro Sepulveda
Pertence, auxiliando na analise de proces-
sos, principalmente nos inlmeros Agravos
de Instrumento e Recursos Extraordinarios
— denominados processos de “massa” —, 0
autor percebeu o papel relevante das SUmu-
las como método de trabalho. A utiliza¢do
deste mecanismo permite a simplificacéo
dos procedimentos, sem perder em qualida-
de de fundamentacao.

O presente trabalho ndo pretende discu-
tir o contetido das Simulas existentes. Ape-
nas quando os exemplos forem indispensa-
veis e somente como ilustragéo, este conteU-
do sera apresentado. Da mesma forma, o
controle de constitucionalidade na via dire-
ta serd evitado. Embora complementares, o
foco é no sistema difuso, pois ainda repre-
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senta, pelo menos em ndmeros, a clientela
mais significativa do STF.

Segundo dados da Secretaria de Infor-
matica, o Supremo Tribunal Federal julgou,
da sua criacao até o dia 29/09/05, 415.084
agravos de instrumento e 322.700 recursos
extraordinarios. Os numeros sdo impres-
sionantes.

O tema ganha projecdo com a edi¢do da
Emenda Constitucional n¢ 45, de 8.12.2004,
gue alterou diversos dispositivos a respeito
do judiciario brasileiro.

Em maio de 2003, o Governo Federal
criou a Secretaria de Reforma do Poder Ju-
diciario como forma de articular a socieda-
de na busca de um melhor funcionamento
do Poder Judiciario. A EC 45 pode ser vista
como o reflexo da articulacéo desta secreta-
ria na parte responsavel pelas sugestdes de
alteracGes a Constituicédo Federal.

A criacdo de uma Secretaria para a Re-
forma do Poder Judiciario enfrentou resis-
téncia por parte dos magistrados. O entéo
Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Mauricio Corréa, na solenidade de aber-
tura do 62¢ encontro do Colégio Perma-
nente de Presidentes de Tribunais de Jus-
tica do Brasil, fez duras criticas ao Poder
Executivo.

A Simula vinculante foi um dos pontos
mais polémicos da Reforma da Constitui-
¢do. Desembargadores, juizes, advogados,
em sua maioria, se posicionaram contra a
adocdo do efeito vinculante.

Em que pesem as criticas, o uso da Su-
mula vinculante pelo STF foi previsto de for-
ma expressa na Constitui¢do e, assim, assu-
me papel principal no controle difuso.

Diante das inovagdes apresentadas, prin-
cipalmente a possibilidade da adogdo de
efeitos vinculantes ao instituto das SUmu-
las, 0 Supremo se encontraem momento fa-
voravel para afastar a imagem de morosi-
dade do Poder Judiciario, sem diminuir a
gualidade de seus julgamentos.

O trabalho néo perde de vista o carater
cientifico da matéria. Cada proposicao sera
verificada na pratica ja arraigada no STF

em aplicar SUmulas. Mesmo a caracteristi-
cavinculante de decisdes do STF ja pode ser
estudada ao se tangenciar efeitos do contro-
le abstrato promovido no Tribunal.

No controle concentrado, a Constitui¢io
de 1988 admitiu explicitamente a adocdo do
efeito vinculante paraa ADIn e ADC (desde
aEC 3). ComaEC 45, o controle difuso pode
alcancar o mesmo poder, equilibrando os
sistemas que convivem no Brasil.

Estudar a vida e obra de Victor Nunes
Leal impressiona pela atualidade dos ensi-
namentos deixados. A emenda regimental
que introduziu a Simula da Jurisprudén-
cia Predominante do Supremo Tribunal
Federal descreve, de forma precisa, 0 méto-
do de trabalho pretendido por Victor Nunes
Leal. Alias, percebe-se que ha pouca refe-
réncia historica a este na doutrina brasilei-
ra, pelo menos quanto a sua importancia
para a viabilizacdo do Supremo Tribunal
Federal por meio de racionalizagdo dos tra-
balhos do STF.

O livro mais relevante, no presente estu-
do, é “Problemas de Direito Publico e Ou-
tros Problemas” de Victor Nunes Leal, v. 2.
Assombra a simplicidade das respostas de
Victor Nunes Leal as criticas sofridas pelo
método da SiUmula. Hoje, as simulas pen-
sadas por Victor estdo difundidas no Su-
premo Tribunal Federal e em todos os Tri-
bunais do Brasil.

Os criticos da SUmula vinculante defen-
dem que o melhor sistema é o atualmente
praticado, pois ndo obriga o magistrado a
seguir a jurisprudéncia dos Tribunais Su-
periores. Os defensores do efeito vinculan-
te, por suavez, aplaudem a EC 45, vista— na
parte das simulas vinculantes —como uma
evolucdo natural do método tradicional.
Como se V&, as SUmulas pensadas por Victor
Nunes Leal sdo unanimidade entre 0s pen-
sadores do direito.

Conhecer avida de Victor Nunes Leal é
essencial para entender o surgimento da
Sumula. Sempre inovando em todos os ra-
mos de suas atividades, Victor Nunes sur-
preende por sua simplicidade no agir, em
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busca da eficiéncia. A simula, em sua épo-
ca, nasceu de anotagdes em um caderno
durante as sessdes do pleno. Este caderno
encontra-se em exposicdo na Biblioteca
“Victor Nunes Leal” no Supremo Tribunal
Federal.

Nascido no dia 11 de novembro de 1914,
na cidade de Carangola, Minas Gerais,
Victor Nunes erafilho de um fazendeiro por-
tugués e uma professora, vivendo, assim, em
um ambiente rico em valores éticos e
culturais.

Quando jovem, sua familia foi obrigada
a mudar para o Municipio de Resplendor,
MG. Victor, entretanto, preferiu seguir para
o Rio de Janeiro, onde encontrou apoio em
Pedro Batista Martins, advogado e amigo
de seu pai. Colou grau em 1936 e auxiliou
Pedro Batista Martins na redagao do an-
teprojeto do Codigo de Processo Civil de
1939, fato registrado em menc¢éo honrosa
no livro Comentarios ao Cédigo de Pro-
cesso Civil.

A chefia do Gabinete Civil do Presidente
Juscelino Kubitscheck, foi assim registrada
em suas proprias palavras:

“A Casa Civil foi um turbilhdo na
minha vida, a comecar pela falta de
rotina do Presidente, que as seis ho-
ras, freqlientemente, ja estava traba-
Ihando e chamava seus auxiliares
imediatos a qualquer momento do dia
ou da noite. Dotado de memdria in-
vulgar, cobrava os encargos imprevis-
tamente, com uma cordial censura
para 0s Nossos esquecimentos. SO per-
dia a calma excepcionalmente, sobre-
tudo com os mais intimos. De qual-
qguer modo, era um fiscal incansavel
das nossas tarefas.”

A passagem de Victor Nunes Leal pelo
Supremo Tribunal Federal foi relevante.
Além das Sumulas, que significaram a “de-
mocratiza¢do” da jurisprudéncia do Tribu-
nal, bem como sua atuagdo no sentido de
preservar aindependéncia da corte, Ihe cus-
tou o cargo de Ministro. Victor Nunes foi
um dos Ministros aposentados compulso-

riamente pelo regime militar em janeiro de
1969, pelo Ato Institucional n. 5.

1.1. A simulado Supremo Tribunal Federal

Sumula daJurisprudéncia Predominan-
te do Supremo Tribunal Federal é o enunci-
ado no qual o Tribunal inscreve o seu en-
tendimento sobre as questdes mais contro-
vertidas na jurisprudéncia e sobre as quais
0 STF chegou a uma opinido firme, em face
da sua composi¢do contemporanea. E o pen-
samento dominante do Supremo em deter-
minada época. Método de trabalho que visa
simplificar os julgamentos no STF e divul-
gar ajurisprudéncia.

A simula do Supremo Tribunal Federal
foi instituida por Emenda ao Regimento do
Supremo Tribunal Federal, publicada em
30/8/63. Entrou em vigor no inicio de 1964,
com 370 enunciados, aprovados em 13 de
dezembro de 1963.

Tal emenda acrescentava o Capitulo XX,
no Titulo I1l, do Regimento, com a seguinte
redacdo (DJ, 30/6/63):

“Art. 1°E criada, no Supremo Tri-
bunal Federal, a Comisséo de Juris-
prudéncia, integrada por trés Minis-
tros, designados pelo Presidente.

Art. 2° Compete a Comissao de Ju-
risprudénciai(...)

IV — Velar pela publicacéo e atua-
lizacdo da SUmula de Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal
Federal, a que se referem os artigos
seguintes.

Art. 4° Sera publicada, como ane-
xo do Regimento, com as atualiza¢Ges
que se fizeram necessarias, a Simula
da Jurisprudéncia Predominante do
Supremo Tribunal Federal, que pode-
ré ser citada abreviadamente como
Sumula do Supremo Tribunal Federal,
ou simplesmente Simula.

Art. 5° Serdo inscritos na SUmula
enunciados correspondentes:

I — As decisdes do Tribunal, por
maioria qualifica que tenham conclu-
ido pela constitucionalidade ou in-
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constitucionalidade de lei ou ato do
poder publico (Reg., art. 87, §6°).

Il - Ajurisprudéncia que o Tribu-
nal tenha por predominante e firme
embora com votos vencidos.

Art. 62 A inscricdo de enunciado
na Simula sera decidida pelo Plena-
rio, por proposta da Comisséo de Ju-
risprudéncia, ou de qualquer dos Mi-
nistros, com o parecer da Comissao.

Paragrafo Unico. O enunciado sera
sucinto e mencionara as normas cons-
titucionais, legais, regimentais ou de
regulamento, a que se refira.

Art. 72 Qualquer dos Ministros por
iniciativa propria ou atendendo a su-
gestdo constante dos autos, podera
propor ao Tribunal a revisdo de enun-
ciado constante da Simula quando
surgir aoportunidade em processo ou
incidente processual, observando-se,
em matéria constitucional, o disposto
no art. 87, 862, do Regimento.

Art. 82 Sempre que o Plenario deci-
dir em contrario ao que constar da
Sumula:

| — Sera concelado o respectivo
enunciado até que de novo se firme a
jurisprudéncia no mesmo ou em ou-
tro sentido.

I1 - Em matéria constitucional sera
substituido o enunciado pelo que re-
sultar do voto da maioria qualificada
(art. 87,88 1°e 29). (...)

Art. 11° — Permanecerao vagos,
para o caso de eventual restabeleci-
mento, os nimeros dos enunciados que
forem cancelados, e estes, para efeito
de confronto, serdo publicados em apén-
dice, naedicGes sucessivas da Sumula.

Art. 12° A Simula terd um indice
de matérias, divido em capitulos, cor-
respondentes aos grandes ramos do
direito, sem prejuizo de indices auxi-
liares a critério da Comissdo de Juris-
prudéncia.

Art. 14. A citacdo da Simula sera
feita pelos nimeros correspondentes

e dispensara perante o Supremo Tri-
bunal Federal a citagdo complemen-
tar de outros julgados no mesmo
sentido.”

Em notas ditadas ao jornalista Edisio
Gomes de Matos, em 4/8/64, Victor Nunes
apontava dois problemas graves nos traba-
lhos do Supremo Tribunal Federal. O pri-
meiro era o desconhecimento de suas deci-
sBes, causado pela divulgacdo falha de
seus julgamentos. O segundo era 0 acumu-
lo de servigo, principalmente de processos
com quest0es juridicas repetitivas. Na épo-
ca, 0s Ministros julgavam cerca de 7.000
processos por ano.

Como integrante da comisséo de juris-
prudéncia, Victor Nunes atacou o primeiro
problema aperfeicoando as publicacdes ofi-
ciais dos julgamentos do Tribunal. Seu tra-
balho, além de facilitar a consulta por meio
de indices, reduziu o tempo entre o julga-
mento e a publicacéo, que era de trés anos,
paraum més e meio.

Para solucionar o acamulo de servigo,
os estudiosos apontavam duas direcdes.
Alguns defendiam a adogdo de um sistema
similar aos “assentos” expedidos pela Casa
de Suplicagdo de Lisboa. Outros defendiam
os prejulgados. A excessivarigidez dos “as-
sentos” e a ineficiéncia dos prejulgados le-
varam o Supremo Tribunal Federal a adotar
medida intermediaria denominada SiUmu-
la da Jurisprudéncia Predominante do Su-
premo Tribunal Federal.

A Sumula nasce para expressar a orien-
tacdo dominante do Tribunal acerca de tema
controvertido na jurisprudéncia e elimi-
nar divergéncias anteriores. Cumpre com
eficiéncia os dois objetivos almejados: di-
vulgar a jurisprudéncia e acelerar os jul-
gamentos.

Victor Nunes nédo vislumbrava, na su-
mula, qualquer ameaca a atividade criado-
ra dos juizes de 12 grau, nem ao contradito-
rio dos advogados. Pelo contrario, acredita-
va que eles seriam aliados no desenvolvi-
mento do método de trabalho. Afirmava o
seguinte:
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“A Siimula também né&o é obriga-
toéria para o proprio Supremo Tribu-
nal: os advogados, quando surgir a
oportunidade em algum processo,
poderéo pedir-lhe que reveja a orien-
tacdo langada na Sumula, mas tam-
bém deles se espera que estudem mais
aprofundadamente o assunto para
gue, em face de argumentacdo nova
ou de novos aspectos do problema,
ou de apresentacdo mais convincen-
te dos argumentos anteriores, pos-
sa o0 Tribunal render-se a necessi-
dade ou conveniéncia de alterar sua
orientacéo.

Essa exigéncia do mais acurado
estudo para se obter modificacdo da
Sumula contribuira para o aperfeigo-
amento do trabalho profissional dos
advogados, muitos dos quais anteri-
ormente interpunham seus recurso
com quem joga na loteria, na esperan-
ca de composicao eventual do Tribu-
nal que os favorecesse por ocasido do
julgamento.”?

Acreditava que somente naqueles casos
em que o advogado, por seu esforgo profis-
sional, tivesse a esperanga de mudar o proé-
prio entendimento do Tribunal, é que se
animariam a pedir a revisdo da SUmula, in-
sistindo nos recursos.

A introducdo da Sumula, no Supremo
Tribunal Federal, atraiu juristas do mundo
inteiro, dada a simplificacdo proporciona-
da nos julgamentos. Embora pudesse preju-
dicar advogados retardatarios, a SUmula era
uma vitdria para as partes, pois garantiam
gue 0s processos iniciados em uma mesma
época teriam o desfecho homogéneo. Este
fato, na visdo de Victor Nunes, contribui
para o prestigio da Justica, pois, as partes
muitas vezes ndo compreendem as mudan-
cas de orientacdo dos tribunais.

Em 1966, em artigo publicado na Revis-
tado Tribunal de Justica do Distrito Federal,
Victor Nunes Leal ja respondia algumas cri-
ticas direcionadas as SUmulas. Atribuia este
fato a uma compreensao errénea do método

e insistia em sua eficacia. Para os que aler-
tavam que nosso sistema juridico romano
ndo comportava a utilizacdo de siimulas,
assim respondia:

“E sabido que n&o sdo idénticos
os sistemas juridicos dos dois paises.
N&o damos aos precedentes judiciais
amesma forga que tém nas nacdes de
origem briténica. E seus juristas, afei-
coados a uma prestigiosa tradicdo de
direito pretoriano, teriam de ser mais
hostis do que noés as codificagdes, prin-
cipio de organizagao do Direito a que
sempre fomos habituados.

Mas a atenuacao progressiva des-
sa diferenca vai assemelhando cada
vez mais os problemas judiciarios que
eles e nés enfrentamos. De uma parte,
vai-se ampliando, dia a dia, nos Esta-
dos Unidos, a area coberta pela legis-
lacdo (stature); de outra, entre nés, o
lento ritmo das codificacbes ndo da
vazdo a nossa pletora de leis extrava-
gantes, o que transpde o seu ordena-
mento sistematico para o plano daju-
risprudéncia. Partimos, assim, de
pontos distanciados, mas estamos
percorrendo caminhos convergentes,
sendo aconselhavel acomparacéo dos
métodos que uns e outros vamos ima-
ginando para espancar o pesadelo da
sobrecarga judiciaria, que nos é
comum.”®

Victor Nunes estava ciente que a adocéo
mecanica ou a pura imitagdo dos métodos
adotados nos paises da common law seria
improdutiva no Direito brasileiro. A siste-
matizacdo de precedentes, por imperativo
l6gico, sempre foi mais avancada no siste-
ma da common law, sem falar nos avancgos
tecnoldgicos em computacédo nos Estados
Unidos. Porém, as semelhancas entre as
Sumulas do Supremo Tribunal Federal e os
Restatement of the Law permitiam uma com-
paracao saudavel.

Os Restatement se impunham pela auto-
ridade dos doutrinadores. N&o tem carater
oficial e se assemelham a uma consolida-
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¢do dajurisprudéncia dominante. Porém, é
mais que a simples compilacdo de julgados,
pois sofrem uma analise apurada dos prin-
cipios que regem a matéria julgada. Sofriam
duas criticas. A primeira pela auséncia de
autoridade legislativa e judiciaria. Por ulti-
mo, por se tratar de trabalho expositivo de
direito vigente, ndo contribuiam para a evo-
lucdo do mesmo.

Nesse ponto, a superioridade da SUmu-
la era evidente, pois, por se tratar de juris-
prudéncia autorizada pelo Supremo Tribu-
nal apresentava efeitos processuais relevan-
tes. Embora ndo obrigatéria para os outros
Tribunais, vinculava as partes na medida
em que o interessado poderia fazé-la obser-
var por meio de recurso.

Victor Nunes abominava a estratificacéo
dajurisprudéncia pelas simulas. Aos criti-
cos, respondia o seguinte:

“A Sumulanéo é estatica, nem es-
tratificada, porque esta previsto no
Regimento do Supremo Tribunal , ndo
s6 o seu acréscimo continuado, como
também o mecanismo da sua modifi-
cacdo. Portanto, o que nela mais im-
porta, como solucdo duradoura, ndo
€ propriamente o contudo dos seus
enunciados (contra os quais é que se
rebela boa parte dos seus criticos); 0
que mais importa na Simula é ser um
método de trabalho, um instrumento
de autodisciplina do Supremo Tribu-
nal, um elemento de racionaliza¢do da
atividade judiciaria, que simplifica a
citacdo de precedentes, elimina afa-
nosas pesquisas e dispensa referén-
cia especial, tanto aos julgados que
Ihe servem de base, como aos poste-
riores que se limitarem a aplicar a
Samula.”*

Em discurso proferido no Instituto dos
Advogados de Santa Catarina, em 4/9/81,
publicado na Revista de Direito Adminis-
trativo, n° 145, jul./set. 1981, Victor Nunes
viu como um éxito, ap6s 17 anos de vigén-
cia, aadocdo da SUmula. Apontava o nasci-
mento do neologismo Direito Sumular, obra

do Ministro e Professor José Pereira Lira,
usado como titulo na obra do Dr. Roberto
Rosas. Enfatizava a SUmula como método
de trabalhado em detrimento do seu con-
teado. Discorreu, com satisfacdo, sobre a
adocdo do método em diversos tribunais e
em areas administrativas. Afirmava;
“Importante ressaltar a difusdo
gue teve a SUmula, como método de
trabalho, pois este parece ser o seu
aspecto de maior eficécia, suplantan-
do mesmo a sua condicdo de reperto-
rio oficial de jurisprudéncia da Alta
Corte. Em certo sentido, pode-se dizer
gue o contetido da simula passa para
segundo plano, quando o compara-
mos com a sua fungdo de método de
trabalho, revestido de alguns efei-
tos processuais, que contribuem
para o melhor funcionamento da
Justica.”®

A revisibilidade das SUmulas por meio
de alteragGes legislativas e pela receptivi-
dade do Supremo nas propostas de sua re-
visdo afastaram o receio de engessamen-
to da jurisprudéncia, critica constante a
época. Acreditava que a Sumula alcanca-
ra o ideal do meio-termo entre a rigidez
dos “assentos” e a inoperancia dos pre-
julgados.

Victor Nunes explicou, com maestria, a
impossibilidade de se interpretar os enun-
ciados das Simulas. Para ele, sempre que
fosse necessario esclarecer algum aspecto
do enunciado, era um sinal para o cancela-
mento do mesmo para que nova regra fosse
inscrita de modo a ndo permitir dubieda-
des. Afirmava ser a lei 0 objeto da interpre-
tacdo, e a SUmula o resultado dessa inter-
pretacdo promovida pelo Supremo Tribunal
Federal. Por isso, defendia a clareza e preci-
sdo naredacao dos enunciados de SUmu-
las. Criticava a alteracdo de palavras ou
de sentido na interpretagdo de Siumulas
sem o devido cancelamento da numera-
¢do e inscricdo de um novo texto. Certa
passagem do Ministro, sobre o tema, es-
clarece que:
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“Tive ocasido, no STF, de contrari-
ar essa tentativa de interpretar a Su-
mula. Diziaeu (RTJ45/73 e segs.):

‘A Sumula ndo é norma autdno-
ma, ndo ¢ lei, € uma sintese de juris-
prudéncia (...). Em alguns casos, in-
terpretar a SUmula é fazer interpreta-
cdo de interpretacdo. Voltariamos a
inseguranca que a SUmula quis reme-
diar. Quando o enunciado for defei-
tuoso, devemos risca-lo e redigir ou-
tro. Este é que é o método adequado
previsto no Regimento.’

A isso replicou o Ministro EI6i da
Rocha:

‘Se tenho, comojuiz, o poder de in-
terpretar a mesma Constitui¢do, po-
derei interpretar a Simula.’

‘V. Exa. — insisti — tem, evidente-
mente, o poder de interpretar qualquer
decisdo nossa, e, portanto, a nossa ju-
risprudéncia sintetizada na Siumula.
Mas a SUmula é um método de traba-
Iho, através do qual esta Corte tem
procurado eliminar dividas da inter-
pretacdo. Se a Simula, por sua vez,
for passivel de varias interpretacdes,
ela falhara, como método de trabalho,
asuafinalidade. Quando algum enun-
ciado for imperfeito, devemos modifi-
ca-lo, substitui-lo por outro mais cor-
reto, para que ele ndo seja, contraria-
mente a sua finalidade, uma fonte de
controvérsia.”®

Victor Nunes acreditava que o nimero
de enunciados de Simula chegariam a2 ou
3 mil. Propugnava que o Supremo deveria
adotar uma rotina constante de producéo e
reformulacdo de enunciados para agilizar
0 julgamento dos processos.

Como apontado por Victor Nunes a cri-
acdo da Sumula arrancou elogios de juris-
tas do mundo inteiro. A inovacéo decorreu
de caracteristicas préprias do sistema judi-
cial brasileiro: de um lado um excessivo
numero de processos na Suprema Corte e
de outro a deficiéncia no sistema de in-
formatica do Brasil em 1964, aliado ao

nosso sistema de civil law, sem tradicédo
na adocdo de precedentes.

Somente a adocdo da urna eletrdnica,
também fruto de caracteristicas proprias do
judiciério brasileiro, encontra paralelo a
sumula de Victor Nunes. Além de elogiada
em todo o mundo, a urna eletrénica racio-
nalizou o sistema eleitoral brasileiro e per-
mitiu uma nova dimensdo na democracia
€m Nosso pais.

Em 1970, as normas foram simplificadas
e hoje esta em vigéncia o texto de 15 de outu-
bro de 1980.

1.2. A transicdo para o modelo vinculante

Em 1964, inicio da aplicacdo das SUmu-
las no Supremo Tribunal, o Supremo Tribu-
nal Federal recebeu 8.960 (oito mil novecen-
tos e sessenta) processos, 7.849 (sete mil oi-
tocentos e quarenta e nove) deles foram jul-
gados naquele ano. Este nimero ja era
alarmante.

A Constituicdo Federal de 1988 reduziu
acompeténcia do Supremo Tribunal Federal
ao atribuir, no art. 105, diversas competén-
cias em matéria de legislacéo federal ao re-
cém criado Superior Tribunal de Justica.
Naquele ano, o STF recebeu 21.328 (vinte e
um mil trezentos e vinte e 0ito) processos,
16.313 (dezesseis mil trezentos e treze) fo-
ram julgados.

A evolucdo em quantidade de julgamen-
tos demandava uma evolugdo no método de
Victor Nunes. Assim, no ano de 1994, na
revisdo constitucional, surgiu a primeira
proposta de adocdo da simula vinculante.
Neste ano, ndo houve um aumento signifi-
cativo no nimero de processos recebidos —
pouco mais de 24 mil — ao contrario do na-
mero de processos julgados 28.221(vinte e
oito mil duzentos e vinte um). Foram julga-
dos 9.419 (nove mil quatrocentos e dezeno-
ve) agravos de instrumento e 16.344 (dezes-
seis mil trezentos e quarenta e quatro) re-
cursos extraordinarios.

Em 2 de abril de 1997, o ent8o Presi-
dente do Supremo Tribunal Federal, Min.
Sepulveda Pertence, debateu, em Audién-
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cia Publica na Comissao de Constituigao
e Justica do Senado Federal, a adoc¢do do
efeito vinculante nas simulas do Supre-
mo Tribunal Federal.

Disse Pertence:

“Qual a diferenga entre a simula
vinculante e a sUmula do meu saudo-
so mestre Victor Nunes Leal? Ou a
atual decisdo da ADIN? A diferencga é
puramente processual. Hoje, se a ad-
ministragdo ndo observa uma deciséo
do Supremo Tribunal Federal, que
declarou inconstitucional umanorma
tributaria e permanece langando tri-
butos declarados inconstitucionais,
ou exigindo tributos declarados in-
constitucionais, ou recusando-se a
devolucédo, vai o cidaddo para um
mandado de seguranca, se ainda ti-
ver prazo, ou a uma agdo ordindria
em primeiro grau. Se vai juntar as cin-
co mil, sete mil, doze mil, conforme a
Vara Federal em que for parar, segue
a um Tribunal Regional Federal ato-
petado, alguns levando um ano para
distribuir os recursos; e dois a trés anos
para admitir o recurso extraordinario
para o Supremo. E um dia chegara ao
Supremo.

A solucdo do efeito vinculante que,
num primeiro momento, provavel-
mente, assoberbara mais o Supremo
do que hoje é o da utilizacao da recla-
magcao.

Hoje, declarada inconstitucional
uma lei a falta de efeito vinculante, o
gue sucede se 0 juiz continua a apli-
ca-la? O juiz apenas cometeu umaile-
galidade. Era como se aplicasse uma
lei ndo vigente. E para isso — diz a
doutrina assente do Supremo Tribu-
nal —n&o cabe a reclamacéo, que visa
assegurar autoridade das decisdes do
Tribunal.

O efeito vinculante visa exatamente
enquadrar a hipotese naquelas que
pelo processo absolutamente sumario
da reclamagdo possam ser coibidas

imediatamente. Na esperanca, € cla-
ro, de que o tempo, a prética, a convi-
véncia com o Estado de Direito Efeti-
VO va tornando excepcionais essas re-
calcitréncias a uma forga vinculante
emprestada pela propria Constituicao.”

Apo6s 10 anos (2004), o STF recebeu
83.667 (oitenta e trés mil seiscentos e ses-
senta e sete) processos, julgando 101.690
(cento e um mil seiscentos e noventa). As-
sim, de 1940 até 04/06/2006, o STF recebeu
687.467 (seiscentos e oitenta e sete mil qua-
trocentos e sessenta e sete processos), jul-
gando 637.346 (seiscentos e trinta e sete mil
trezentos e quarenta e seis).

Do inicio de 2006 até 04.06.2006, 25.317
(vinte e cinco mil trezentos e dezessete) agra-
vos de instrumento foram julgados e 16.712
(dezesseis mil setecentos e doze) recursos
extraordinarios. A média, somente nestas
duas classes processuais é de 28,01 proces-
sos por dia, durante trinta dias, nos cinco pri-
meiros meses deste ano para cada ministro.

Conforme apontado pelo Min. Gilmar
Mendes’,

“Vé-se, pois, que a Simula do Su-
premo Tribunal Federal, que deita ra-
izes entre nos nos assentos da Casa
de Suplicacdo, nasce com carater ofi-
cial, dotada de perfil indiretamente
obrigatorio. E, por conta dos recursos,
constitui instrumento de autodiscipli-
na do Supremo Tribunal Federal, que
somente devera afastar da orientacao
nela preconizada de forma expressa e
fundamentada.

Essas diretrizes aplicam-se tam-
bém a simula vinculante consagrada
na Emenda n. 45/2004. E evidente,
porém, que a simula vinculante, como
0 proprio nome esta a indicar, tera o
condéo de vincular diretamente os
orgaos judiciais e os 6rgaos da Admi-
nistracao Publica, abrindo a possibi-
lidade de que qualquer interessado
faca valer a orientacdo do Supremo,
ndo mediante simples interposi¢do de
recurso, mas mediante apresentagéo de
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uma reclamacao por descumprimento
de decisdo judicial (art. 103-A).”

Por isso, a adocdo de efeito vinculante
para as SUmulas do Supremo Tribunal Fe-
deral € mais que uma homenagem ao méto-
do de trabalho instituido por Victor Nunes
Leal. Entretanto, impressiona a semelhan-
ca das criticas atuais as criticas sofridas na
época da criacdo das SUumulas. As respos-
tas a maioria delas foi apresentada por
Victor Nunes Leal em seus trabalhos. Tanto
antes como hoje séo feitas diversas proje-
¢Oes acerca dos efeitos canhestros dos enun-
ciados. Esquece-se do método e ataca-se 0
possivel conteddo. Para os individuos co-
muns, em busca de respostas rapidas do
judiciéario, essas discussdes sdo tdo inteligi-
veis quanto uma decisdo divergente em um
processo com a mesma causa de pedir, ain-
da mais se for provocada por um carimbo
de protocolo de interposi¢do de agravo
ilegivel®.

2. As criticas

Em audiéncia publica, realizada em
23/4/97, na Comissao de Constituicdo e
Justica do Senado Federal, o Ministro
Evandro Lins e Silva, realizou sérias cri-
ticas a adocao do efeito vinculante nas SU-
mulas do Supremo Tribunal Federal, afir-
mando:

“Na&o vejo como seja possivel ficar
0juiz coarctado, sem poder decidir de
acordo com a sua convicgao e consci-
éncia juridica. Entao, suprimamos a
primeira instancia e levemos logo to-
dos os casos instruidos para o Supre-
mo decidir se so constitucionais ou
inconstitucionais, porque, do contra-
rio, aJustiga perde inteiramente.

Percebe-se logo a absoluta inver-
dade de se introduzir o instituto do
precedente absolutamente vinculan-
te nos sistemas da familia romano-
germanica como a nossa.

Nesses, como sabido, a fonte pri-
maria do Direito é sempre a lei, isto &,

anorma geral e abstrata, emanada do
poder competente, o qual, no regime
democratico, é o proprio povo, direta-
mente, Ou 0s seus representantes legi-
timamente eleitos, que formam o 6r-
gdo estatal legislativo.

Os juizes nao tém legitimidade de-
mocratica paracriar o Direito, porque
o povo ndo Ihes delegou esse poder. A
sua funcéo precipua, na organizacao
estatal, é a de funcionarem como arbi-
tros supremos dos conflitos de inte-
resse na aplicagédo da lei.

Ademais, o efeito vinculante dos
precedentes judiciais afrontaria duas
garantias maiores, ou seja, institutos
postos na Constituicdo para garan-
tir os direitos fundamentais do ci-
daddo. O primeiro deles é a separa-
cdo de poderes, inscrita no art. 22 da
Constituigéo.

A independéncia reciproca dos
Poderes pressupde, como é 6bvio, que
cada um deles exer¢a uma fungio ex-
clusiva, caso contrario, haveria super-
posicao funcional. A funcéo precipua
e exclusiva do Poder Legislativo, como
estabelecido, desde os primérdios, no
regime democratico moderno, é a de
editar as leis, entendidas como expres-
séo da vontade geral do povo.

Ora, asumulacom efeito vinculante
absoluto para os juizes de primeira
instancia significa a introdugdo em
nosso sistema juridico de um suceda-
neo da lei, que produzira a superpo-
si¢cdo ou conflito de atribuicdes entre
os Poderes Legislativo e Judiciario.

A segunda garantia institucional
afrontada pelas sumulas vinculantes
€ adaliberdade de poder de todos os
magistrados de decidir litigios segun-
doalei e de acordo com o seu conven-
cimento pessoal.

Essa independéncia da Magistra-
tura ndo pode ser suprimida, nem
mesmo reduzida, ndo sé pelos demais
Poderes, como é 6bvio, mas também
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pelos Tribunais Superiores, 6rgaos
dirigentes do Poder Judiciario.

Os juizes de primeira instancia fi-
cariam proibidos de julgar livremente
0s casos abrangidos pelo pronuncia-
mento prévio dos tribunais superio-
res, com a supressao do principio do
duplo grau de jurisdigéo.”

Em 24/6/97, também em audiéncia pU-
blica no Senado Federal, o Ministro Celso
de Mello, afirma:

“Se 0juiz ndo tiver aliberdade para
decidir e se também ndo dispuser do
necessario grau de autonomia funci-
onal e independéncia intelectual para
dirimir, segundo a Constituicéo e as
leis com ela compativeis, os conflitos
e interesses, notadamente aqueles que
se estabelecem em funcéo de compor-
tamentos abusivos do Poder Publico,
tornar-se-a4 nulo, em nossa organiza-
¢do politica, o sistema das franquias
constitucionais.

O magistrado, para legitimar-se em
sua funcdo essencial de arbitrar os
conflitos, dirimindo-os, deve ser essen-
cialmente livre no desempenho de seu
oficio jurisdicional. A medida que o
juiz perde autonomia decisoria, limi-
tado em sua independéncia intelectu-
al, diminui, com notavel e com preo-
cupante extensdo, o coeficiente de li-
berdade dos cidaddos e dos grupos
sociais.

Tenho para mim que o juiz ndo
pode ser despojado de sua indepen-
déncia, e o Estado ndo pode preten-
der impor ao magistrado o veto da
censura intelectual, que o impeca de
pensar, que o impeca de refletir, que o
impeca de decidir com liberdade.”

Entre os criticos da adogéo do efeito vin-
culante, destacamos Sérgio Sérvulo, que dei-
xou a chefia de Gabinete do Ministério da
Justica, no primeiro mandato do Presiden-
te Lula, em raz8o da posicéo adotada pela
bancada do Partido dos Trabalhadores
sobre a matéria.

Sérgio Sérvulo sugere que a adogao da
Sumula vinculante impede que a parte dis-
cutasuas pretensdes em juizo. Afirma, ain-
da, o seguinte:

“Asumulavinculante criada pela
EC n. 45/2004 vai além dos assentos,
e coloca-se acimada lei. Primeiro, por-
que é proprio da lei ser interpretada,
mas é da natureza pervertida da su-
mula proibir a propria interpretacao;
segundo, porque a lei pode ser muda-
da ou revogada por outra lei, mas a
simula ndo. O poder legislativo po-
dera sem davida disciplinar de modo
diferente a matéria objeto de umasu-
mula, mas s6 o Supremo Tribunal
Federal podera revé-la, ou dizer que
ficou prejudicada com a nova disci-
plina normativa. Um dia vai cair a fi-
cha do Congresso — particularmente
do Senado — que abdicou de sua com-
peténcia constitucional.

Néo tem constituicdo o paisem que
qualquer pessoa, natural ou juridica,
ferida (ou acreditando-se ferida) em
seus direitos constitucionais, ndo pode
ser ouvida pelo juiz do lugar. Regi-
mes de controle concentrado néo se
estabelecem para a guarda da Consti-
tuicdo, mas para a preservacdo do
poder. O controle de constitucionali-
dade é meio de defesa do povo contra
0 governo, e o sistema de controle, es-
tabelecido em defesa de si propria pela
Constituicdo, ndo pode ser alterado
sem ruptura constitucional.””®

Também Lenio Luiz Streck alertou que:

“devemos refletir profundamente an-
tes da aprovacdo de qualquer reforma
em nosso sistema. Filiado a familia
romano-germanica, nosso sistematem
a lei como corolario. Ninguém nega
gue aos tribunais Superiores —em es-
pecial ao Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constitui¢do e ao Supe-
rior Tribunal de Justica, unificador do
direito federal —cabe a Gltima em uma
acdo. Porém, parafraseando o Juiz
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Dirceu Aguiar Cintra, se estes impe-
direm o juiz (ou os tribunais inferio-
res) de dar a primeira palavra, que
nasce da dialética do cotidiano, da
sangria da sociedade e do calor dos
fatos, as discussfes na base do Judici-
ario estarao imobilizadas! Entdo, do
crime de hermenéutica da que falava
Rui, ao crime de porte ilegal da fala
(Bourdieu), faltara muito pouco!”"*
Como se vé, a Sumula vinculante sem-
pre provocou duras criticas por parte im-
portante dos pensadores brasileiros.

3. A situacdo atual do Supremo
Tribunal Federal

A simples critica ao sistema da simula
ndo apresenta beneficios para o direito bra-
sileiro. O efeito vinculante ndo descaracte-
riza a proposta de Victor Nunes. Gilmar
Ferreira Mendes aduz que:

“Como se sabe, a SUmula do Su-
premo Tribunal Federal constitui uma
das mais significativas inovag¢fes em
termos de racionalizagdo do processo
de decisdo por parte de nossas Cortes
Superiores, tendo sido adotada por
normaregimental em 1963.”%

Antes de criticar, é preciso estar atento
paraaevolug¢do. O autor complementa:

“Quando se diz que um recurso
pode ser provido ou desprovido mo-
nocraticamente, com base najurispru-
déncia dominante, revela-se idéia de
decisdo com efeito vinculante. Todavia,
ndo ha negar que a simula cria maior
clareza e segurancaem torno do tema.

Verifica-se, assim, que a legislacéo
processual civil, de certa forma, ja ad-
mitia a obrigatoriedade das simulas
dos tribunais superiores, ao estabele-
cer que os recursos que se fundamen-
tassem em tese juridica contraria as
sumulas dos Tribunais Superiores
seriam inadmitidos pelo relator.”*?

Quando percebemos a proporg¢éo de Re-
cursos Extraordinarios (RREE) e Agravos de

Instrumento (AAGG) frente aos outros pro-
€ess0s, comegam a ruir as criticas ao mode-
lo vinculante. Nos ultimos seis anos, 96,3 %
de todos os processos julgados no Supremo
Tribunal Federal foram RREE e AAGG. A
Sumula vinculante vai reduzir este volume
de trabalho, pois vai impedir a proliferacéo
de processos repetidos.

Além disso, o uso da Simula simplifi-
ca o julgamento dos recursos. Vejam a
Decisdo do Ministro Sepulveda Pertence
no Al 587.411:

“DECISAOQ : Agravo de instrumen-
to de decisédo que inadmitiu RE, a, con-
traacordéo do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo que negou provi-
mento a agravo regimental de deciséo
do Presidente daquele Tribunal, assim
ementado (f. 30):

“Pedido de Sequiestro — Precatorio
submetido a Emenda Constitucional
n230/2000 — N&o pagamento da com-
plementacdo do décimo vencido —
Agravo improvido”.

Alega o RE violagao do art. 78, § 42,
do ADCT.

Inviavel o RE. O objeto da deciséo
recorrida tem natureza administrati-
va—, incide a SUmula 733 (‘Nao cabe
recurso extraordinario contra deci-
sdo proferida no processamento de
precatorios’).

Nego provimento ao agravo.”

Ao analisar um caso similar ao mostra-
do acima, qualquer assessor de Ministro ou
analista judiciario saberia com preciséo
apontar a aplicacdo da Simula 733 ao caso
em concreto. O Regimento do Supremo Tri-
bunal Federal ja atribui a esses funcionari-
0s amissdo de auxiliar os ministros em pro-
€essos e causas repetitivas. O efeito vincu-
lante ndo afasta a discussdo da matéria,
apenas sua repeticao.

3.1. Simulavinculante e atuacéo do
Magistrado de 12 Grau

A adogdo da Siumula ndo impede a ativi-
dade renovadora doJuiz de primeiro grau.
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A questdo esta posta de maneira equivoca-
da pelos criticos do método de trabalho. A
renovacgdo da jurisprudéncia pode ocorrer
de formas diversas. Tentar renovar jurispru-
déncia decidindo de forma contréaria aos tri-
bunais superiores é a forma que mais preju-
dica o jurisdicionado, pois, ao lado da con-
vicgdo o magistrado deve agir com respon-
sabilidade.

O texto da EC 45 enumera um rol de legi-
timados a pedir diretamente ao STF uma
alteragdo de Simula Vinculante vigente. O
texto ndo exclui a possibilidade de lei ordi-
nariaaumentar o rol dos legitimados. Seria
interessante que a legislagdo expandisse
este rol. Porém, a experiéncia demonstra que
0 juiz realmente atuante muda a jurispru-
déncia do STF sem necessidade de se voltar
contra o Tribunal e prejudicar as partes.
Evidente que é mais trabalhoso buscar au-
diéncia com cada ministro e discutir a
matéria, porém, o esforco, quando coeren-
te, é reconhecido. E o que vemos no julga-
mento do CC 7208, no voto do Ministro
César Peluzo:

“Senhor Presidente, peco véniaaos
eminentes Ministros, especialmente
aos que me antecedem, tendo em con-
ta que, no julgamento do Recurso Ex-
traordinario n2438.639/MG, julgado
no dia 9 de margo Gltimo, insisti mui-
to sobre a conclusé@o que, afinal, foi
adotada pela Corte, contra os votos
dos eminentes Ministros Relator e
Marco Aurélio.

Recebi, depois, um trabalho muito
bem fundamentado e muito bem do-
cumentado de um juiz do TRT de
Minas Gerais, Dr. Sebastido Geraldo
de Oliveira, cujas consideracdes leva-
ram-me a rever aquela posicéo. E tal
posicdo, que teve modesta influéncia
no teor do acordao, baseou-se no prin-
cipio fundamental da chamada uni-
dade de conviccéo, segundo o qual,
por conta dos graves riscos de deci-
sBes contraditorias, sempre ininteligi-
veis para os jurisdicionados e depre-

ciativas para a Justica, ndo convém
gue causas, com pedidos e qualifica-
¢oes juridicos diversos, mas fundadas
no mesmo fato historico, sejam deci-
didas por juizos diferentes. O princi-
pio,ameu ver, é irretocavel e ainda é o
gue deve presidir a solugdo da ques-
tdo da competéncia neste caso.

Mas parece-me que, conforme pro-
pbs o0 eminente Ministro-Relator, deva
ser outra a resposta que promana da-
quele principio.

E que a revisio do tema me con-
venceu de que tanto as a¢des aciden-
tarias, evidentemente oriundas de re-
lacdo de trabalho, como, sem excecao,
todas as demais agdes resultantes de
relacdo de trabalho, devam, em nome
do mesmo principio, ser atribuidas a
Justica do Trabalho. A especializacéo
e a universalidade desta ja recomen-
dariam, quando menos em teoria, tal
solucdo, por razbes mais que 6bvias,
como acabou de demonstrar o voto do
eminente Ministro Carlos Britto.

Pesaram-me, sobretudo, duas ou-
tras ordens de consideracao.

A primeira, porque o que dava su-
porte constitucional a jurisprudéncia
da Corte quanto acompeténcia da Jus-
tica estadual para as ac6es de aciden-
te do trabalho, a luz da Constituicio
atual, era menos o fato de nesta ja ndo
constar norma expressa equivalente
as prescricoes do art. 123, § 1°, da Cons-
tituicdo de 1946, e do art. 142, § 2¢, da
Constituicdo de 1967, os quais atribu-
fam aquelas causas a Justica ordina-
riados Estados, do que o fato de tirar-
se do artigo 109, caput, da Constitui-
¢do vigente, por exclusdo hermenéu-
tica, igual consequiéncia normativa.

Antes da Emenda n2 45, parecia
deveras consistente a leitura de que,
se estavam excetuadas da competén-
cia da Justica Federal as causas de
acidente do trabalho, em que sempre
¢ interessada autarquia federal, s6 po-
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diam elas caber nacompeténcia da Jus-
tica dos Estados, porque a mesma nor-
ma as excluia das que eram, por outras
regras, sujeitas a Justica do Trabalho.

Mas, de la para ca, a evolucao da
legislacdo acidentaria, sobretudo com
aequiparacao dos valores dos benefi-
cios acidentarios e previdenciarios, e
a disseminacao dos 6rgaos da Justica
trabalhista, competentes para tantas
outras causas ligadas a propria segu-
ranc¢a do trabalho, desenharam nova
realidade judiciaria, que as proprias
exigéncias da unidade de convicgdo e da
especializacao de conhecimentos ndo
poderiam deixar de considerar nas
perspectivas da revisdo daquela ex-
cecdo constitucional. 1sso, sem cogi-
tar da necessidade de coeréncia axio-
I6gica que impunha a vigente Consti-
tuicdo da Republica, ao conceber a
indenizacdo acidentaria como direi-
to tipico da condicao juridica do em-
pregado e, portanto, como irradia-
cdo darelacdo de trabalho, como se
Vvé ao art. 79, inc. XXVIIl, da mesma
Constituigéo.

E, portanto, dentro desse quadro,
gue ha de interpretar-se a Emenda
ne 45, quando, explicitando, no inc.
I do art. 114, o carater geral da com-
peténcia da Justica do Trabalho,
nela incluiu todas as a¢gBes oriun-
das da relacdo de trabalho.

Suposto ndo tenha sido essa a in-
tencéo do constituinte derivado, a cujo
olhar atento ndo poderia escapar a
necessidade de, para guardar congru-
éncia com o eventual proposito de
submissdo das causas de acidente de
trabalho aquela Justica especializada,
dar nova redacéo ao artigo 109, caput
— para evitar davidas —, de modo al-
gum pode esquivar-se, diante do pa-
pel precario e relativo do material his-
térico e das correlatas intengdes do
legislador, a concluséo de que outra
héa de ser a leitura da norma que ex-

cepciona as acfes acidentarias da
competéncia da Justica Federal.

O que com isso pretendo dizer é
gue, perante a novidade representa-
da pelos termos da Emenda n2 45, em
particular pela redagdo introduzida
no inc. | do art. 114, deve o art. 109,
caput, significar apenas que as agdes
de acidente do trabalho n&o séo da
competéncia da Justica Federal e, por
conseguinte, que a sede dessa compe-
téncia deve buscar-se alhures, agora
designadamente no proprio art. 114,
que aagambarcou.

Essa interpretacdo acomoda am-
bas as clausulas constitucionais, re-
verencia a especializacdo e a funcio-
nalidade da Justi¢ca do Trabalho, ali-
via aJustica estadual e sustenta-se na
necessaria unidade de convicgao, sem
esvaziar o disposto no inc. VI, onde
apenas se divisa a positivagdo, medi-
ante relevo destinado a superar todas
as davidas, da jurisprudéncia desta
Corte, que, sob a redacéo original do
art. 114, caput, entendia — a meu ver,
com indiscutivel acerto — que, para
efeito dessa competéncia distribuida
com apoio em varios principios, entre
0s quais o da unidade de convic¢éo,
erae é irrelevante a provincia taxino-
mica das normas aplicaveis ao caso,
se direito trabalhista ou civil, e, pois,
também a natureza mesma da respon-
sabilidade, se negocial ou aquiliana.

Essa conjugacdo conduz, portan-
to, a meu ver, ao seguinte resultado
pratico: sdo, agora, da competéncia
exclusiva da Justica do Trabalho to-
das as ac¢des oriundas da relacdo de
trabalho, sem excecdo alguma, trate-
se de agOes acidentarias tipicas ou de
indenizacdo de outra espécie e de
outro titulo.

Senhor Presidente, a Unica objecao
gue me ocorreria, na hipotese, é que
tal exegese poderia, eventualmente,
implicar sobrecarga a Justica do Tra-
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balho. Mas as consideragdes daquele
eminente Juiz trabalhista mineiro pro-
varam que, sobretudo depois da equi-
paracdo dos valores dos beneficios
acidentarios e dos beneficios previ-
denciarios, cuja diferenca justificava
que os empregados recorressem as
acoes acidentarias, estas sdo hoje ra-
ras, e a sua transferéncia ndo vai agra-
var aJustica do Trabalho.

Com essa proposta, acompanho o
voto do eminente Relator, para decla-
rar que todas as a¢des de indenizacdo
resultantes de relac¢do do trabalho, in-
clusive as acidentarias tipicas, sdo da
competéncia daJustica do Trabalho.”

Como vimos acima, no julgamento do RE
438.639, a matéria de competéncia trabalhis-
ta estava pacificada no Supremo Tribunal
Federal. Poucos dias depois e um trabalho
atuante de um magistrado de primeiro grau,
o Supremo modificou a posicéo. Era esta a
atuacdo esperada por Victor Nunes Leal nas
primeiras simulas e esta atua¢do impede
que uma Sumula Vinculante sufoque a ati-
vidade criadora dos juizes de primeiro grau.

3.2. Sumulavinculante a
atividade do advogado

No julgamento da medida cautelar no
HC 86864, o Supremo Tribunal Federal afas-
ta de vez a possibilidade de uma Sumula
suplantar direitos constitucionais. Vejamos
o voto do Ministro Carlos Velloso, na parte
pertinente a discusséo:

“Fui dos primeiros, nesta Casa, a
sustentar o ndo-cabimento de habeas
corpus contra decisdo de relator que,
nos Tribunais Superiores, denega ha-
beas corpus. Sempre sustentei, entretan-
to, que, em caso de flagrante violacao
a liberdade de locomocao, o writ seria
cabivel.

No voto que proferi ao despachar
0 HC 80.288-MC/RJ, escrevi:

()

Tenho sustentado, a partir da de-
cisdo que proferino HC 79.924-RJ, em

24.12.99, entendimento que manifes-
tei, em seguida, por exemplo, nos
HHCC 80.316-RS e 80.287-RS, de que
néo cabe, de regra, deferir liminar em
habeas corpus impetrado contra a deci-
sdo do Relator que, no Superior Tri-
bunal de Justica, denega medida limi-
nar em pedido de habeas corpus. Ter-
se-ia, com o deferimento da liminar,
forma de subtrair do Superior Tribu-
nal de Justica competéncia constitu-
cional para apreciar e julgar habeas cor-
pus contra decisdes de Tribunais de 22
grau (C.F.,art. 105, I, ¢, reda¢do daE.C.
22/99). Admito que, em casos excep-
cionais, em que esteja ocorrendo fla-
grante violagéo a liberdade de loco-
mocao, seria possivel entendimento
diverso, vale dizer, entendimento no
sentido da possibilidade do deferi-
mento, no Supremo Tribunal Federal,
de pedido de habeas corpus que objeti-
vasse, na hipotese mencionada, a des-
constitui¢io da deciséo proferida pelo
Relator, no S.T.J., indeferitéria da li-
minar. O caso, repita-se, haveria de ser
excepcional, ocorrente, inclusive, a
possibilidade de irreparabilidade do
direito.

(.)]

A jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal acabou consolidada na SUmu-
la 691, a expressar que ‘ndo compete
ao Supremo Tribunal Federal conhe-
cer de habeas corpus impetrado contra
deciséo do Relator que, em habeas cor-
pus requerido a Tribunal Superior in-
defere liminar.’

A Sumula 691 admite, entretanto,
abrandamento, ao que entendo: dian-
te de flagrante violagéo a liberdade de
locomocé&o, ndo pode a Corte Supre-
ma, guardid-maior da Constituigéo,
guardid-maior, portanto, dos direitos
e garantias constitucionais, fechar os
olhos, quedar-se inerte.”

De fato, a discuss@o ndo abrange uma
Sumula Vinculante. Porém, a sistematica
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durante o julgamento sera a mesma. E pe-
dagdgico o voto do Ministro Sepulveda
Pertence no mesmo processo. O Supremo
ndo é insensivel a qualquer violagdo aos
direitos individuais, porém, ndo atentar para
os métodos de trabalho desenvolvidos na Cor-
te geraconfusdo e incerteza, fato que prejudi-
ca a prestacéo jurisdicional. Vejamos:
“Senhora Presidente, a sesséo de
hoje confirma, exatamente, o que tive
oportunidade de assinalar quando da
rediscussao da Simula n® 691, no jul-
gamento do HC 85185. Como, entéo,
antevi, teria sido muito melhor cance-
la-lado que submeté-la a este exercicio
gue estamos a praticar: primeiro, exa-
minamos se ha ilegalidade, para, de-
pois, conhecer, ou n&o, do habeas corpus.
Na&o conheco do habeas corpus, con-
forme a Simula n° 691. Mas o certo é
gue ja que discutimos o caso, houve
sustentacdo oral e se reviram os fatos
do processo e as decisdes anteriores,
gue negaram sucessivamente a limi-
nar. Ai, j& ndo posso fechar os olhos
aos dados do caso.
Entédo, ndo conheco da impetracéo,
nos termos da Simula 691 e continu-
arei aaplica-la sem examinar o caso e
sem trazé-lo ao Plenario; mas, ciente,
na espécie, dailegalidade, concedo de
oficio a ordem. E néo a liminar: ndo
tem objeto conceder a liminar. Para
qué? Para confirmarmos, depois, essa
liminar? Porque o que se pede € a li-
minar. N&o foi julgado o habeas corpus
no Tribunal Regional (...) Senhora
Presidente, 0 meu voto, embora pareca
paradoxal, € coerente com 0 meu en-
tendimento das razfes que justificam a
Sumula n° 691: a pretensdo de muita
jurisdigdo leva a nenhuma jurisdicéo.
NoOs estamos, realmente, é nos
dando o direito de avocar habeas cor-
pus em inicio de tramitacdo, em qual-
quer lugar do Brasil, para lhe exami-
narmos o mérito. Agora, nao posso,
realmente, fingir que ndo ouvi, no caso

concreto, as razdes pelas quais, efeti-
vamente, ndo ha justificativa para a
priséo preventiva.Entdo concedo de
oficio a ordem, como a concederia se
tivesse tido conhecimento disso num
agravo de instrumento em matéria de
ICM, pois o certo é que conheci de uma
ilegalidade.”

4. Concluséo

Né&o ha como dissociar de forma com-
pletaa Simulacriada por Victor Nunes Leal
e a Sumula Vinculante instituida na EC 45.
Criticar umae elogiar outra é uma contradi-
¢do, haja vista que, em esséncia, sdo institu-
tos semelhantes.

Sumula é método de trabalho. N&o é di-
reito, ndo é lei, e, por isso, ndo pode enges-
sar aevolucao normativa brasileira, nem fre-
ar a capacidade criativa dos magistrados
de primeiro grau. E um método democratico,
pois, permite que a posicao vencedora nos
tribunais superiores prevaleca para todos 0s
jurisdicionados. O acesso aos Ministros no
Supremo Tribunal Federal permite que advo-
gados e juizes sugiram a alteracdo da juris-
prudéncia do Supremo de modo dinamico.

N&o podemos esquecer que a Emenda
Constitucional 45 trouxe diversas mudangas
na Constituicao, entre elas, o seguinte dispo-
sitivodo art. 5% “LXXVIIl -atodos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracgao do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

A celeridade no tramite dos processos é
principio explicito na Constituicdo. Por isso,
deve ser conjugada com a independéncia dos
poderes, contraditdrio e acesso ao judicirio.

A Sumula Vinculante tem elementos
para concretizar a celeridade processual
sem desrespeitar qualquer principio da
Constituicdo. Ao acelerar o julgamento de
processos repetitivos e eliminar a prolifera-
¢do dos mesmos, transformara o Supremo
Tribunal Federal em verdadeiro guardido da
Constituicdo brasileira e os juizes em ins-
trumento de pacificacéo social.
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Da maneira como esta redigida a Emen-
da Constitucional n. 45, nenhuma matéria
serd sumulada sem antes passar por todas
as instancias do judiciario brasileiro.

Ora, se, somente apos reiteradas decisdes
em matéria constitucional, o STF podera
editar uma Siimula, sabendo que uma ma-
téria constitucional, em regra, s6 alcanca o
STF ap0s esgotados todos 0s recursos nas
instancias inferiores, seriaimpossivel aim-
posicdo de uma Sumula por vontade unila-
teral do Supremo.

Ademais, a simula terd como objetivo
interpretacdo de normas determinadas, o
que afasta a criagdo de simulas genéricas
com caracteristicas de lei, impossibilitando
o conflito de atribuigdes entre o judiciario e
o legislativo.

Enfim, conforme afirmou o Ministro
Sepulveda Pertence:

“O efeito vinculante teve o grande
valor de realizar aisonomia, as vezes
contra o cidad&@o, muitas vezes a fa-
vor do cidadao desarmado, desinfor-
mado de seus direitos e sem capaci-
dade para postular perante uma ju-
risdicdo cara e, sobretudo, tdo demo-
rada. Certo é que, muitas vezes e em
certas conjunturas, o controle difuso
amplo parece ser mais democratico,
mais € ilusério porque, no final das
contas, apenas vai expor 0 Usuario a
uma das duas possibilidades: ou a
correr por anos as vias da jurisdicao
originaria até chegar a solugao ja
prevista, e ja imposta erga omnes, ou,
0 que é pior, ficar pelo caminho en-
tre uma perda de prazo na preclu-
sdo de um recurso, enfim, entre aci-
dentes processuais.”
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do Senado Federal na suspensao da eficacia da
lei inconstitucional e a modulagdo dos efeitos
temporais no controle incidental de constituci-
onalidade. 5.Conclusdes.

1. Introducéo

O principio da nulidade da lei inconsti-
tucional implica a retroatividade dos efei-
tos da declaragéo de inconstitucionalidade.

A partir dessa afirmacéo, examina-se o
procedimento instituido pela Constituicao
para o controle judicial incidental, incluin-
do-se a fungdo prevista para o Senado
Federal no art. 52, X, e analisa-se a legitimi-
dade da modulagéo dos efeitos temporais
da declaracao de inconstitucionalidade no
referido controle.

Najurisprudéncia do STF, os fundamen-
tos para utilizacdo da mencionada técnica
podem ser encontrados na decisdo no Re-
curso Extraordinario 197.917, na qual de-
clarou-se a inconstitucionalidade com efei-
tos pro futuro de dispositivo da Lei Orgéni-
ca 222, do Municipio de Mira Estrela, SP.

Nessa decisdo, reafirma-se o principio
da nulidade como regra no sistema brasilei-
ro de controle de constitucionalidade, mas
defende-se a flexibilizacéo dos efeitos retro-
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ativos da declaragdo de inconstitucionali-
dade nos casos em que “a eventual deciséo
de carater cassatério acabaria por distanci-
ar-se ainda mais da vontade constitucio-
nal”. Propds-se, assim, a modulagéo dos
efeitos temporais da declaracdo de incons-
titucionalidade sob “um severo juizo de
ponderagdo que, tendo em vista analise fun-
dada no principio da proporcionalidade,
faca prevalecer a idéia de seguranca juridi-
ca ou outro principio constitucionalmente
relevante manifestado sob a forma de inte-
resse social relevante™.

Essa argumentacdo, estruturada sob ain-
fluéncia da ponderagéo de valores sistema-
tizada na jurisprudéncia das Cortes Cons-
titucionais Européias e da “lei de colisao de
principios”, desenvolvida por Robert Alexy?,
tem fundamentado pedidos de modulacéo
dos efeitos temporais das declaracGes de
inconstitucionalidade no controle inciden-
tal, mais ainda, ap6s o STF concluir pela
possibilidade de aplicacdo da modulagdo de
efeitos previstano art. 27, da Lei n°9.868/99,
para ambos os critérios de controle.

Nesse contexto, alguns municipios plei-
teiam, para afastar pretensfes a repeticao
do indébito que supostamente os levariam
ao desequilibrio econémico-financeiro, seja
conferido efeito ex nunc a decisdo que, em
recurso extraordinario, declarara a incons-
titucionalidade das leis municipais que pre-
viam aliquotas progressivas para a cobran-
¢ado Imposto Predial e Territorial Urbano.

Pretensdes como essa, revelam que o
afastamento do principio da nulidade me-
diante mero juizo de ponderacao pode afe-
tar direitos fundamentais dos jurisdiciona-
dos, notadamente quando a argumentacao
recorre aargumentos do tipo seguranga juri-
dica e interesse social relevante.

Necessaria, portanto, a investigagéo so-
bre as consequiéncias da utilizacdo das téc-
nicas de modulacéo dos efeitos temporais
da declaracéo de inconstitucionalidade no
controle judicial incidental.

Das hipoteses passiveis de reflexdo —
provavel afetacao de direitos fundamentais,

eventual ilegitimidade da utilizacéo de ar-
gumentos nao-juridicos, possivel subverséo
do procedimento previsto na Constituicao
para o controle judicial difuso —, optou-se
pelaabordagem da ultima.

2. A constituicéo e a jurisdicdo
constitucional no Estado
Democratico de Direito

O paradigma? constitucional do Estado
de Direito resulta do processo de mudanca
desencadeado pela dissolucéo de estrutu-
ras econdmicas, sociais e politicas sedimen-
tadas na Antiguidade e na Idade Média,
periodos marcados pela prevaléncia da re-
ligido e das tradi¢bes, usos e costumes na
criacdo do direito e caracterizados pela au-
séncia de abstracdo e generalidade das
normas.

Assentado no pensamento liberal e plas-
mado nas teorias de Locke, Montesquieu e
Kant, esse paradigma, enquanto define a
democracia como resultado de escolhas da
maioria detentora da renda minimaexigida
para a insercdo no limitado quadro de elei-
tores e de elegiveis, compreende o direito
como “um ordenamento de leis racional-
mente elaboradas e impostas a observacao
de todos por um aparato de organizacao
politica laicizado” (CARVALHO NETTO,
1998, p. 239).

Nesse contexto, e desde Rousseau, co-
meca a firmar-se a idéia de Constituicao
como produto da razdo e resultado da von-
tade geral, um pacto que “permitia consoli-
dar formalmente os direitos naturais do ho-
mem” (SOUZA CRUZ, 2004, p. 69).

O desdobramento dessas idéias determi-
na a génese do constitucionalismo com o
surgimento da Constituicéo escrita, defini-
da como estruturacao politica e de hierar-
guia superior, que atua como “mecanismo
ou instrumento de governo (instrument of
government)”, na medida em que “o equili-
brio regulado entre poder politico e interes-
ses sociais necessita de um canal constitucio-
nal” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2000, p. 66).
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A limitacéo da atuacdo do Estado a de-
fesa da lei e a elevacao do principio da se-
paracdo dos poderes a condicdo de dogma
repercutem no exercicio da atividade juris-
dicional, para confinar o juiz a condicao de
mero aplicador silogistico das normas.

No primeiro P6s-Guerra, instaura-se a
crise do primeiro paradigma constitucional:

“A liberdade e aigualdade abstra-
tas, bem como a propriedade privada,
terminam por fundamentar as prati-
cas sociais do periodo de maior ex-
plora¢do do homem pelo homem de
que se tem noticia na historia, possi-
bilitando um acumulo de capital ja-
mais visto e as revoluc¢des industriais.”
(CARVALHO NETTO, 1998, p. 241)

Inicia-se o periodo caracterizado pelas
demandas coletivas de materializagdo dos
direitos, o qual sinaliza a mudanca para o
paradigma do Estado de Bem-Estar Social:

“E o constitucionalismo social, que
redefine os direitos fundamentais ‘li-
berdade e igualdade’, materializan-
do-os, e, ao fazé-lo, amplia a tabua de
direitos. Assim é que, na verdade, ndo
temos uma mera edicao de uma segun-
da geracdo de direitos, que seriam so-
ciais, coletivos, mas temos uma mu-
danca de paradigma que redefine o
conceito de liberdade e igualdade.”
(CARVALHO NETTO, 2002, p. 77)

O suporte tedrico de Hans Kelsen e Carl
Schmitt estruturou o conceito de democra-
cia sob esse paradigma. Desde entédo, demo-
cracia passou a ser considerada “um pro-
cesso autocompreensivo através do qual a
identidade ética presumidamente homogé-
nea de uma comunidade concreta se reali-
za” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2000, p. 81).

Em conseqliéncia, a Constituicao sera
compreendida “como a consubstanciacao
axioldgica concreta da identidade éticae
da auto-organizacéo total de uma socie-
dade politica” (CATTONI DE OLIVEIRA,
2000, p. 66).

O exercicio da atividade jurisdicional é
afetado pela alteragdo de paradigma, e ob-

serva-se exigéncia peremptéria de um ati-

vismo judicial que garanta a implantacédo
dos novos direitos:

“Ahermenéuticajuridica reclama

métodos mais sofisticados, como as

analises teleologica, sistémica e his-

torica, capazes de emancipar o senti-

do da lei da vontade subjetiva do le-

gislador na dire¢do da vontade objeti-

va da propria lei, profundamente in-

serida nas diretrizes de materializa-

cao do direito que a mesma prefigura,

mergulhada na dindmica das neces-

sidades dos programas e das tare-

fas sociais.” (CARVALHO NETTO,
1998, p. 243)

O risco de excesso de subjetividade nas
decis@es judiciais determina o surgimento,
nas Cortes Constitucionais européias, da
nocao técnica de decisdo que, baseada na
ponderacgdo de valores, busca um controle
racional das decisdes.

Os fundamentos da técnica sdo exami-
nados na teoria dos direitos fundamentais
de Robert Alexy, a qual define os principios
como mandados de otimizacdo dotados de di-
ferentes pesos de forma a permitir a ponde-
racdo no caso de colisdo entre eles.

As transformac6es observadas depois da
Segunda Guerra Mundial vém novamente
gerar a necessidade de revisdo de conceitos
e posturas e a mudanca para o paradigma
do Estado Democratico de Direito.

Ao condicionar a legitimidade do Direi-
to a sua fundamentagédo no principio demo-
cratico, o paradigma atual altera substanci-
almente o conceito de democracia; transfor-
ma-o a medida que a nocdo de sociedade
civil é ampliada para alcancar os “diver-
sos componentes sociais do mundo da
vida” e passa a requerer “o reconhecimen-
to eqliprimordial das dimensdes publica
e privada” (CARVALHO NETTO, 2002,
p. 80).

A nocao de esfera publica deixa de sig-
nificar esfera estatal e tende a constituir-se
como a complexa dimensdo em que se ex-
pressa o pluralismo social:
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“Na&o ha mais, pois, como restrin-
gir a esfera publica ao Estado, como
atestam os chamados direitos funda-
mentais de terceira geragao. O publi-
co tem que ser visto hoje como uma
dimensdo bem mais complexa do que
simplesmente a de um lécus estatal, e
sim como dimenséo discursiva de mo-
bilizacéo e expresséo dos diversos flu-
X0S comunicativos, politicos, artisti-
cos, cientificos, enfim, culturais; o
gue, inclusive, requereu a profunda
revisdo por que passa toda a teoria
juridico-processual.” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2003, p. 31)

Verifica-se a insuficiéncia da concepcao
liberal que define a Constitui¢cdo como ins-
trumento de governo destinado a compor
conflitos de interesses, e da concepcéo re-
publicana, que a conceitua como materiali-
zacdo das convicgdes éticas, sociais e politi-
cas partilhadas em determinada sociedade.

Reformulam-se tais concepcdes, para
atribuir-se a Constituicao a funcéo de pro-
piciar a “articulacao entre a politica e o Di-
reito” (CARVALHO NETTO, 2003, p. 286).

Passa-se, entéo, a entendé-la como “me-
canismo de organizacéo de procedimentos
de garantia do fluxo de comunicagéo de ar-
gumentos para a justificagdo das agdes es-
tatais, de modo que elas s6 se legitimem se
entendidas como ‘justas’, de forma reciproca
entre a maioria e a minoria, em qualquer are-
na de debate” (SOUZA CRUZ, 2004, p. 5).

A Teoria Discursiva do Direito e da De-
mocracia de Jurgen Habermas propde um
tipo de procedimento democrético que red-
ne elementos dos paradigmas anteriores
para a tomada de decis@es politicas:

“Com isso, a razéo pratica deslo-
ca-se dos direitos universais do ho-
mem ou da eticidade concreta de de-
terminada comunidade e restringe-
se a regras discursivas e formas ar-
gumentativas que extraem seu teor
normativo da base validativa da
acdo que se orienta ao estabeleci-
mento de um acordo matuo, isto é,

da estrutura da comunicagéo lin-
glistica.” (HABERMAS, 2004, p. 286)

Dessa perspectiva, a Constituicdo néo
poderia limitar, mas sim viabilizar, o prin-
cipio democratico, ao tempo em que se con-
figuracomo “mediacéo juridica entre canais
institucionais e ndo-institucionais, re-
gulados e ndo-regulados” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2000, p. 84).

O reconhecimento e desenvolvimento,
pela Teoria Discursiva do Direito e da De-
mocracia, da distin¢do entre juizos de justi-
ficacdo e juizos de aplicagdo, resulta no afas-
tamento da concepcéo de Hans Kelsen que
atribui a jurisdicdo constitucional a tarefa
de legislador negativo.

Inevitaveis, também, as reformulacgdes
conceituais sobre o exercicio da atividade
jurisdicional e, principalmente, sobre o ob-
jeto e a funcéo da chamada jurisdicdo consti-
tucional e, de forma especifica, do controle de
constitucionalidade das leis que a integra:

“Atarefa geral daJurisdi¢do Cons-
titucional e, especialmente, do controle
jurisdicional de constitucionalidade
das leis e do processo legislativo, no
marco do paradigma do Estado De-
mocratico de Direito e na perspectiva
da superacdo da distincdo entre di-
reito objetivo e direito subjetivo, é a
garantia das condicBes processuais
para o exercicio da autonomia publi-
ca e daautonomia privada dos co-as-
sociados juridicos, no sentido da equi-
primordialidade e da inter-relagéo en-
tre elas.” (CATTONI DE OLIVEIRA,
2000, p. 130)

Reforga-se, também, o conceito de con-
traditorio, paracompreendé-lo como garan-
tia de efetiva paridade da participacéo dos
interessados nos diversos tipos de provi-
mentos estatais, incluido o provimento ju-
risdicional:

“A argumentacdo juridica através
da qual se da a reconstrugdo do caso
concreto e a determinacéo da norma
juridica adequada esta submetida a
garantia processual de participacao
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em contraditorio dos destinatarios do
provimento jurisdicional. O contradi-
tério é uma das garantias centrais dos
discursos de aplicacdo juridica ins-
titucional e é condicao de aceitabi-
lidade racional do processo jurisdi-
cional.” (CATTONI DE OLIVEIRA,
2000, p. 116)

Estabelecidas essas premissas, propicia-
se caracterizagdo do controle judicial de
constitucionalidade das leis sob a perspec-
tiva da Teoria Discursiva do Direito e da
Democracia.

A chamada “Jurisprudéncia de Valores”
afasta-se da visdo positivista da atividade
jurisdicional e fundamenta-se na pratica da
ponderagdo de valores que tem como pila-
res a dignidade da pessoa, como valor su-
premo, e o principio da proporcionalidade:

“O conteudo do valor dignidade
humana seria um norte seguro para
gue as decisdes judiciais fossem sem-
pre racionais e a0 mesmo tempo con-
sentaneas com os valores mais caros
da humanidade. Por meio dele, o in-
térprete seria capaz de alcancar a
resposta correta. Dessa forma, o ele-
mento kantiano de uma ética subs-
tantiva manifesta-se com toda a sua
forca novamente.” (SOUZA CRUZ,
2004, p. 232)

Essa forma de exercicio da jurisdicao
constitucional tem sido criticado nas ulti-
mas décadas em razao de alegada arbitrari-
edade dos objetivos que persegue e das téc-
nicas de decisdo que utiliza.

Ao refletir sobre o problema tipico da Ju-
risprudéncia de Valores, configurado na
excessiva concentracdo da interpretacdo
constitucional nos d6rgaos estatais, Peter
Haberle desenvolve uma tese que insere a
questéo da integracéo das “forgas pluralis-
tas da sociedade” nas reflexdes sobre her-
menéutica constitucional e formula pro-
posta cuja importancia reside no fato de
configurar um marco na reflexdo sobre a
participagdo dos afetados na interpreta-
¢do constitucional:

“Se se considera que uma teoria da
interpretacdo constitucional deve en-
carar seriamente o tema ‘Constituicéo
e realidade constitucional’ — aqui se
pensa na exigéncia de incorporagéo
das ciéncias sociais e também nas te-
orias juridico-funcionais, bem como
nos métodos de interpretagdo volta-
dos para atendimento do interesse
publico e do bem-estar geral —, entdo
ha de se perguntar, de forma mais de-
cidida, sobre os agentes conformado-
res da ‘realidade constitucional’.”
(HABERLE, 1997, p. 12)

Haberle propde que os enfoques tedricos
ultrapassem as questfes sobre objetivos e
técnicas de interpretacao e se voltem ao tema
da participacdo dos integrantes da esfera
publica pluralista - “intérpretes constituci-
onais em sentido lato™:

“Todo aquele que vive no contexto
regulado por uma norma e que vive
com esse contexto é, indireta ou até
mesmo diretamente, um intérprete
dessa norma. O destinatario da nor-
ma é participante ativo, muito mais
ativo do que se pode supor tradicio-
nalmente, do processo hermenéutico.
Como nao sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constituicdo que vivem a
norma, ndo detém eles o monopolio
da interpretagdo da Constituicdo.”
(HABERLE, 1997, p. 15)

Além disso, expde a influéncia positiva
dessa proposta na hermenéutica constitucio-
nal e no direito processual constitucional.

A interpretacdo constitucional seria be-
neficiada a medida que a abertura as “for-
cas pluralistas da sociedade” impedisse 0
isolamento do juiz constitucional e permi-
tisse & corte constitucional interpretar a
Constitui¢do em conformidade com “a sua
atualizacdo publica”. Isto é, ainterpretagéo
conferida pela corte deveria espelhar “as ne-
cessidades e as possibilidades da comuni-
dade, que constam do texto, que antecedem
0s textos constitucionais ou subjazem aeles
(HABERLE, 1997, p. 41-43).
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Haberle reconhece a desarticulacéo des-
saesfera publica, o que poderia resultar num
défice de racionalidade, e propde que as
varias formas de influéncia das forgas plu-
ralistas sejam “filtradas” pelos principios e
métodos interpretativos:

“A forma de participacao da opi-
nido publica esta longe de ser organi-
zada ou disciplinada. Aqui reside
uma parte da garantia de sua abertu-
ra e espontaneidade. Ndo obstante, os
principios e métodos de interpretacéo
constitucional preservam o seu signi-
ficado, exercendo, porém, uma nova
funcéo: eles sdo os ‘filtros’ sobre os
guais a forga normatizadora da publi-
cidade (normierende Kraft der Offentlichkeit)
atua e ganha conformacéo. Eles disci-
plinam e canalizam as multiplas for-
mas de influéncia dos diferentes par-
ticipantes do processo.” (HABERLE,
1997, p. 43-44)

Assim, propde a ampliacdo dos canais
de contato do juiz constitucional com as “po-
téncias publicas pluralistas” para tornar
“mais elastica e ampliativa” a interpreta-
¢do constitucional.

Defende, por fim, a flexibilizacéo da apli-
cacdo do direito processual constitucional
pelacorte, “tendo em vista a questao juridi-
co-material e as partes materialmente afeta-
das (atingidos) enquanto intérpretes em sen-
tido amplo da Constitui¢cio” (HABERLE,
1997, p. 48).

A questdo da participacdo democratica
na jurisdicdo constitucional, contudo, pa-
rece-nos melhor configurada nas no¢ées de
Direito e jurisdi¢do constitucional propos-
tas pela Teoria Discursiva do Direito de
Jurgen Habermas.

Para Habermas o Direito é fundamental
para a integracao social, ou seja, paraa ins-
titucionalizacdo da opinido e da vontade
dos individuos, e sua legitimidade esta es-
treitamente ligada a sua conformidade ao
que foi debatido no processo demaocratico.

O conceito habermasiano de autonomia
publica liga-se a liberdade comunicativa dos

individuos, e o conceito de autonomia pri-
vada pode ser resumido como o conjunto
das liberdades subjetivas protegidas pelo
Direito. Essas duas autonomias se co-origi-
nam para transformar os cidad@os em auto-
res das normas juridicas que os obrigam:

“Uma soberania popular interliga-
da internamente com as liberdades
subjetivas entrelaca-se, por seu turno,
com o poder politicamente organiza-
do, de modo que o principio “todo
poder politico parte do povo” vai ser
concretizado através dos procedimen-
tos e pressupostos comunicativos de
uma formacao institucionalmente di-
ferenciada da opinido e da vontade.”
(HABERMAS, 2003, p. 173)

Dessa perspectiva, Habermas destaca as
diferengas entre os discursos juridicos de
fundamentacao (legislacéo) e de aplicacéo
(jurisdicéo), decorrentes da forma diversa
de comunicacdo e argumentagdo observa-
daentreeles:

“Do ponto de vista da l6gica da
argumentacgdo, a separagdo entre as
competéncias de instancias que fazem
as leis, que as aplicam e que as execu-
tam resulta da distribui¢8o das possibi-
lidades de langar méo de diferentes tipos
de argumentos e da subordinacdo de
formas de comunicagdo correspon-
dentes, que estabelecem o modo de tra-
tar esses argumentos. Somente o legis-
lador politico tem o poder ilimitado
de lancar m&o de argumentos horma-
tivos e pragmaticos, inclusive os cons-
tituidos através de negociacdes eqUi-
tativas, isso, porém, no quadro de um
procedimento democratico amarrado
a perspectiva da fundamentacdo de
normas. A justica ndo pode dispor
arbitrariamente dos argumentos en-
feixados nas normas legais; os mes-
mos argumentos, porém, desempe-
nham um papel diferente, quando
sdo aplicados num discurso juridi-
co de aplicacgéo que se ap6ia em deci-
sBes consistentes e na visdo da coe-

198

Revista de Informacéo Legislativa



réncia do sistema juridico em seu
todo.” (HABERMAS, 2003, p. 239)
Assim, o papel da jurisdicéo constituci-
onal sera, precisamente, o de garantir os di-
reitos fundamentais a participacédo na in-
terpretacdo da Constitui¢do, compreendida
ela propria como “garantia das condicfes
para o exercicio da autonomia juridica dos
cidaddos” (CATTONI, 2001, p. 259).
Imprescindivel levar em conta essas con-
clusdes para melhor analisar tanto a mo-
dulacéo dos efeitos temporais da declara-
cdo de inconstitucionalidade no critério
incidental quanto a funcéo atribuida ao
pelo art. 52, X, da Constitui¢cdo ao Senado
Federal.

3. Efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade da lei no sistema
brasileiro de controle e sua modulacao

Mauro Cappelletti, ao analisar o contro-
le judicial de constitucionalidade, discorre
sobre os 6rgaos incumbidos dessa fungao,
para distinguir dois principais sistemas nos
quais se exercita o referido controle:

“a) o ‘sistema difuso’, isto é, aque-
le em que o poder de controle pertence
a todos os 6rgaos judiciarios de um
dado ordenamento juridico, que o
exercitam incidentalmente, na oca-
sido da decisdo das causas de sua
competéncia; e

b) o ‘sistema concentrado’, em que
o poder de controle se concentra, ao
contrario, em um Unico 6rgdo judicia-
rio.” (CAPPELLETTI, 1984, p. 67)

O “sistema difuso” caracteriza o judicial
review americano, pratica judicial estabele-
cida com a deciséo proferida em 1803 pelo
Chief Justice John Marshall, no caso William
Marbury vs. James Madison, precedente cuja
importancia vai além da instituigdo das ba-
ses do controle judicial, visto que “esse pro-
cesso consolida a moderna concepgdo de
Republica, ou seja, com alternancia ordena-
da de faccdes politicas no poder” (SOUZA
CRUZ, 2004, p. 326).

Esse sistema permite a argti¢do da in-
constitucionalidade perante qualquer juizo
ou tribunal, no curso do processo comum,
em que a afericdo da compatibilidade cons-
titucional da lei aplicavel se torna impres-
cindivel para a decisdo da controvérsia.

Ja o “sistema concentrado” foi pensado
por Hans Kelsen para atribuir o poder de
controle exclusivamente a uma corte consti-
tucional.

Efetivada em processo sem partes, sem
lide e sem contraditorio, a fiscalizacao visa-
ria a revogacdo da lei inconstitucional me-
diante o direto confronto de seu texto com a
Constituicdo®.

Essas idéias influenciaram o sistema
austriaco de controle de constitucionalida-
de conforme instituido na Constituicdo aus-
triaca de 1920:

“O controle de legitimidade das
leis vinha a ser, na Austria, diversa-
mente dos Estados Unidos da Améri-
ca, inteiramente desvinculado dos casos
concretos, vale dizer, dos processos
comuns (civis, penais, administrati-
vos); ele, por conseguinte, em vez de
poder ser exercido, como na América,
tdo-s6 ‘em viaincidental’, isto é (como
também com certa impropriedade se
diz), ‘em via de excecdo’, devia ser
exercido, na Austria, sempre ‘em via
principal’, ou seja, ‘em via de acdo’,
mediante um adequado e autbnomo
recurso e com a instauracdo de ade-
guado e autdbnomo processo ad hoc
perante a Corte Constitucional.”
(CAPPELLETTI, 1984, p. 104-105)

O sistema instituido no Brasil para o con-
trole judicial de constitucionalidade ¢ ins-
pirado nesses principais sistemas analisa-
dos por Cappelletti.

Ha uma espécie de critério difuso, inci-
dental e concreto de controle de constitucio-
nalidade, inspirado no sistema norte-ame-
ricano e instituido pela Constituicéo federal
de 1891 como parte importante da nova con-
figuracdo do Poder Judiciario entdo ado-
tada sob a inspiracdo de Rui Barbosa.
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Na configuragdo atual, esse critério de
controle pode ser descrito como a espécie
gue autoriza todos os juizes e tribunais, nos
casos concretos e por meio de decisdo de
eficécia inter partes, a deixar de aplicar a lei
contraria a Constituicao.

Sob a influéncia de argumentos que re-
metiam & possibilidade de decisdes contra-
ditdrias resultantes da inexisténcia de me-
canismo do tipo stare decisis no sistema bra-
sileiro de fiscalizagdo da constitucionalida-
de, cria-se, na Constituicao federal de 1934,
um procedimento que atribui ao Senado Fe-
deral a prerrogativa de suspender a eficacia
da lei inconstitucional, conferindo a deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal eficacia
erga omnes.

A Emenda Constitucional 16/1965 ins-
tituiu o procedimento para a aferi¢ao direta
da constitucionalidade, deflagrado com
uma representacéo de inconstitucionalidade
instituida nos moldes da representacao des-
tinada a compor controvérsias federativas,
apta “ndo apenas a eliminar a lei declarada
inconstitucional da ordem juridica (pedido
de declaracdo de inconstitucionalidade), mas
também aelidir controvérsias que se instau-
rassem sobre a legitimidade de determina-
da norma(pedido de declaragdo de constitucio-
nalidade)” (MENDES, 1996, p. 73).

Reservou-se ao procurador-geral da
Republica a atribuicéo de iniciar esse pro-
cedimento de controle, o qual, apesar de
ndo ter tido grande repercusséo politica
no periodo:

“Possibilitava a afericdo direta da
constitucionalidade de leis que, pela
via incidental, jamais teriam a sua
constitucionalidade examinada ju-
dicialmente por ndo se mostrarem
aptas, em principio a ser submeti-
das, como questéo preliminar, numa
controvérsia concreta.” (MENDES,
1996, p. 77)

No sistema instituido pela Constituicao
de 1988, houve ampliacéo da legitimacéo e
dos meios processuais para a deflagracéo
do controle pela via direta.

A representacdo de inconstitucionalida-
de deu lugar a acdo direta destinada a fisca-
lizag8o da constitucionalidade das leis fe-
derais e estaduais. Instituiu-se o controle da
omissdo e o controle de constitucionalida-
de das leis estaduais e municipais em face
da Constituicdo estadual.

Emenda constitucional instituiu, em
1993, a acdo declaratéria de constituciona-
lidade e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

Essas alterac@es, especialmente a ampli-
acdo do rol de legitimados, fundamentam a
tese, proposta por Gilmar Mendes, de que
teria ocorrido mudanca significativa no sis-
tema brasileiro de controle judicial de cons-
titucionalidade, fato que indicaria a redu-
¢do do significado do critério de controle
incidental.

Pode-se refutar tal assertiva se se com-
preender, com Habermas, a jurisdi¢do cons-
titucional e o controle de constitucionalida-
de como garantias dos direitos fundamen-
tais e do exercicio da autonomia publica dos
individuos. Dessa perspectiva, o critério
incidental e o critério por via direta sdo
compatibilizados e tém igual importan-
cia no sistema, pois exercem papéis com-
plementares na fiscalizagdo da constitu-
cionalidade.

Numa compreensdo adequada ao siste-
ma de controle instituido pela Constituicéo,
os critérios incidental e pela via direta, se-
gundo Marcelo Cattoni, devem assumir as
funcgbes, respectivamente, de meio ordiné-
rio e meio especial de controle de constituci-
onalidade.

A estaaltura, inevitavel o exame da mo-
dulagdo dos efeitos temporais da declara-
¢do de inconstitucionalidade na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal.

Cappelletti analisa os efeitos da decla-
racdo de inconstitucionalidade nos sistemas
classicos de controle:

“No primeiro desses dois sistemas,
segundo a concepcdo mais tradicio-
nal, a lei inconstitucional, porque con-
traria a uma norma superior , € consi-
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derada absolutamente nula (“null and
void™) e, por isso, ineficaz, pelo que o
juiz, que exerce o poder de controle,
ndo anula, mas, meramente, declara
uma (pré-existente) nulidade da lei in-
constitucional.

No sistema austriaco, ao contrario,
a Corte Constitucional ndo declara
uma nulidade, mas anula, cassa (aufhe-
bt) uma lei que, até o momento em que
o pronunciamento da Corte ndo seja
publicado, é valida e eficaz, posto que
inconstitucional.” (CAPPELLETTI,
1984, p. 115-116)

O autor ensina que, no modelo america-
no, reputa-se pré-existente a nulidade da lei
inconstitucional, e, portanto, a eficacia da
decisdo opera retroativamente. No modelo
austriaco, inspirado na doutrina de Hans
Kelsen?®, ao contrario, sustenta-se a eficacia
ex nunc e pro futuro da declaragéo de in-
constitucionalidade, “néo se admitindo
gualquer retroatividade da eficacia da
anulagao”.

Ressalta, contudo, que ambos os mode-
los experimentaram temperamentos:

“De outra parte, como na Austria
as exigéncias praticas levaram, em
1929, a uma atenuacao do rigor teori-
co da doutrina da ndo-retroatividade,
assim, por outro lado, nos Estados
Unidos da América, como ja foi aludi-
do, e, igualmente, na Alemanha e na
Itdlia, as exigéncias praticas induziram
a atenuar notavelmente a contraposta
doutrina da eficacia ex tunc, ou seja, da
retroatividade.” (CAPPELLETTI, 1984,
p. 122)

Mais que atenuac@es, observa-se no di-
reito alem&o e no direito portugués a utili-
zacao conjugada dos dois modelos, adotan-
do-se em larga medida técnicas de modula-
¢do dos efeitos.®

No Brasil, observa-se tendéncia majori-
taria na doutrina, desde Alfredo Buzaid, até
Clémerson Merlin Cleve, de filiagdo a tese
da nulidade ipso jure e ab initio da lei in-
constitucional.’

Marcelo Cattoni, ao tempo em que pro-
p6e sejam conciliados os dois critérios clas-
sicos, porquanto complementares e ndo-ex-
cludentes, defende a reconstrucéo da teoria
danulidade, para adequé-la ao paradigma
do Estado Democratico de Direito.

Para tanto, ensina que a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei pelo Judiciario
seria a ultima fase de um procedimento que
se iniciara no contexto social e gerara influ-
éncia politica a partir desse debate nos es-
pacos publicos. Naturais, assim, o reconhe-
cimento da nulidade ipso jure da lei incons-
titucional e a atribuicdo de eficacia retroati-
va a declaracéo da inconstitucionalidade.

Gilmar Mendes relata o tratamento da
questao no Supremo Tribunal Federal e ob-
serva que a Corte reconhece hierarquia cons-
titucional ao principio da nulidade, ou seja,
entende nula ipso jure e ex tunc a lei incons-
titucional.

Ressalva, contudo, que essa orientacdo
do Tribunal ndo chega a desautorizar o uso
de técnicas de modulagdo, em situactes nas
quais a aplicagdo do principio da nulidade
venha a configurar ameaga a seguranga ju-
ridica ou nao atenda as finalidades busca-
das no controle da omisséo.

Assim, nesses casos, conforme o mesmo
autor, seria recomendavel sanar a insufici-
éncia das técnicas de decisdo e adotar a li-
mitacdo dos efeitos da declaracao de incons-
titucionalidade, tanto no critério pela via
direta quanto no critério incidental de
controle.

Sob essas premissas, foi positivada a
possibilidade de modulagéo dos efeitos tem-
porais da declaracdo de inconstitucionali-
dade.

Inseriu-se na Lei Federal n29.868/99, que
disciplina “o processo e julgamento da acéo
direta de inconstitucionalidade e da acéo
declaratoria de constitucionalidade pe-
rante o Supremo Tribunal Federal”, dis-
positivo que autoriza a modulagéo dos
efeitos temporais:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo, e
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tendo em vista razbes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de 2/3 (dois ter-
¢os) de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracéo ou decidir
que ela so tera eficacia a partir do tran-
sito em julgado ou outro momento que
venha a ser fixado.”

Nesses termos, o Supremo Tribunal
Federal podera, além de restringir os efeitos
retroativos da declaracédo de inconstitucio-
nalidade, determinar eficacia ex nunc — efei-
tos da declaracéo a partir do trénsito em jul-
gado da decisdo —, ou eficacia pro futuro —
efeitos da declaragdo em data a ser determi-
nada pelo Tribunal .

O dispositivo transcrito esta inserido na
disciplina legal do controle pela via direta.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral, contudo, veio mais tarde a acatar pos-
sibilidade de aplicacdo da modulacdo dos
efeitos temporais ao critério incidental de
controle.

Lé-se em voto do ministro Gilmar Mendes,
no Recurso Extraordinéario 197.917-8:

“A declaragdo de inconstituciona-
lidade in concreto também se mostra
passivel de limitacdo de efeitos. A base
constitucional dessa limitagdo — ne-
cessidade de um outro principio que
justifique a ndo-aplicacédo do princi-
pio da nulidade — parece sugerir que,
se aplicavel, a declaracgéo de inconsti-
tucionalidade restrita revela-se abran-
gente do modelo de controle de cons-
titucionalidade como um todo. E que,
nesses casos, tal como ja argumenta-
do, o afastamento do principio da
nulidade da lei assenta-se em funda-
mentos constitucionais, e ndo em ra-
zBes de conveniéncia. Se o sistema
constitucional legitima a declaracéo
de inconstitucionalidade restrita no
controle abstrato, essa decisdo pode-
ré afetar, igualmente, os processos do
modelo concreto ou incidental de nor-
mas. Do contrario, poder-se-ia ter in-

clusive um esvaziamento ou uma per-
da de significado da prépria declara-
¢do de inconstitucionalidade restrita
ou limitada.”

E conclui:

“Portanto, o principio da nulida-
de continua a ser a regra também no
direito brasileiro. O afastamento de
sua incidéncia dependera de um se-
vero juizo de ponderacao que, tendo
em vista analise fundada no princi-
pio da proporcionalidade, faca preva-
lecer aidéia de seguranga juridica ou
outro principio constitucionalmente
revelante manifestado sob a forma de
interesse social relevante. Assim,
aqui, como no direito portugués, a nao-
aplicacdo do principio da nulidade
ndo se ha de basear em consideracao
de politica judiciaria, mas em funda-
mento constitucional proprio.”

Esse entendimento passa a orientar a mo-
dulacéo de efeitos temporais nas decisfes
proferidas no controle incidental.

Constata-se o fato no Agravo Regimen-
tal no Recurso Extraordinario 392.139-8, DJ
de 13.05.2005, relatado pelo ministro Eros
Grau, verbis:

“AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. IPTU.
ALIQUOTAPROGRESSIVA. DECLA-
RACAO DE INCONSTITUCIONALI-
DADE COM EFICACIA PROSPECTI-
VA (EX NUNC) EM SEDE DE CON-
TROLE DIFUSO. NAO-CONFIGURA-
CAO DOSREQUISITOS PREVISTOS
NO ARTIGO 27 DA LEI N. 9.868/99.

1. A possibilidade de atribuirem-
se efeitos prospectivos a declaracgéo de
inconstitucionalidade, dado seu cara-
ter excepcional, somente tem cabimen-
to quando o tribunal manifesta-se ex-
pressamente sobre o tema, observan-
do-se a exigéncia de quorum qualifica-
do previsto em lei especifica.”

E, ainda, no Recurso Extraordinario
442.683-8, DJ de 13/12/2005, relatado pelo
Ministro Carlos Velloso, assim ementado:
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CONSTITUCIONAL. SERVIDOR
PUBLICO: PROVIMENTO DERIVA-
DO: INCONSTITUCIONALIDADE:
EFEITO EX NUNC. PRINCIPIOS DA
BOA-FE E DA SEGURANCA JURI-
DICA.

I. - A Constituicdo de 1988 ins-
tituiu o concurso publico como forma
de acesso aos cargos publicos. CF, art.
37, 11. Pedido de desconstituicdo de ato
administrativo que deferiu, mediante
concurso interno, a progressao de ser-
vidores publicos. Acontece que, a épo-
ca dos fatos — 1987 a 1992 -, o
entendimento a respeito do tema néo
era pacifico, certo que, apenas em
17.02.1993, é que o Supremo Tribunal
Federal suspendeu, com efeito ex nunc,
a eficacia do art. 89, Ill; art. 10, para-
grafo Unico; art. 13, § 4% art. 17 e art.
33,1V, da Lei 8.112, de 1990, disposi-
tivos esses que foram declarados in-
constitucionais em 27.8.1998: ADI
837/DF, Relator o Ministro Moreira
Alves, “DJ” de 25.6.1999.

Il — Os principios da boa-fé e da
seguranca juridica autorizam a ado-
¢do do efeito ex nunc para a deciséo-
gue decreta a inconstitucionalidade.
Ademais, 0s prejuizos que adviriam
paraa Administracdo seriam maiores
gue eventuais vantagens do desfazi-
mento dos atos administrativos.

Ao analisar o mencionado dispositivo
da Lei n® 9.868/99 e a jurisprudéncia da
Corte Superior sobre aflexibilizag&o dos efei-
tos da declaracdo de inconstitucionalidade,
Marcelo Cattoni critica os argumentos me-
todoldgicos e pragmaticos que informaram
a positivacdo da técnica, a qual, além de
contraria ao principio do Estado Democra-
tico de Direito, também néo seria compati-
vel com o sistema ordinario de controle ju-
dicial incidental previsto na Constituicéo.®

A Ultima afirmagdo justifica o exame dos
reflexos da modulagdo/flexibilizacdo dos
efeitos temporais da declara¢io de incons-
titucionalidade sobre a funcdo do Senado

Federal no procedimento de controle inci-
dental de constitucionalidade.

4. A funcdo do Senado Federal na
suspensdo da eficacia da lei
inconstitucional e a modulacdo dos
efeitos temporais no controle
incidental de constitucionalidade

Para garantir, no sistema brasileiro de
controle, a estabilidade e a seguranga juri-
dica resultantes da generalizacdo das de-
clarac@es de inconstitucionalidade no con-
trole difuso, atribuiu-se ao Senado Federal,
desde a Constituicao federal de 1934, a fun-
¢do de suspender a execucao da lei declara-
da inconstitucional por decisédo definitiva
do Supremo Tribunal Federal.

A natureza de ato politico discriciona-
rio destinado a retirar do ordenamento, com
efeitos ex tunc, a lei declarada inconstitucio-
nal; aimpossibilidade de revogac¢édo da sus-
penséo e, ainda, a de restringir o alcance da
deciséo de inconstitucionalidade foram en-
tendimentos a respeito do instituto que pa-
recem ter prevalecido até 1988%.

A doutrina divide-se em torno da ques-
tdo relativa a importancia dessa fungdo no
sistema brasileiro de controle de constituci-
onalidade.

Afirma-se a participacédo do Senado Fe-
deral no controle de constitucionalidade
como exigéncia constitucional inafastavel,
“compondo o devido processo constitucio-
nal”’! e como “uma das melhores contribui-
¢Oes do Brasil para fortalecer o direito cons-
titucional na luta para garantir a Constitui-
¢cdo” (RESENDE DE BARROS, 2003, p. 164).

Gilmar Mendes afirma que a preserva-
¢do do instituto deve-se mais a razdes histo-
ricas que a sua efetiva aplicabilidade no sis-
tema de controle de constitucionalidade im-
plantado pela Constitui¢éo de 1988.

Justifica a afirmacéo apontando signifi-
cativa diferenca entre o atual sistema de con-
trole e aquele instituido anteriormente.

Segundo o autor, a énfase maior conferi-
da ao controle abstrato e a consequiente re-
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ducéo do significado do controle inciden-
tal; a possibilidade de suspensdo liminar
da eficécia das leis e atos normativos pelo
Supremo Tribunal Federal; a limitagdo de
efeitos da declaracdo de inconstitucionali-
dade no controle incidental; a liberacéo de
aplicacdo do principio dareserva de plenéa-
rio nos tribunais no caso de existéncia de
declaragdo de inconstitucionalidade profe-
rida pelo Supremo Tribunal Federal; a ado-
¢do de efeito vinculante aos fundamentos
determinantes das decisBes em controle de
constitucionalidade e o controle de consti-
tucionalidade nas agdes coletivas justifica-
riam a desnecessidade da suspenséo, pelo
Senado Federal, da execucao da lei declara-
da inconstitucional.

Conclui, assim, que ficaria configurada,
em relagdo ao art. 52, X, da Constituico, a
mutacdo constitucional que Jellinek deno-
minara reforma da Constituicdo sem expressa
modificacéo do texto.!2

Em outras palavras, a fungio do Senado
Federal no controle de constitucionalidade
tenderia a obsolescéncia pelo desuso.

A normado art. 52, X, da Constituicéo,
contudo, deve ter sua importéncia observa-
da de outros &ngulos.

Necessario ir alem da tese que posici-
ona o instituto da suspensdo da lei in-
constitucional pelo Senado como férmu-
la decorrente do principio liberal da se-
paracdo de poderes.

A analise mais acurada pode levar ao
reconhecimento da importancia dessa fun-
¢cdo para o exercicio constitucionalmente
adequado dajurisdicao constitucional e do
controle de constitucionalidade.

O procedimento previsto na Constitui-
¢do para o controle incidental permite a aber-
tura da interpretacdo constitucional aos in-
dividuos. Configura garantia do direito fun-
damental do acesso a justica, seja para vei-
cular pretensdo sobre a constitucionalida-
de/inconstitucionalidade das leis, seja para
participar da construcao da deciséo judici-
al em matéria constitucional e o instituto da
suspensdo da execucdo da lei inconstituci-

onal integra esse procedimento com a fun-
¢do precipua de suspender a vigéncia da lei
inconstitucional e, assim, conferir efeito erga
omnes a decisdo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, a
gual, como se sabe, vincula apenas as par-
tes no sentido processual do termo.

Assim, tratar como mutagao constituci-
onal o mero desuso da regra prevista no in-
ciso X do art. 52 da Constituicéo federal se-
ria reconhecer em processo informal de re-
forma o préprio procedimento instituido
para controle incidental.

A releitura da andlise de Georg Jellinek
sobre o fenbmeno da mutacao constitucio-
nal conduz ao afastamento dessa tese.

O autor define a mutacéo constitucional
como “la modificacion que dejaindemne su
texto sin cambiarlo formalmente que se pro-
duce por hechos que no tienen que ir acom-
pafiados por la intencién, o consciéncia, de
tal mutacion” (JELLINEK, 1991, P. 7).

Ao examina-laem relagdo ao modo como
se exerce o poder estatal, o autor acaba por
reconhecer que “de ninguna manera puede
concluir-se que por el desuso de uma com-
petencia del poder estatal, las correspon-
dientes prescripciones constitucionales y
legales resulten obsoletas” (JELLINEK,
1991, p. 51)

Essas afirmacdes ndo parecem apropri-
adas a fundamentar a tese de mutacéo pelo
desuso da funcéo prevista para o Senado
no controle incidental.

Além disso, pertinente observar-se refle-
x0es doutrinarias mais recentes sobre o tema:

“A idéia de mutacédo constitucio-
nal parte de uma natureza dual, uma
dicotomia, que domina toda cadeia
argumentativa que se segue a formu-
lacédo do conceito: a oposi¢do entre a
norma constitucional e a realidade cons-
titucional.

Da disjuncéo entre esses dois ele-
mentos nasce a mutacao constitucio-
nal.

Pode-se, todavia, indagar: como
classificar a realidade constitucional?
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Quial critério adequado para que se
possa aferir o divorcio entre regula-
mentagdo constitucional e a concre-
tude das relacBes que se desenvolvem
no contexto politico-juridico de uma
determinada sociedade?” (ARAUJO
PINTO, 2003, p. 294)

Acolher a tese de mutacéo constitucio-
nal do art. 52, X, da Constituicdo implica
prévia resposta a essas questoes.

Afastada a tese da mutacéo constitucio-
nal no caso da referida norma, prepara-se o
caminho para o exame da alteracéo juris-
prudencial e legal efetivada no modelo bra-
sileiro de controle de constitucionalidade e
que passou a permitir amodulagéo dos efei-
tos da declaracdo de inconstitucionalidade.

A utilizacdo datécnica, ainda que no con-
trole abstrato, é contréria a interpretacéo
constitucionalmente adequada do direito
fundamental a participacao.

Essa afirmativa vale ainda mais se pro-
ferida no @mbito do controle incidental, cujo
procedimento inclui a participacdo do Se-
nado Federal.

A declaragdo de inconstitucionalidade
no controle incidental pode ser considera-
da a penultima fase de um procedimento
que se caracteriza pela abertura aos afeta-
dos. Na ultima fase desse procedimento de-
volve-se ao Legislativo a discussdo sobre a
conveniéncia da retirada da norma incons-
titucional do ordenamento juridico.

Assim, compreensao constitucionalmen-
te adequada do controle de constitucionali-
dade exige seja entregue ao Senado a prer-
rogativa de dispor sobre os efeitos tempo-
rais da declaragdo de inconstitucionalida-
de no momento em que for editada a resolu-
¢do que suspenderéa a execucdo da lei.

Mais se acentua a concluséo pela ilegi-
timidade da modulac¢éo de efeitos pelo Su-
premo quando a reflexao se volta para o
papel da jurisdicdo constitucional na pers-
pectiva da Teoria Discursiva do Direito de
Habermas:

“O fato de o tribunal constitucio-
nal e o legislador politico ligarem-se

as normas processuais nado significa
uma equiparacao concorrente da jus-
tica com o legislador. Os argumentos
legitimadores, a serem extraidos da
constituicdo, sdo dados preliminar-
mente ao tribunal constitucional, na
perspectiva da aplica¢do do direito —
e ndo na perspectiva de um legisla-
dor, que interpreta e configura o siste-
ma dos direitos, a medida que perse-
gue suas politicas. O tribunal torna a
desamarrar o feixe de argumentos com
os quais o legislador legitima suas re-
solugdes, a fim de mobiliza-los para
uma decisdo coerente do caso parti-
cular, de acordo com principios do di-
reito vigente; todavia ele no pode dis-
por desses argumentos para uma in-
terpretacdo imediata do tribunal e
para uma configuracao do sistema do
direito e, com isso, para uma legisla-
cao implicita.” (HABERMAS, 2003, p.
324-325)

Percebe-se caber ao legislador, ndo ao Su-
premo Tribunal Federal, a tarefa de definir
0s interesses sociais relevantes e recompor
os interesses juridicos eventualmente afeta-
dos pela declaracdo de inconstitucionalida-
de, com vistas a garantir a observancia dos
principios da boa-fé e da seguranga juridica.

As possiveis controvérsias decorrentes
da composicdo de perdas e danos devem
ser resolvidas no &mbito das instancias ju-
diciais ordinarias, utilizando-se os instru-
mentos previstos no ordenamento infra-
constitucional.

5. Conclusoes

1. As reformulacfes conceituais resultan-
tes do advento do paradigma constitucio-
nal do Estado Democrético de Direito inspi-
ram novas reflexdes sobre a jurisdi¢do cons-
titucional e, especificamente, sobre o con-
trole de constitucionalidade;

2. No tema pertinente a abertura da in-
terpretagdo constitucional aos afetados,
Haberle propde a instituicdo de um modelo
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gue permita a participacéo, estruturado na
forma de “comunidade aberta de intérpre-
tes da Constituicdo™.

3. Habermas, a partir das teses que atri-
buem ao Direito um papel fundamental para
a integracgdo social e transformam os ci-
daddos em autores das normas juridicas
gue os obrigam, ensina que a jurisdicdo
constitucional deve desempenhar a fun-
¢do de garante dos direitos fundamentais
a participacdo na interpretagao constitu-
cional;

4. O sistema de controle de constitucio-
nalidade instituido pela Constituicdo de
1988 deve ser analisado como um modelo
gue estabeleceu, além da relagédo de comple-
mentaridade entre as espécies de controle,
um procedimento especifico para cada uma
delas;

5. O procedimento previsto para o con-
trole incidental, examinado a luz das teses
de Haberle e Habermas, permite a abertura
dainterpretagéo constitucional aos afetados
e configura garantia do direito fundamen-
tal do acesso a justica, seja para veicular pre-
tensdo sobre a constitucionalidade/incons-
titucionalidade das leis, seja para partici-
par da construcdo da decisdo judicial em
matéria constitucional;

6. A observancia desse procedimento de-
sautoriza a modulacao dos efeitos tempo-
rais da declaracdo de inconstitucionalida-
de pelo Supremo Tribunal Federal, eis que a
técnica € contraria ao principio do Estado
Democratico de Direito e desconsidera o fato
de que cabe ao Senado a providencia paraa
expanséo dos efeitos da declaracdo de in-
constitucionalidade no controle incidental
mediante “ato politico de alcance normati-
Vo, e ndo simples ‘ato complementar de de-
cisdo judicial’ como pretende parte da dou-
trina nacional” (MACIEL:2005).

7. A recomposicao das situaces juridi-
cas afetadas pela aplicacdo do principio da
nulidade e do efeito retroativo da declara-
¢do de inconstitucionalidade , assim como
o resguardo dos interesses sociais relevan-
tes, devem ficar a cargo do legislador.

8. As controvérsias fundadas em even-
tuais ofensas aos principios da boa-fé e da
seguranca juridica devem ser resolvidas no
ambito das instancias judiciais ordinarias.

Notas

! Excerto do voto-vista do ministro Gilmar
Mendes.

2 Alexy propde, para resolver a colisdo entre
principios, uma técnica de ponderagao que resulta-
ra na eleicdo de um e no afastamento do outro
conforme as circunstancias faticas.

3 Paradigma “é uma nogdo que vem da filoso-
fia da ciéncia através de Thomas Kuhn e que, por
sua vez, chega a Kuhn mediante a leitura de Gada-
mer em Verdade e Método” e é definido pelo primeiro
como “pré-compreensdes que integram o pano de
fundo da linguagem”.A aplicacdo dessa nocdo ao
Direito tem inicio “a partir de uma discussdo na
Alemanha, na década de 60, quando se descobre
que também no Direito havia paradigmas”.
(CARVALHO NETTO, 2002, p. 73/74/75)

4 Cf. SOUZA CRUZ, 2004, p. 123.

® Gilmar Mendes ensina que, para Kelsen, “a lei
inconstitucional ndo poderia ser considerada nula
porque, tendo sido editada regularmente, gozaria
de presunc¢do de constitucionalidade, e sua aplica-
¢do continuada produziria consequiéncias que nao
poderiam ser olvidadas. A lei inconstitucional nao
seria, portanto, nula ipso jure, mas apenas anulavel.
A declaragdo de inconstitucionalidade teria, assim,
carater constitutivo”. (MENDES, Jurisdi¢éo consti-
tucional, p. 253-254)

¢ Cf. FERRARI, 2004, p. 272-275.

" ldem, p. 286-288.

& Cf . SOUZA CRUZ, 2004, p. 420-421.

® Cf. CATTONI DE OLIVEIRA, 2001, p. 34.

1 Cf. MENDES, 2004, p. 149-168.

1 Cf. SOUZA CRUZ, 2004, p. 350.

2 Cf. MENDES, op.cit., p.168.
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1. Introducéo

A doutrina das questfes politicas esta
relacionada ao processo de transi¢cdo do
primeiro pés-guerra, com o Plano Marshall,
para a reconstrucao da Europa devastada,
que veio a constituir o chamado Estado do
Bem-Estar Social ou Estado Providéncia,
preocupado com os problemas da pobreza,
as insuficiéncias do mercado para solvé-las,
dando um novo perfil e significado para o
papel que assume.

Antes ou até entdo, a concepcéo de cida-
dania, e também a de Estado de Direito, es-
tavam jungidas, sob o ponto de vista politi-
co, & contencao do poder do Estado. Com o
Estado do Bem-Estar Social, surge a idéia
de cidadania também econ6mica, de modo
gue a participacao do cidadao deveria se
dar néo apenas no ambito do politico, mas
também no processo econdémico (JUCA,
1999, p. 42-44).
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No momento em que a intervencdo do
Estado na economia passa a ensejar o sur-
gimento de direitos para os cidadaos, opo-
niveis contra o Estado, de exigir agdes con-
cretas, e estas ndo se efetivam, passou-se a
configurar lesdo ou ameaca de direito que,
em tese, legitimaria o enderecamento de pro-
vocacao ao Poder Jurisdicional. A esse Ulti-
mo caberia, como garante do ordenamento
juridico em ultima instancia, obrigar os en-
carregados do exercicio do poder politico a
execucdo dessas agoes.

Essa, em breves linhas, € a raiz do feno-
meno denominado pela doutrina de “judi-
cializacdo da politica” ou “politizagdo do
Judiciario™, caracterizado pelo recurso fre-
guente ao Poder Judiciario para decidir so-
bre questdes de natureza econdémica ou po-
litica que afetam os outros poderes estatais,
prestadores dos servicos correspondentes
aos direitos subjetivos invocados.

Vale lembrar que o Judiciario foi cons-
truido e experimentado como poder “politi-
camente neutro”. Sob a capa da imparciali-
dade e independéncia dos juizes, postula-
va-se a exclusdo, na sua acdo, dos fatores
histéricos e sociais, limitando-se a herme-
néutica aos estreitos limites da aplicacédo da
hipotese legal ao caso concreto.

Esta fei¢do ganhou novo perfil a partir
da consolidacgdo politica da Suprema Corte
norte-americana, inaugurando o controle de
constitucionalidade das leis, fundado no
principio da supremacia da Constitui¢ao
sobre o corpo normativo infraconstitucional,
negando validade a este quando em disso-
nancia aquela.

Simultaneamente ao surgimento do con-
trole de constitucionalidade naquela Corte,
desenvolveu-se a chamada doutrina das
questdes politicas, a qual vindicava existir
uma distingao entre matérias politicas e ju-
ridicas, para concluir que aos tribunais so-
mente compete dirimir os conflitos juridico-
constitucionais, ficando a solucéo dos pro-
blemas politicos a cargo dos 6rgaos dota-
dos de legitimidade democratica. Explicita,
dessa forma, a idéia de que certas decisbes

provenientes dos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo estariam imunes a autoridade judici-
aria (TEIXEIRA, 2005, p. 47).

O adensamento da dimenséo politica do
poder judicial o retirou daquela postura de
neutralidade, ainda que em parte, tendo em
vista o desempenho do papel de controle
real de poder. Ao praticar o crivo do contro-
le de constitucionalidade, com poderes para
negar efeito a ato juridico do Executivo e do
Legislativo, ganhou a Corte Constitucional,
assim e por isso, nova dimenséo.

Essa nova dimenséo de atua¢édo das Cor-
tes Constitucionais agudizou-se de tal modo
na Suprema Corte Norte-Americana, que
Ingeborg Maus (2000, p. 185-187) chegou a
proclamar, criticamente, o papel do Judicia-
rio como superego da sociedade:

“[...] Quando ajustica ascende ela
propria a condicdo de mais alta ins-
tdncia moral da sociedade, passa a
escapar de qualquer mecanismo de
controle social — controle ao qual nor-
malmente se deve subordinar toda
instituicdo de Estado em uma forma
de organizacao politica democratica.
No dominio de uma Justica que con-
trap&e um direito “superior”, dotado
de atributos morais, ao simples direi-
to dos outros poderes do Estado e da
sociedade, é notdria a regressao a va-
lores pré-democraticos de parametros
de integracéo social.”

As decisdes de forte conteudo e signifi-
cacdo politica tém oportunizando questio-
namentos sobre a legitimidade do Judicia-
rio para deliberar sobre aspectos politicos,
ao tempo em que suscitam a elaboragéo de
teorias a respeito dos limites de atuacéo da
jurisdi¢do constitucional nessa seara, sobre-
tudo porque, alega-se, 0s juizes ndo sédo de-
tentores de mandato popular. Argui-se, ain-
da, que o Judiciario nem sempre dispde do
instrumental técnico adequado a enfrentar
determinadas questdes, 0 que compromete-
ria a qualidade das decisdes.

A medida que o Judiciario aprofunda sua
condigdo de participe do processo de gover-
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no em sentido amplo, varias correntes dou-
trinarias passam a debrucar-se sobre a ques-
tdo tedrica da funcao e dos limites de atua-
¢do dos tribunais constitucionais em maté-
rias politicas.

Destaca-se, nesse cenario, a solucao pro-
posta pela teoria discursiva de Jurgen
Habermas (HABERMAS, 1997, p. 99 e 149),
a qual sustenta a contencao judicial ao pa-
pel de garante da manutenc¢do de um nivel
otimo de vazéo dos dutos democraticos.
Mesmo essa atuacéo judicial excepcional
deve se dar, entretanto, em ambiente dial6-
gico, razdo pela qual os debates construti-
vos deveriam ser realizados no ambito da
comunidade de intérpretes da Constituicéo
(HABERLE, 1997).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal
(STF) tem alternado posturas ativistas e con-
tidas na apreciacao de questdes ditas estri-
tamente politicas. Pretende-se, assim, no
presente trabalho, apds explanar os pressu-
postos da doutrina das questdes politicas,
desde suas origens nos Estados Unidos até
0 seu desenvolvimento no Brasil, mergulhar
nos esclarecimentos tedricos oferecidos pela
teoria discursiva do direito sobre o papel da
jurisdicdo constitucional no Estado Demo-
cratico de Direito, para, ao final, sob os aus-
picios dessa teoria, langar luzes sobre a pos-
tura que vem sendo adotada pelo Colendo
Tribunal ao decidir questdes de natureza
politica.

2. A doutrina das questdes politicas

A doutrina das questdes politicas com-
preende a distingao entre matérias politicas
e juridicas, para concluir que aos tribunais
somente compete dirimir os conflitos juridi-
co-constitucionais, ficando a solucédo dos
problemas politicos a cargo dos 6rgaos do-
tados de legitimidade democratica. Explici-
ta, dessa forma, a idéia de que as decisGes
provenientes dos poderes politicos do Es-
tado estdo imunes a autoridade judicia-
ria, como esclarece Cristina Queiroz
(1990, p. 210):

“No fundo, o que se discute ndo é
o direito ou a obrigacéo de julgar, mas
algo de mais profundo: a relagdo en-
tre o juizo normativo e o juizo politi-
co, arelagdo entre o direito e a politica.
A este proposito, a Political Question
Doctrine pode, de algum modo, servir
de paradigma. Como critério interpre-
tativo ndo significa uma redugdo ou
debilitamento da competéncia judici-
al de controle dos tribunais de justica
constitucional. Significa, exclusiva e
rigorosamente, a sua rentinciaem fa-
zer politica, a sua renancia em inter-
vir no dominio da liberdade de con-
formagéo politica criadora dos 6rgaos
paratal legitimados.”

A doutrina tem sua aplicabilidade no
ambito do controle judicial de constitucio-
nalidade, servindo, nas palavras de Alfonso
Santiago (1998, p. 175), como uma espécie
de “valvula de escape que justifica a nao-
realizacdo do controle de constitucionalida-
de em algumas matérias ou aspectos con-
cretos”. Assim é que, por meio da qualifica-
¢do de uma questao como politica, sujeitaa
discricionariedade de outro Poder do Esta-
do, o juiz renuncia ao exercicio da jurisdi-
¢do constitucional, abstendo-se de julga-la.

Sua origem remonta ao surgimento do
controle judicial de constitucionalidade na
Suprema Corte dos Estados Unidos. Na fa-
mosa deciséo do Caso Marbury v. Madison
(ESTADOS UNIDOS, 1803), 0 juiz Marshall
registrou que, se por um lado, o Poder Judi-
ciario esta autorizado a reconhecer a nuli-
dade dos atos legislativos quando contrari-
os a Constituicao; por outro, ndo lhe é facul-
tado ingressar no campo da politica.

Marshall partiu da idéia de que a Cons-
tituicdo confere ao titular do Poder Executi-
vo (e seus auxiliares, guando atuam sob suas
ordens) certas atribuices politicas dotadas
de discricionariedade. Os atos que ele prati-
ca no exercicio dessas atribuices ndo estédo
sujeitos a exame judicial, porque dizem res-
peito aassuntos de interesse da nac¢do e ndo
envolvem direitos individuais. O Judiciério,
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ao se deparar com matéria confiada ao Exe-
cutivo, ndo poderia apreciar o tratamento a
ela dispensado, tornando definitiva a deci-
sdo do Presidente da Republica, que so res-
ponderia a sua propria consciénciae as leis
do pais.

J& no Brasil, o periodo de consolidacao
da doutrina no Supremo Tribunal Federal
(STF) ocorreu no periodo entre 1910-1930,
quando se passou a reconhecer, nos casos
submetidos a sua apreciacao, que se deter-
minada questdo envolvia matéria essenci-
almente politica, ela ndo estaria sujeita ao
controle judicial.

As principais questdes que lhe foram
submetidas e que podem ser indicadas como
responsaveis pelos primérdios do exercicio
do poder de autocontencéo do tribunal en-
volveram a decretacéo do estado de sitio e
daintervencao federal, duplicata de gover-
nos e assembléias estaduais, cassacdo de
mandato de deputado estadual, processo de
impeachment de governante estadual e bani-
mento da ex-familia imperial. (TEIXEIRA,
2005)

A evolucdo da doutrina das questdes po-
liticas no Excelso Pretorio teve como conse-
gUéncia pratica a ampliacao do espaco ju-
risdicionavel. Nesse processo evolutivo, 0s
direitos individuais desempenharam papel
fundamental, pois passaram a ser razdo fun-
damental embasadora da intervencéo judi-
cial, mesmo naqueles casos em que se dis-
cutia matéria de contetido politico.

Jano passado mais recente, de vinte anos
para cd, pode-se dizer que o Supremo tem
exercido seu papel de autocontenc¢do, por
meio da doutrina das questdes politicas,
basicamente nas matérias interna corporis das
Casas Legislativas, na apreciacdo de atos
de expulsdo de estrangeiros, em casos de
anistia e no conhecimento dos pressupos-
tos das medidas provisorias.

A abordagem das quest@es politicas con-
sideradas interna corporis se tornou mais fre-
guente a partir da década de 80, quando o
Tribunal foi provocado a se pronunciar em
episédios relacionados ao processo de aber-

tura politica pelo qual passava o Pais. VVari-
as medidas tomadas pela direcdo das duas
Casas do Congresso Nacional na tramita-
¢cdo de emendas a Constituicdo que trata-
vam de elei¢Bes diretas foram levadas ao
Tribunal que, em todas as oportunidades,
decidiu tratar-se de matéria interna corporis,
insuscetivel de critica judiciaria.

Na década de 90, esse mesmo posicio-
namento foi reafirmado, desta feita aprego-
ando a idéia de que as normas regimentais
do processo legislativo sdo dotadas apenas
de natureza ordinatdria, ndo gerando efei-
tos subjetivos que possam ser garantidos
mediante atuacao do Poder Judiciario.

Apenas nos casos em que houvesse vio-
lacdo do processo legislativo constitucional-
mente previsto haveria algum tipo de direi-
to parlamentar. Na hipétese, esse ultimo re-
correria ao Judiciario para nédo participar
do processo legislativo vedado constitucio-
nalmente, obstando ao seu andamento.

Quanto a expulsdo de estrangeiros, por
envolver medida que expressa um ato de
soberania estatal, o tribunal a tem conside-
rado matéria de competéncia exclusiva do
Presidente da Republica, somente podendo
ser objeto do crivo judicial quando inciden-
tes hipoteses expressamente estabelecidas
em lei como impeditivas do ato?. A anistia,
igualmente, tem sido reconhecida como
matéria de atribuicao exclusiva do Chefe do
Executivo, sendo vedada sua anulacéo pela
via judicial, consoante restou assentado na
ADI n°2.306-3/DF.

No que tange a analise dos pressupos-
tos para edicdo de medidas provisérias —
relevancia e urgéncia—o STF tem admitido
“o controle dos pressupostos da medida
provisoria, todavia apenas na hipdtese de
excesso do poder de legislar, diante de abu-
so manifesto do juizo discricionario de opor-
tunidade e de valor do Presidente da Repu-
blica.” (CLEVE, 2000, p. 230).

Muito embora o Supremo tenharecorri-
do a doutrina das questdes politicas para
conter o exercicio dajurisdicao sobre deter-
minadas matérias, a tendéncia tem sido a
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reducdo do seu ambito de incidéncia, o que
pode ser constatado nas recentes aprecia-
¢Bes de temas como o processo de impeachment
do Presidente da Republica e 0s processos
politico-disciplinares de parlamentar.

No julgamento de questes relacionadas
ao impeachment, o Supremo entendeu que,
apesar da sua nhatureza essencialmente po-
litica, sempre que for apontada alguma le-
séo a direito individual do cidad&o, o pro-
cesso estard sujeito a deliberacédo judicial,
sendo que somente o mérito das decisdes da
Camara e do Senado estardo imunes a criti-
ca por parte da Corte®.

Da mesma forma, os processos politico-
disciplinares de parlamentar, nada obstan-
te seu carater politico, podem ser levados ao
Tribunal para garantia da regularidade na
conducao do processo, da ampla defesa e
do contraditério. (TEIXEIRA, 2005).

No altimo capitulo deste trabalho, apre-
sentar-se-do, com mais detalhes, alguns dos
recentes casos apreciados pelo Supremo
Tribunal Federal envolvendo questbes poli-
ticas, desta feita analisados a luz dos escla-
recimentos oferecidos pelateoria do discur-
so de Jurgen Habermas, objeto de estudo do
proximo capitulo.

3. Jurisdi¢do constitucional sob a
perspectiva da teoria discursiva de
Jirgen Habermas
3.1. Ateoriadiscursivaea
legitimidade do direito

No mundo contemporéneo, as cosmovi-
sOes metafisicas ou religiosas tornaram-se
insuficientes para conferir legitimidade ao
direito. A legitimidade do direito também
ndo mais se sustenta em uma forma de do-
minagcao coletiva, instituida pela racionali-
dade administrativa/Zjudicial e vinculada a
uma estrutura abstrata e formal de leis, como
pensava Max Weber e Kelsen, prosélitos do
positivismo juridico.

Como resposta a rejeicdo da sociedade
plural e racionalista, Habermas (1997, p. 46)
prop6s que o papel do sagrado fosse ocupa-

do pela acao simultanea e co-originaria da
Moral e do Direito. A legitimidade do direi-
to deveria, assim, advir da seguinte relacéo:
aimposigéo coercitiva do Direito pelo Esta-
do esta conectada a um processo de norma-
tizacdo racional do direito, sendo coercgéo e
liberdade elementos fundamentais a dupla
dimensao da validade juridica. Em substi-
tuicdo a producao interior e monologica de
normas juridicas, pautada por uma moral
convencional, Habermas (1997, p. 138) apre-
senta o procedimento dialégico, fundado no
principio do discurso.

A moral co-originaria do direito é a pés-
convencional, em que os individuos conse-
guem identificar os valores que formam sua
identidade e passam a ter juizos criticos
sobre eles, por meio do reconhecimento
dos direitos individuais e de principios
universais.

O direito, assim, néo recebe seu pleno
sentido normativo de per si, por meio de sua
forma, nem de um contetido moral a priori,
mas sim por intermédio de um procedimen-
to de elaboracéo legislativa que gera legiti-
midade. Assume, dessa forma, a funcéo pri-
mordial de estabilizador das expectativas
sociais de comportamento.

A legitimidade e justica de uma lei estéo,
agora, relacionadas a sua génese democra-
tica, consoante destaca Habermas (2003, p.
235), citando a socidloga Ingeborg Maus: “O
gue garante a justica da lei é a génese demo-
cratica e ndo os principios juridicos a priori
aos quais o direito deveria corresponder. ‘A
justica da lei é garantida através do proces-
so especial de seu surgimento’”.

Para o direito moderno, o principio do
discurso significa, em verdade, o proprio
principio democratico; e o conceito de cons-
tituicdo, nessa perspectiva, é identificado
com um processo permanente de aquisicao
de direitos fundamentais. (CARVALHO
NETTO, Menelick de, 2003, p. 145). Trata-
se, portanto, de uma comunidade de princi-
pios, que atribui densificagdo a um sistema
de diretos abstrato, consoante destaca
Habermas (2003, p. 166).
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3.2. Relagdo entre politica e direito

Para Habermas (2003, p.181-183), direi-
to estatal e poder politico séo elementos co-
originarios que se unem na institucionali-
zacdo de fungdes que fornecem ao exercicio
da dominacgéo politica uma forma organi-
zada. Dessa forma, poder politico e direito
estatalmente sancionado surgem como dois
componentes que constituem a autoridade
estatal juridicamente configurada. Pode-se
asseverar, destarte, existir uma conex&o fun-
cional entre os codigos do direito e do poder.

A funcéo intrinseca do poder politico fi-
gura, nesse cenario, como sendo a realiza-
¢do de finalidades coletivas. A do direito, a
estabilizagcdo de expectativas de comporta-
mento. De um lado, no momento em que o
direito empresta uma forma juridica a do-
minag&o politica, ele serve a constituigédo de
um codigo binario de poder. Quem quer que
disponha do poder, pode dar ordens aos
outros. A par de instrumentalizar a organi-
zacgdo da dominacao politica, o direito tam-
bém legitima o poder politico, funcionando
como fonte de justica.

Na esteira desse raciocinio, é possivel
citar como contribui¢fes do direito para a
realizagdo da fungéo intrinseca do poder po-
litico o fato de Ihe conferir autoridade e com-
peténcia jurisdicional, e também o constituir
e autorizar as instituigdes governamentais.

De outro lado, o poder politico garante a
observancia das decisdes dos tribunais, ser-
vindo a constituicdo de um coédigo juridico
binario: legal/ilegal. Nessa medida, atua
como instrumento de institucionaliza¢do do
Direito pelo Estado.

Como contribuicdo do poder politico
paraa funcdo intrinseca do direito, é valido
afirmar que o poder engendra uma certeza
do direito, que possibilita aos destinatarios
calcular as consequiéncias de seu compor-
tamento e dos outros, reforgando-o com o
elemento da coercibilidade.

Nesse passo, cada comunidade concre-
ta de co-associados exerce sua autonomia
em um sistema de direitos que requer inter-

pretacdo e desenvolvimento, o qual se pro-
cessa por meio de deliberacfes acerca de leis
e politicas em que se procura, fundamental-
mente, responder a questdo basica “O que
devemos fazer?”. De acordo com o proble-
ma e a forma pelo qual ele é resolvido, dife-
rentes formas de deliberacéo se apresentam,
guais sejam: pragmaticas, éticas e morais.

3.3. Principio da separacdo de Poderes

Explicitada a constituicao reciproca de
direito e poder politico, é possivel passar a
justificacdo dos principios que informam a
organizacdo constitucional da autoridade
publica e entdo compreender a légica da
divisdo de poderes sob a 6tica da teoria
discursiva.

Para a teoria habermesiana, a separagdo
de competéncias entre as instancias que ela-
boram as leis, as que as aplicam e as que as
executam decorre da distribui¢cdo das pos-
sibilidades de utilizar os diferentes tipos de
argumentos e de sua relagdo com as formas
de comunicacdo que determinam como li-
dar com esses argumentos (HABERMAS,
2003, p. 215-216).

O Legislativo interpreta a Constituicao
ao elaborar e desenvolver o sistema de di-
reitos. So ele goza de acesso irrestrito aos
argumentos de grande generalidade e aber-
tura, como os éticos, morais, normativos e
pragmaticos, realizando o processo de jus-
tificacdo de normas. Para Habermas (2003,
p. 352), na tarefa de elaboragéo legislativa,
o suprimento de informacdes e a escolha
racional-finalistica de meios séo entrelaca-
dos com o equilibrio de interesses e com a
constituicdo de compromissos, com a con-
quista da autocompreensao ética, com a for-
macédo de preferéncias, com a justificacdo
moral e com testes de coeréncia juridica.

Mas, no @mbito do parlamento, para que
se assegure o procedimento democratico, é
essencial que todos os membros da comuni-
dade juridica sejam capazes de tomar parte
no discurso, com iguais oportunidades de
assumir a posicao de aceitacdo e de nega-
¢do perante todas as afirmagdes relevantes.
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Para que assim se opere, 0s discursos pro-
duzidos por representantes nas assembléi-
as devem permanecer porosos, sensiveis e
receptivos as sugestdes, temas e contribui-
¢cOes de uma esfera publica comunicativa,
pluralista, préxima do poder diluido.

Ao Judiciario, de sua vez, cumpre téo-
somente desatar o feixe dos diferentes tipos
de argumentos introduzidos no processo de
normatizacéo, fornecendo uma base racio-
nal para as pretens@es de legitimidade do
direito vigente e buscando conferir coerén-
cia ao sistema juridico como um todo. Os
discursos judiciais servem, desse modo, a
aplicacdo das normas.

Nos discursos juridicos de aplicacao,
uma decisdo deve ser tomada apropriando-
se das normas presumivelmente validas em
uma dada situacao, cujas caracteristicas re-
levantes devem ser descritas tdo completa-
mente quanto possivel. O juiz atuacomo um
representante imparcial da comunidade ju-
ridica para a solucdo da controvérsia, Vvi-
sando decidir qual das normas validas é
aplicavel. O Judiciério, ao interpretar a Cons-
tituicdo, toma suas razdes para reger coe-
rentemente casos concretos, de forma que
as decisdes tenham por base principios ju-
ridicos vigentes. Para as normas que nao
permitam aplicacdo consentanea com a
Constituicdo, utiliza-se o controle de cons-
titucionalidade.

A Administrac&o, ao contrario do Legis-
lativo e do Judiciario, é vedado lidar cons-
trutiva ou reconstrutivamente com os fun-
damentos ou motivos normativos. As nor-
mas conferidas & Administragéo vinculam
a persecucao de finalidades coletivas as pre-
missas anteriormente estipuladas e restrin-
ge aatividade administrativa ao aspecto da
racionalidade intencional. A ela compete,
mediante utilizacdo de discursos pragmati-
cos, escolher as tecnologias e estratégias
mais adequadas a realizagédo dos valores e
finalidades previamente afirmadas nos dis-
cursos de justificacao, sob a condicéo de que
ndo se busque interesses ou preferéncias de
sujeitos privados.

3.4. Papel e limites de atuacéo das
Cortes Constitucionais

De acordo com a teoria discursiva, a pra-
tica decisoriajudicial é vinculada ao direito
e as leis vigentes e a racionalidade da pres-
tacdo jurisdicional depende da legitimida-
de desse direito, a qual, por sua vez, esta
associada a racionalidade do processo
legislativo.

A questéo da racionalidade da jurisdi-
¢do esta associada a necessidade de as de-
cisdes judiciais satisfazerem, ao mesmo tem-
po, aos critérios de seguranca do direito e
daaceitabilidade racional. O primeiro rela-
ciona-se a manutencédo de coeréncia do sis-
tema juridico, ao fato de as decis6es deve-
rem levar em conta os precedentes jurispru-
denciais. A aceitabilidade racional, por seu
turno, prende-se a questdo de verificar se 0s
precedentes séo efetivamente adequados ao
caso concreto.

O procedimentalismo aposta na racio-
nalidade das proprias condicGes que fun-
damentam o suposto de que o processo de-
mocratico como um todo facilita resultados
racionais. “A partir dai, é possivel dizer que
a razdo incorpora-se nas condic¢des prag-
matico-formais possibilitadoras de uma
politica deliberativa, ndo sendo necessa-
rio contrap6-la a esta ultima como se fos-
se uma autoridade estranha, situada além
da comunicagéo politica.” (HABERMAS,
2003, p. 354).

Por isso, a Constituicéo, para a teoria dis-
cursiva, ndo pode ser concebida como uma
ordem juridica concreta que imponha uma
forma de vida a priori especifica a socieda-
de. Ao invés, ela estabelece procedimentos
segundo os quais os cidaddos podem, no
exercicio de seu direito de autodetermina-
¢do, buscar realizar o projeto cooperativo de
fixacéo de justas condic¢Bes de vida.

Com esteio nesse raciocinio, pode-se afir-
mar que a Corte Constitucional tem a fun-
¢do de zelar para que o processo de elabora-
cdo legislativa ocorra sob as condic@es legi-
timadoras da politica deliberativa, que deve
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ser desenvolvida, segundo Michelman
(1988, p. 1529), com a associagdo de dois
elementos: a) a formacdo da vontade parla-
mentar institucionalizada nos procedimen-
tos legais e b) construgéo da opinido politi-
ca nos circulos informais de comunicagao
politica. As contribuicGes, temas e propos-
tas mais relevantes devem vir das margens
para o centro estabelecido do espectro de
opinides.

Como explica Habermas (2003, p. 326),
aJurisdicao Constitucional compete prote-
ger o sistema de direitos que possibilita a
autonomia publica e privada e resguardar
os cidadaos das posi¢bes de poder econb-
mico e social, preservando o exercicio dos
direitos comunicativos.

Um dos importantes temas de discussao
levantados por Habermas (2003, p.298)
guanto ao papel das Cortes Constitucionais
diz respeito a uma critica a jurisprudéncia
de valores.

Segundo narra aquele autor, sob o para-
digma do Estado Social de Direito, o siste-
ma de direitos passou a ser efetivado por
meio de titularidades a servicos presta-
dos por um Estado provedor, que acober-
taria os riscos, regulamentaria, facilitaria
e compensaria.

Os direitos fundamentais, que passaram
afundamentar pretensdes a prestac8es po-
sitivas, sofreram uma transformacgdo que
elevou os direitos subjetivos de liberdade
para o contetido juridico-objetivo de normas
fundamentais conformadoras de estruturas.

Essas transformacgbes na conceituagdo
dos direitos fundamentais refletiu-se, nas
decis6es da Corte Constitucional alema (cf.
HABERMAS, 2003, p.308), no emprego dos
chamados “‘conceitos-chave constitucio-
nais” — tais como o principio da proporcio-
nalidade, da reserva do possivel e da limi-
tacdo da vigéncia imediata dos direitos fun-
damentais em funcdo de direitos fundamen-
tais de terceira pessoa—que serviriam para,
nas hipoteses de coliséo, inter-relacionar as
varias normas de forma a conferir consis-
téncia a Constituicdo. Com o desenvolvi-

mento dos conceitos-chave, a Corte alemé
passou a reconhecer a estrutura aberta da
Lei Fundamental.

Por outro lado, a orienta¢édo por normas
de principios fundamentais levou a uma
ampliacdo da margem de atuacéo do Poder
Judiciario que subverteu o equilibrio da es-
trutura normativa do Estado de Direito, ao
custo da autonomia do cidad&o. O perigo
da ampliacdo de margem de atuacéo do Ju-
diciario e do recurso as “normas de fundo”
¢, para Ingeborg Maus (1989, p. 191-210),
gue ele passe a se envolver em uma cria-
cdo do direito reservada, segundo a l6gi-
ca de separacdo de poderes, ao legislador
democratico.

Vale destacar, no particular, que, segun-
do interpretacdo de Habermas quanto a teo-
ria defendida por Robert Alexy (2002, p. 86),
os principios devem ser transformados em
valores, como comandos de otimizac&o cuja
intensidade permanece aberta. Se as normas
ndo dizem quando e como cumprir um co-
mando de otimizacéo, entdo a aplicacio de
tais principios se faz mediante uma avalia-
¢do orientada por finalidades ou objetivos.
Como nenhum valor tem prioridade incon-
dicional sobre os demais valores, a mencio-
nada operac¢do de avaliagdo conduz a inter-
pretacdo do direito ao interior de um caso
relatado, concretizando a concepcéo de
valores.

O grande equivoco dessa visao, segun-
do a teoria discursiva, é a equiparacdo de
direitos a valores. E que os principios — nor-
ma de mais alto nivel a luz das quais as
demais sdo justificadas — tém um sentido
deontoldgico, que obrigam seus destinata-
rios igualmente, sem excecéo, a cumprir as
expectativas generalizadas de comporta-
mento. Seguem, portanto, uma pretenséo de
validade binaria: ou séo legitimas ou ilegi-
timas. Por isso, normas distintas ndo devem
se contradizer reciprocamente, mas enqua-
drar-se em um complexo coerente, forman-
do um sistema.

Ja os valores, por seu turno, tém um sig-
nificado teleoldgico, entendidos como pre-
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feréncias intersubjetivamente compartilha-
das. Dessa forma, expressam, em uma cole-
tividade especifica, o carater preferencial de
bens pelos quais vale a pena lutar e que séo
adquiridos mediante acdes dirigidas a obje-
tivos ou finalidades. Firmam relagdes de
preferéncia, que indicam quais bens séo
mais atrativos do que outros. Decisfes so-
bre valor procuram, sobretudo, “o que é bom
para nds”. Valores distintos competem en-
tre si por prioridade, na medida em que en-
contram reconhecimento intersubjetivo em
uma cultura ou forma de vida, constituin-
do, assim, configuragdes flexiveis plenas de
tenséo.

Assentadas essas premissas, a idéia de
equiparar a Constituicdo a uma ordem con-
creta de valores se revela equivocada, pois
esquece o carater especificamente juridico
da Carta Magna. Os direitos fundamentais,
como normas juridicas que sao, constituem-
se, da mesma forma que as regras morais,
segundo o modelo das normas vinculantes,
e ndo o dos bens atrativos.

Além disso, a prestacao jurisdicional ori-
entada por valores pde em xeque a legitima-
¢do da decisdo judicial, porquanto a con-
cretizacdo de normas assume a forma de
uma elaboracéo legislativa implicita, que
atribui as decisdes da Corte o status de uma
legislacé@o concorrente. Habermas (2003, p.
321-322) alerta para o perigo de juizos irra-
cionais fundados em valores, os quais fa-
zem com que argumentos funcionalistas
prevalecam sobre 0s normativos e até mes-
mo concorram com garantias constitucio-
nais de liberdade.

Habermas (2003, p. 322-323) condena,
portanto, a pratica judicial de submeter os
direitos fundamentais a uma avaliagdo de
custo-beneficio, bem como a consideragéo
da relacdo entre normas prima facie aplica-
veis como valores em concorréncia, pregan-
do existir entre elas, ao invés, uma relagéo
de adequagdo e ndo-adequacao.

A validade de uma norma, sejaelaregra
ou principio, possui, assim, o sentido deon-
toldgico de um comando e ndo o sentido te-

leoldgico do que poderiamos alcangar sob
dadas circunstancias no horizonte de nos-
sos desejos.

Com essas premissas, poder-se-ia tam-
bém definir a tarefa do juiz como a de en-
contrar, entre todas as normas pretensamen-
te aplicaveis a espécie, aquela mais adequa-
da ao caso concreto, que, para tanto, deve
ser descrito da forma mais exaustiva possi-
vel e com todos os seus elementos relevan-
tes (HABERMAS, 2003, p. 322).

4. Estudo de casos decididos pelo
Supremo Tribunal Federal envolvendo
questdes de natureza politica

A seguir, séo colacionadas algumas de-
cisOes proferidas pelo STF em que séo abor-
dadas questdes de natureza politica, assim
classificaveis pela doutrina abordada no
inicio deste trabalho, para, na seqiiéncia,
analisa-las a luz dos pressupostos da teo-
ria procedimental do discurso, visando pri-
mordialmente esclarecer em que medida
seus postulados tém sido observados pela
Corte Constitucional Brasileira, em especi-
al no que diz respeito a compreensao do pa-
pel da jurisdigdo constitucional no Estado
Democrético de Direito.

A primeira das decisGes invocadas é a
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
ambito da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 45 MC/DF, Rela-
tor Ministro Celso de Mello, publicada no
DJU de 4 de maio de 2004.

Naquela assentada, o Ministro Celso de
Mello, ao apreciar veto emanado do Presi-
dente da Republica incidente sobre dispo-
sitivo da lei orcamentéaria anual de 2004
(LDO 2004), nada obstante tenha concluido
pela prejudicialidade da argtigdo, emitiu
juizo em que reconheceu a possibilidade de
que a acdo constitucional aludida seja utili-
zada como instrumento idéneo e apto a con-
cretizacdo de politicas publicas quando,
previstas no préprio texto da Carta Politica,
venham a ser descumpridas pelas instanci-
as governamentais.
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Segundo o Ministro Mello, embora néo
seja competéncia funcional do Poder Judi-
ciario formular e implementar politicas pu-
blicas, em bases excepcionais, podera ser-
Ihe atribuida tal incumbéncia, se e quando
configurada hipotese de abusividade gover-
namental.

Na mesma decisdo, ha também referén-
cia ao principio da “reserva do possivel”,
segundo o qual a realizacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizacdo — depende de um
inescapavel vinculo financeiro subordina-
do as possibilidades orgcamentarias do Es-
tado, de tal modo que, comprovada, objeti-
vamente, a incapacidade econdmico-finan-
ceira da pessoa estatal, desta nédo se podera
razoavelmente exigir aimediata efetivacio
do comando fundado no texto da Carta Po-
litica. Confira-se, adiante, os principais tre-
chos da deciséo em comento, verbis:

“[...] néo posso deixar de reconhecer
gue a acéo constitucional em referén-
cia, considerado o contexto em exa-
me, qualifica-se como instrumento
idoneo e apto a viabilizar a concreti-
zacdo de politicas publicas, quando,
previstas no texto da Carta Politica,
tal como sucede no caso (EC 29/2000),
venham a ser descumpridas, total ou
parcialmente, pelas insténcias gover-
namentais destinatarias do comando
inscrito na propria Constituicdo da
Republica.

Essa eminente atribuigdo conferi-
da ao Supremo Tribunal Federal pde
em evidéncia, de modo particular-
mente expressivo, a dimensao politi-
ca dajurisdicdo constitucional confe-
rida a esta Corte, que ndo pode demi-
tir-se do gravissimo encargo de tornar
efetivos os direitos econdmicos, soci-
ais e culturais — que se identificam,
enguanto direitos de segunda geracao,
com as liberdades positivas, reais ou
concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min.
CELSO DE MELLO) -, sob penade o

Poder Publico, por violagdo positiva
ou negativa da Constitui¢do, compro-
meter, de modo inaceitavel, a integri-
dade da prépria ordem constitucional:

[...] Tal incumbéncia, no entanto,
embora em bases excepcionais, pode-
ra atribuir-se ao Poder Judiciario, se e
guando os 6rgaos estatais competen-
tes, por descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles inci-
dem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integri-
dade de direitos individuais e/ou co-
letivos impregnados de estatura cons-
titucional, ainda que derivados de cla-
usulas revestidas de conteudo progra-
matico.”

Na deciséo acima, observamos que o Su-
premo admitiu expressamente, ainda que
em bases excepcionais, a possibilidade de o
Judiciéario formular e implementar politi-
cas publicas, ao tempo em que reconhe-
ceu a ADPF como instrumento idéneo
para viabilizar a concretizacdo dessas
mesmas politicas.

De acordo com a teoria discursiva, no
entanto, a separacao de competéncias entre
as diversas instancias passa a ser consubs-
tanciada na possibilidade de utiliza¢io dos
diferentes tipos de argumentos. Ao Judicia-
rio, como vimos, compete fazer uso apenas
dos discursos de aplicacdo das normas, nao
sendo facultado a ele langar méo de argu-
mentos éticos, morais, pragmaticos ou tele-
olégicos para construir sua deciséo.

De outra parte, ndo pode ele atuar, con-
soante condena Habermas, como um tutor
gue assume o lugar do menor de idade, para
corrigir eventuais abusos ou omissdes pra-
ticadas pelo Legislativo ou pelo Executivo,
mas apenas zelar para que o processo de
elaboracéo legislativa ocorra sob as condi-
¢Oes legitimadoras da politica deliberativa,
garantindo a observancia do principio de-
mocratico e dos direitos fundamentais.

Ao se arrogar a possibilidade de criticar
as opc0es politicas dos outros Poderes, 0 Ju-
diciario atrai paraele préprio o risco de de-
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cisBes irracionais, pondo em xeque a legiti-
midade de sua atuagdo e dando azo ao fe-
ndémeno de qualificagédo do Judiciario como
“superego da sociedade”.

Além disso, admitir a utilizagéo do prin-
cipio dareserva do possivel, como foi o caso
da deciséo citada, significa atribuir ao STF
a faculdade de sopesar principios, possibi-
litando que argumentos funcionalistas pre-
valegcam sobre 0s normativos e até mesmo
concorram com garantias constitucionais
de liberdade, pratica também rechacada
pelateoria discursiva.

A segunda decisdo a ser comentada é o
Mandado de Seguranca n2 25.295/DF, Re-
lator Ministro Joaquim Barbosa, divulgada
no Informativo do Supremo Tribunal Federal
ne 384, de abril de 2005. Nessa deliberacéo,
0 Supremo concedeu a ordem impetrada
contra o Decreto Presidencial n°5.392/205,
por meio do qual a Unido declarou estado
de calamidade publica no Municipio do Rio
deJaneiro e autorizou a requisi¢do de bens,
servicos e servidores afetos a hospitais da-
guele Municipio ou sob sua gestao.

Na espécie, além de decretar a nulidade
do ato, por falta de motivacéo, o STF atuou
para evitar intervencdo federal ndo admiti-
da pela Constituicao Federal, com apossa-
mento de bens, servicos, servidores e recur-
sos publicos municipais, pela Unido, fora
dos parametros do estado de defesa e do
estado de sitio (CF, arts. 136 e 137 e ss., res-
pectivamente).

Concluiu, dessa forma, ter sido o Muni-
cipio em questdo desafetado de servigo que
Ihe é proprio, por destinacédo constitucional,
jaque asatde publica é area de atuagéo de
toda pessoa federada, correspondendo aum
condominio funcional, nos termos do art. 196,
da CF. Vejamos, a seguir, resumo do conteU-
do dos informativos divulgados pelo STF:

“Informativo STF - Brasilia, 18 a
22 de abril de 2005 —N<° 384.

Estado de Calamidade Publica e
Sistema Unico de Satde — 1

O Min. Carlos Britto divergiu em
parte do relator. Considerou tratar-se,

na espécie, ndo de requisi¢cdo, mas de
intervencao federal no municipio, ndo
admitida pela Constituicdo Federal,
com apossamento de bens, servigos,
servidores e recursos publicos muni-
cipais, pela Unido, fora dos parame-
tros do estado de defesa e do estado
de sitio (CF, arts. 136 e 137 e ss., res-
pectivamente). Concluiu, dessa forma,
ter sido o municipio em questéo desa-
fetado de servigo que Ihe € préprio, por
destinacdo constitucional, ja que a
salde publica é area de atuacdo de
toda pessoa federada, correspon-
dendo a um condominio funcional,
nos termos do art. 196, da CF. MS
25295/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa,
20.4.2005. (MS-25295.)

Para examinar a atuacdo do Supremo na
hipétese, faz-se necessario uma breve incur-
sao pelo principio do federalismo e sua con-
tribuicdo para a concretizacgéo do principio
democratico.

Segundo o conceito classico, o federalis-
mo constitui uma forma especifica de Esta-
do na qual o governo esta verticalmente di-
vidido entre governos regionais e governo
central, de modo que cada um tem autorida-
de exclusiva em sua area de atuagdo. Am-
bos governam o mesmo territorio e amesma
populagdo, mas cada um tem autoridade
paratomar decisdes independentemente do
outro. Essa autoridade, por sua vez, é deri-
vada do voto popular direto e de recursos
proprios para o exercicio do poder (RIKER,
1964, p. 1975).

O federalismo &, assim, um sistema de
poder e de tomada de decisdo compartilha-
do entre dois ou mais governos livremente
eleitos, com autoridade sobre as mesmas
pessoas e a mesma area geogréfica. Garante
e protege a capacidade de tomar decisGes
em que os resultados séo sentidos de forma
mais imediata nas comunidades locais, bem
como nos niveis mais altos do governo.

Ele promove a responsabilidade do go-
Verno paracom as pessoas e incentiva a par-
ticipacdo dos cidad&os e a responsabilida-
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de civica, ao permitir que os governos locais
elaborem e administrem leis locais, que re-
fletem as preferéncias segundo as quais as
comunidades locais escolhem viver — poli-
cia e bombeiros, administracao escolar, sad-
de local e regulamentos sobre a construcéo
sé@o, com freqléncia, decididos e adminis-
trados localmente.

A vantagem do sistema num pais geo-
graficamente grande e economicamente di-
versificado como o Brasil é que as dispari-
dades de renda e bem-estar social entre as
regibes podem ser tratadas pelo governo
nacional através de politicas que redistri-
buem os impostos arrecadados.

Vale acrescer, por oportuno, que o fede-
ralismo proporciona oportunidades multi-
plas para os partidos politicos servirem seus
eleitores, pois mesmo que determinado par-
tido ndo detenha a maioria no Parlamento
ou no Executivo, é permitido sua participa-
¢do nos niveis regional e local.

Registre-se, de outra parte, como ja sali-
entado neste trabalho, que a concretizacéo
do procedimento democratico depende de
gue todos os membros da comunidade juri-
dica sejam capazes de tomar parte no dis-
curso, com iguais oportunidades de assu-
mir a posi¢do de aceitacdo e de negagao pe-
rante todas as afirmacdes relevantes.

Para que assim se opere, 0s discursos
produzidos por representantes nas as-
sembléias devem permanecer porosos,
sensiveis e receptivos as sugestdes, temas
e contribuicdes de uma esfera publica co-
municativa, pluralista, proxima do poder
diluido.

Ademais, € préprio da légica do discur-
so o principio do pluralismo politico, que
reflete a necessidade de suplementacgéo da
formac&o da opinido parlamentar por meio
da construcdo da opinido informal envol-
vendo os partidos politicos e aberta a todos
os cidadios na esfera pablica. E a garantia
dessa autonomia das esferas publicas e da
concorréncia partidaria, juntamente com o
principio parlamentar, que constituem o
principio da soberania popular.

Considerando que o federalismo, ao di-
luir o poder politico —ao fomentar a partici-
pacdo ativa dos cidaddos no &mbito local
(permitindo a averiguagdo mais proxima
dos problemas cotidianos daquela comuni-
dade) e ao estimular o pluralismo politico -
atuaem prol da permeabilidade do proces-
so discursivo de formagéo da opinido/von-
tade e do principio da soberania popular,
podemos afirmar que a atuacéo judicial em
defesa do principio federativo se coaduna
com o papel da jurisdi¢do constitucional
pensado em termos de teoria discursiva.

Nesse sentido, € licito também concluir
gue a decisdo do Supremo, no caso, atuan-
do em defesa do principio do federalismo,
estd em consonancia com a concretizagao
do principio democratico.

O terceiro e ultimo julgado a ser exami-
nado é o Mandado de Seguranca n° 25647
MC/DF, relator Ministro Carlos Britto, im-
petrado pelo entdo Deputado José Dirceu
contraato praticado pelo Conselho de Etica
e Decoro Parlamentar da Camara dos De-
putados, na Representacdo 38705, do PTB
—Partido Trabalhista Brasileiro, pela Comis-
sdo de Constituicdo e Justica e de Reda-
¢do da Camara dos Deputados, no recur-
s0 229/05, e pela Mesa Diretora e Presi-
déncia da Camara dos Deputados, em que
se lhe imputava a pratica de quebra do
decoro parlamentar.

A principal argumentacdo aviada pelo
requerente, alvo de controveérsias no Supre-
mo, alegava ofensa ao principio do contra-
ditoério e da ampla defesa, em decorréncia
da inversdo da ordem de oitiva das teste-
munhas no processo de cassacao, consoan-
te noticiado no informativo STF n2 411, de
28 de novembro a 2 de dezembro de 2005,
gue abordou a matéria em questdo. Adian-
te, sdo citados excertos do voto de minerva
do Ministro Sepulveda Pertence:

“Voto do Ministro Sepulveda Pertence
Com todas as vénias, o contradito-
rio e a ampla defesa assegurados ao
mandatario — independentemente de
norma regimental expressa do Codi-
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go de Etica e Decoro — s&o bastantes
a impor o transplante ao processo
parlamentar, sempre que nele se haja
de admitir a provaoral, daregraque a
audiéncia das testemunhas da acusa-
cdo haja de preceder a inquiricdo da-
guelas arroladas pela defesa.

Essa precedéncia ndo é regra de
mera ordenacgdo procedimental, mas
imperativo da ‘relacao dialdgica’ —
usando a expressdo do Ministro Celso
de Mello—em que se ha de desenvol-
ver todo e qualquer processo regido
pela garantia da contraditoriedade,
gue, acentuou S.Exa, ha de ‘ser efetiva
e real, ndo meramente simbdlica ou
retérica, ensejando-se ao que sofre
uma acusacdo’ — seja qual for a sua
indole, penal, administrativa ou po-
litica — ‘a possibilidade de contes-
tar, de opor a qualquer prova que
Ihe seja prejudicial’, o que — enfati-
zo —envolve a de produzir contra-
prova da anteriormente oferecida
pela acusacdo.”

Os argumentos bem lancados pelo Su-
premo pugnam pela observancia, na hipo-
tese, do principio do contraditorio, que re-
presenta nada mais nada menos do que o
préprio principio do discurso aplicado a
decisdo judicial. Essencial, portanto, que,
mesmo no processo de cassacao politica,
todas as partes afetadas pela deciséo tenham
a chance de se manifestar em igualdade de
condicdes e de se contrapor a cada uma das
afirmagOes altercadas pela parte contraria.

Registre-se, ainda, que, para a teoria dis-
cursiva, uma jurisdi¢do constitucional ofen-
siva é requerida exatamente nos casos que
digam respeito a imposicao do procedimen-
to democratico e da forma deliberativa de
formagéo da opinido e vontade politicas.

Essa a situacéo ocorrida no processo de
cassacao do ex-Deputado José Dirceu. Vio-
lados os pressupostos discursivos de for-
macao da decisdo no curso do processo de
cassacdo (por meio da inobservancia do
devido processo legal e do contraditorio),

andou bem a nossa Corte Constitucional ao
intervir para restabelecer o procedimento
adequado no processo.

5. Conclusao

Muito embora o Supremo tenha, ao lon-
go de sua historia, recorrido a doutrina das
guestdes politicas para conter o exercicio da
jurisdicdo sobre determinadas matérias, a
tendéncia atual tem sido a reduc¢do do seu
ambito de incidéncia, o que pode ser cons-
tatado nas recentes apreciacbes de temas
como o processo de impeachment do Presi-
dente da Republica e os processos politico-
disciplinares de parlamentar.

Nas matérias em que ainda se pratica a
autocontencao, a Corte Constitucional so-
fre duras criticas por parte daqueles que sus-
tentam que a doutrina das quest6es politi-
cas tem servido como uma escusa para es-
camotear a falta de independéncia do Judi-
ciario e a intengdo de evitar seu enfrenta-
mento com os demais Poderes do Estado.

No que concerne a apreciagédo das maté-
rias ditas interna corporis do Legislativo, as
criticas, de fato, merecem prosperar. Se é
verdade que as assembléias devem estar
sujeitas a regras procedimentais que garan-
tam os pressupostos comunicativos neces-
sarios a formacdo discursiva do direito, dai
decorre a relevancia das questfes regimen-
tais como modo de elei¢do dos representan-
tes, imunidades parlamentares, regras da
maioria, turnos de discusséo e votacao, cons-
tituicdo de comissfes e organizacdo dos
trabalhos.

Falta ao Judiciario, nessas hipoteses, re-
conhecer o papel de relevo que as condicBes
procedimentais de formacédo da lei desempe-
nham no Estado Democratico, para entao
adotar uma postura mais agressiva na defe-
sado chamado “devido processo legislativo™.

E preciso ressalvar, noutro giro, que nem
sempre o intervencionismo judicial é sau-
davel paraademocracia. Quando se fala do
debate atual sobre a efetividade dos direitos
sociais, o Judiciario tem se utilizado de ar-
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gumentos funcionalistas como o principio
dareserva do possivel, do “prejuizo finan-
ceiro”, do “dano econémico irreversivel” e
o principio da reserva parlamentar em ma-
téria orgamentaria, para deixar de reconhe-
cer direitos normativamente garantidos e
paraarrogar-se a funcéo de deliberar sobre
politicas publicas.

A postura do Supremo de sopesar prin-
cipios e de admitir, ainda que em bases ex-
cepcionais, que o Judiciario possa formular
e implementar politicas publicas - classifi-
cada por muitos como “responsavel” —faz,
nesses casos, é evidenciar a tendéncia do
Judiciario, condenada por Habermas, de
agir como tutor do Legislativo e do Executi-
VO, 0 que frequentemente o leva a chancelar
abusos por parte dos governantes.

Isso ndo quer dizer que o procedimenta-
lismo impeca a incluséo social. Ao contra-
rio, ele a pressupde e exige da atividade ju-
dicial o compromisso com a busca da res-
posta correta, sujeita a questionamentos e a
analises de mérito, fundamentadas no agir
comunicativo, no tratamento adequado dos
argumentos éticos, morais e pragmaticos e
no préprio procedimento.

Merecem aplausos, por outro lado, as in-
tervengdes bem-sucedidas do Tribunal na
defesa do principio do devido processo le-
gal e do contraditério nos processos politi-
co-disciplinares, porquanto a possibilida-
de de que as partes envolvidas huma dis-
cussao sejam ouvidas e participem do pro-
cesso em igualdade de condices € requisi-
to fundamental para a formacé&o discursiva
do direito. Igualmente louvavel tem sido sua
atuacdo na defesa do federalismo, clausula
pétrea da Constituicdo, cujo valor para a
democracia consiste em tornar mais dilui-
dos e porosos 0s processos de formacao da
vontade nas esferas publicas de decisao.

Notas

! Nesse sentido, cf. JUCA, Francisco Pedro. Ju-
dicializacéo da politica e politizacdo do Judiciario.

Ciéncia Juridica, n. 85, jan.-fev. 1999 e SOUZA
JUNIOR, Anténio Humberto. O Supremo Tribunal
Federal e as Questdes Politicas. Porto Alegre: Sintese,
2004. p. 99-101.

2 Cf. RTJ 32/480, RTJ 34/438, RTJ 60/398, RTJ
7/385, RTJ 95/589, RTJ 110/650.

3 Cf. Decis6es do Supremo Tribunal Federal nos
Mandados de Seguranca n%= 21.564, 21.623, 21.628,
21.689 e 21.633. In: Impeachment: Jurisprudéncia.
Brasilia: Imprensa Nacional, 1996.
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A efetividade do principio da igualdade no

Estado Democratico de Direito

Por uma interpretacdo constitucionalmente adequada
aos direitos da mulher no trabalho
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Maria Terezinha Nunes

Sumério

1. Introdugdo. 2. O principio da igualdade
nos diversos paradigmas do direito. 3. Os direi-
tos da mulher no trabalho anteriores a Consti-
tuigdo de 1988. 4. Os direitos da mulher no traba-
Iho e a Constituicdo de 1988. 5. Os direitos da
mulher no trabalho e a protecdo internacional.
6. A mulher e o mercado de trabalho. 7. O Supre-
mo Tribunal Federal e o principio da nao-discri-
minagdo. 7.1. A Acdo Direta de Inconstituciona-
lidade (ADIn) n° 953-2/DF. 7. 2. A analise da
decisdo do Supremo Tribunal Federal. 7. 3. A
interpretacdo no controle de constitucionalida-
de. 8. A efetividade dos direitos da mulher no
trabalho. 8.1. A interpretagéo constitucionalmen-
te adequada para efetivacdo do principio da ndo-
discriminagdo. 9. Consideracdes finais.

Temos o direito de ser iguais quando a

diferenca nos inferioriza, temos o direito de ser
diferentes quando a igualdade nos descaracteriza.
Boaventura Santos

1. Introducéo

A Constituicdo Federal de 1988, repre-
sentando o marco juridico da democracia
no Pais, redefiniu o conceito de igualdade
entre homens e mulheres somando o caré-
ter formal, sempre presente nas Constitui-
¢Oes anteriores, ao carater material, com re-
conhecimento explicito das diferencas e da
condicdo de desigualdade da mulher na
sociedade (PIOVESAN, 2005, p. 48).

Considerando que 0 compromisso esta-
belecido constitucionalmente com o regime
democrético, na promocao da igualdade en-
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tre homens e mulheres, harmoniza-se com o
principio da dignidade humana e repudio
aintolerancia aos diferentes, buscamos com-
preender por que, tendo a Constituigdo Fe-
deral consignado em seu texto varios dis-
positivos garantidores da igualdade, tais
como proibicao da discriminacéo e de pro-
tecdo dos direitos da mulher no trabalho,
ndo reflete, no mercado de trabalho, as
transformac8es que propugna.

Com esse objetivo, trazemos a reflexdo o
papel dainterpretacdo como instrumento de
efetividade das normas constitucionais, tan-
to na criacéo das leis proibitivas da discri-
minacao e de protecdo do trabalho da mu-
Iher pelos diversos entes da federacéo, quan-
to nainterpretacdo dessas leis, quando ques-
tionadas, no Judiciario.

Analisaremos a declaracéo de inconsti-
tucionalidade proferida pelo Supremo Tri-
bunal Federal na Lei Distrital n2 417/93, a
gual tem servido de paradigma para outras
acOes diretas contra leis dos Estados, (ADIns
n® 2487-6/SC, 3165-1/SP e 3166-0/SP, em
tramitacdo no STF), cujo objeto é areducao da
discriminagdo da mulher no trabalho, sob a
alegacdo de que os Estados estéo legislando
sobre trabalho, matéria de ambito restrito a
acdo legislativa e de fiscaliza¢do da Unido.

Questionamos essa decisdo, umavez que,
sob os fundamentos do Estado Demaocrati-
co de Direito, a interpretacao da Constitui-
¢do Federal pelo 6rgdo maximo do Poder
Judiciario ha de ser atenta ndo s6 ao conteu-
do formal da lei, mas também ao contetido
material de garantias dos direitos funda-
mentais, lan¢cando os olhos para a finalida-
de da lei numa nova interpretagdo consti-
tucionalmente adequada em que, sem afron-
tar o Estado de Direito, oriente-se pela busca
da efetivacao do principio da igualdade de
género e da afirmacao da democracia no Pais.

2. O principio da igualdade nos
diversos paradigmas do direito

Fizemos uma breve incursdo nos para-
digmas do direito para compreender as di-

ferentes conceituag6es pelas quais passou
o principio da igualdade, desde o paradig-
ma da Modernidade até os nossos dias.

O primeiro paradigma, do Estado libe-
ral, teve por mérito consagrar no texto cons-
titucional aigualdade formal, ou seja, de que
todos sdo iguais perante a lei. No Estado
liberal, tinha-se a crenca de que a interfe-
réncia minima no espaco privado era o
guanto bastava para a garantia do exercicio
daliberdade. Contudo, a igualdade formal
e o mercado livre mostraram-se insuficien-
tes para conter as desigualdades sociais, as
guais eram mais evidenciadas nas relagdes
trabalhistas onde se percebia o abismo que
separava os sujeitos envolvidos nas relacdes
contratuais: os empregados e 0s emprega-
dores.! (CARVALHO NETTO, 2001, p. 15).

Foi nesse contexto de se buscar novas
respostas para as desigualdades sociais,
notadamente no mercado de trabalho, que
se criou a Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), em 1919, quando da assi-
natura do Acordo de Paz entre as nacgoes,
incluindo-se uma clausula no Tratado de
Versalhes.

No paradigma do Estado Social, resga-
ta-se aintervencao do Estado para a garan-
tia dos direitos sociais, amplia-se o apare-
Iho estatal para permitir ao publico (apenas
o0 Estado) minimizar as desigualdades soci-
ais, por intermédio da regulacgéo do direito
do trabalho e criagdo do sistema previden-
ciario.

Entretanto, foi no Estado Democratico de
Direito, segundo CARVALHO NETTO
(2001, 17) que se tornou necessario repen-
sar o valor da igualdade, a fim de que as
especificidades e as diferengas sejam obser-
vadas e respeitadas. Conforme esse autor,
somente mediante essa nova perspectiva é
possivel transitar da igualdade formal para
aigualdade material ou substantiva, quan-
do h&a uma ampliacdo do espago publico
para abranger nédo s6 o Estado, mas tam-
bém as associacGes da sociedade civil. Esse
ambiente, propicio ao debate e ao questio-
namento, proporciona as mulheres a busca
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pelo reconhecimento da diferenca e a efeti-
vacdo do principio da igualdade.

3. Os direitos da mulher no trabalho
anteriores a Constituicdo de 1988

Maria Alice de Barros, em pesquisa de-
talhada dos direitos da mulher, nos mostra
aevolucao desses direitos no trabalho, des-
de o seu inicio, na legislacdo infraconstitu-
cional brasileira até ser alcada a garantia
constitucional, conforme exposto a seguir
(BARROS, 1995, p. 410-423).

A primeira lei referente ao trabalho da
mulher surgiu no Estado de Sao Paulo, em
1917, a qual proibia o trabalho da mulher
“nos estabelecimentos industriais no ulti-
mo més de gravidez e no primeiro de puer-
pério”. Somente em 1923 foi facultado, me-
diante lei federal, um repouso de trinta dias
antes e trinta dias apés o parto as mulheres
gue trabalhassem nos estabelecimentos co-
merciais e industriais.

Pelo Decreto de 1932, foi assegurado um
repouso de quatro semanas antes e quatro
semanas apo6s o parto aquelas que traba-
Ihassem em estabelecimentos puUblicos ou
privados. Esse Decreto previa a estabilida-
de do emprego da mulher gestante. A prote-
¢do a maternidade ganhou contornos cons-
titucionais a partir da Constituicédo de 1934.
Foi assegurada, nessa Carta, a igualdade de
salario entre homens e mulheres, proibido o
trabalho da mulher em locais insalubres e
eraamplaa protecdo a maternidade a conta
da contribuicéo da Unido, do empregado e
do empregador.

A Constituicio de 1937 assegurou, em
legislacéo infraconstitucional, a licenca da
gestante “sem prejuizo do salario”, a conta
do empregador, omitindo-se quanto a esta-
bilidade da gestante. O custo da licenga
maternidade para o empregador contraria-
vaa Convengdo n° 03, da OIT, ratificada pelo
Brasil em 1935, no sentido de que o encargo
referente ao afastamento da gestante ndo
devia onerar o empregador, ja alertando
para o fato de que a elevacé@o do custo da

mao-de-obra feminina acarretava uma dis-
criminacdo das mulheres no trabalho. A
Constituicdo de 1937 silenciou quanto a
proibicao de diferenga de salario entre os
sexos. Assim, em 1940, foi publicado Decre-
to autorizando a diferenca de salarios em
10%, em desfavor das mulheres.

A Constituigdo de 1946 voltou a proibir
adiferenca de remuneracéo, por motivo de
Sexo, assegurava o repouso remunerado e a
estabilidade da gestante. Nessa ocasido se
travou discussao entre 0 governo e os repre-
sentantes da OIT em raz&o das divergénci-
as sobre o custo do repouso da gestante, re-
sultando na dentincia da Convencéao n© 03
pelo Brasil. Ocorre, entretanto, que haven-
do a ratificacdo da Convencdo n° 103, da
OIT, em que constava a mesmadiretriz, ndo
houve como o governo se eximir de transfe-
rir essa obrigacéo para a previdéncia, libe-
rando o empregador desse 6nus.

A Constituigdo de 1967 e aEmendan° 01,
de 1969, mantiveram os mesmos direitos da
Constituicdo de 1946, ressaltando-se a
Constituicdo de 1967 quanto a proibigao
de diferenca de critérios de admissao por
motivo de sexo, cor e estado civil e apo-
sentadoria.

Verificou-se com o passar dos tempos
que a tutela legal da mulher no trabalho,
conferida pelo Estado, na realidade, tinha
como destinatario a prote¢do da familia, vi-
sando a conciliacdo do trabalho da mulher
fora do lar com o trabalho no lar. As leis
limitando a jornada de trabalho, proibindo
aremuneracdo pela sua prorrogacéo, restri-
¢do ao trabalho em lugares insalubres, a li-
cenga gestante a custa do empregador, na
verdade fomentava a discriminagdo da mu-
lher no trabalho.

4. Os direitos da mulher no
trabalho e a Constituicdo de 1988

A igualdade entre homens e mulheres,
em direitos e obrigac¢6es, proclamada pela
Constituicdo Federal de 1988, sem duvida
representou um ganho extraordinario para
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as mulheres na busca incessante ao direito
de igualdade. Segundo SILVA (2002, p. 216)
“[...] E um artigo que resume décadas de lu-
tas das mulheres contra discriminagdes”.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal
evoluiu no Estado Democratico de Direito
para consignar a igualdade meramente for-
mal, perante a lei, e a igualdade material,
mediante previsdo de medidas punitivas e
acoes afirmativas de incentivos especificos
de compensacéo, visando a reducéo das
desigualdades sociais por género. Com essa
finalidade, a Constituic@o discrimina posi-
tivamente a mulher criando beneficios pre-
videnciarios diferenciados em raz&o do
sexo, como sdo exemplos a protecdo a ma-
ternidade, a aposentadoria com menos ida-
de e tempo de contribuic¢do, e a protecdo do
mercado de trabalho mediante incentivos
especificos.

A Constituicao Federal determina que o
exercicio de qualquer trabalho, oficio, ou
profissdo é livre, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer (art. 5°,
XI11). No entanto, a realidade evidenciaum
cenario completamente diferente a se des-
cortinar desde a fila de selecdo para o em-
prego. A mulher, candidata ao emprego,
mesmo em igualdade de condicdes profissi-
onais e intelectuais com o homem, carrega
consigo, so pela condigdo do sexo? a carga
das obrigacOes familiares existentes ou a
existir como possibilidade futura e compro-
metedora paraaempresaem termos de dis-
ponibilidade, dedicac¢éo e previdéncia.

Na&o obstante o amplo leque de direitos e
garantias as mulheres para que tenham sua
dignidade valorizada no ambiente de tra-
balho, as pesquisas revelam uma realidade
onde impera a discriminacgao e o desrespei-
to as normas constitucionais. O acesso ao
mercado de trabalho é limitado pelas exi-
géncias discriminatorias; a contratacao é
vista com reserva; exigéncias séo feitas em
relacdo a procriacgdo e estado civil, sdo dife-
rentes os salarios e o exercicio de fungdes.

Por isso, a erradicacdo da discrimina-
¢do, por sexo, no trabalho e a materializa-

¢do do principio da igualdade faz-se mais
exigente no Estado Democratico de Direito
em que o principio da dignidade humana
foi erigido a condicéo de principio funda-
mental da Republica, cujo status impede
qualquer transigéncia seja na esfera publi-
caou privada.

Ante esse quadro de aparente contraste
entre a constituicao e a realidade, é possivel
observar a importéncia da interpretacéo
constitucional na criagdo de normas de com-
bate a discriminagdo da mulher e a chance-
la do intérprete maximo da Constituicéo na
aplicacéo dessas leis como forma de efeti-
vagdo do principio da igualdade entre ho-
mens e mulheres.

5. Os direitos da mulher no
trabalho e a protecdo internacional

A Constituicdo Federal de 1988 elege
como principio a reger as relagdes interna-
cionais da Republica Federativa do Brasil a
prevaléncia dos direitos humanos. Esse prin-
cipio significa a observancia interna dos
compromissos assumidos internacional-
mente, mediante tratados, convenc¢des ou
conferéncias de direitos humanos. Confor-
me PIOVESAN (2005b, p. 47), a incorpora-
¢do dos direitos humanos ao direito domés-
tico dos Estados ocorreu a partir do fim da
segunda guerra mundial quando pelos hor-
rores produzidos buscou-se uma garantia
adicional para a universaliza¢éo e protecéo
dos direitos humanos e, “neste contexto, [...]
emerge a grande critica e repudio a idéia de
um ordenamento juridico indiferente a va-
lores éticos, captado pela 6tica meramente
formal”.

A Convencéo das Nag¢8es Unidas sobre
a eliminacdo de todas as formas de discri-
minacdo contra a Mulher constitui-se em
um dos principais documentos internacio-
nais de protecdo da mulher que o Brasil in-
seriu em seu ordenamento juridico, pela vin-
culagédo do principio da igualdade com a
efetivacdo do principio da ndo-discrimina-
¢do. Mas o compromisso do Brasil com a
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Organizacéo Internacional do Trabalho
(OIT) na promocéo da igualdade entre ho-
mens e mulheres no trabalho é anterior a
essa Convencdo da ONU, conforme Conven-
¢do n2 100, de 1951, que trata da igualdade
de remuneracdo entre homens e mulheres, e
a Convencao ne 111, sobre a discriminacao
no emprego e profissao.

6. A mulher no mercado de trabalho

A situacdo atual da mulher brasileira no
mercado de trabalho foi bem retratada por
Lais Abramo, Especialista Regional em Gé-
nero e Trabalho da representacdo da Orga-
nizacao Internacional parao Trabalho-OIT
no Brasil, no artigo intitulado *“Desigualda-
des e Discriminacdo de Género e Raga no
Mercado de Trabalho Brasileiro e suas im-
plicacdes para a formulagdo de uma politi-
cadeemprego”.

Segundo a Especialista, 0 mercado de
trabalho brasileiro esta marcado por signi-
ficativas e persistentes desigualdades de
género e raca, devendo esse aspecto ser le-
vado em conta nas politicas publicas em
geral e, em particular, nas politicas publi-
cas de emprego, incluséo social e reducéo
da pobreza. Ressalta que ndo obstante a
participacdo da mulher no mercado de tra-
balho representar 42% da populacéo eco-
nomicamente ativa “[...] apresentam uma
situacdo de sistematica desvantagem em
todos os indicadores sociais e de mercado
de trabalho considerados. Além disso, é neces-
sario assinalar que as desigualdades de género e
raca sdo eixos estruturantes da matriz ou do pa-
dréo desigualdade social no Brasil, padrdo esse
que esta na raiz da permanéncia e reproducgo das
situacBes de pobreza e excluséo social””. (grifamos)

Em sintese, as conclusdes da Especialis-
ta da OIT: 1 — O nimero de mulheres no
mercado de trabalho vem aumentando pro-
gressivamente, mas ainda é inferior a parti-
cipacdo masculina. A taxa de participacéo
das mulheres no mercado de trabalho re-
presenta 55% e a taxa de participacdo mas-
culina chega a 85%;

2 — Ataxa de participagdo das mulheres
pobres em relacéo a taxa de participagédo dos
homens pobres é bem inferior, significando
que as mulheres “mais pobres e menos es-
colarizadas” enfrentam dificuldades adici-
onais para entrar no mercado de trabalho,
destacando-se dentre outros fatores, 0s obs-
taculos que tém de enfrentar para comparti-
Ihar as responsabilidades domésticas, em
particular o cuidado com os filhos;

3 — O nivel de escolaridade aumentou
na populagdo economicamente ativa, como
um todo. Constatou-se, porém, que as mu-
lheres brancas sdo mais escolarizadas que
0s homens brancos e as mulheres negras séo
mais escolarizadas que os homens negros;

4 — A taxa de desemprego das mulheres
é superior a dos homens, acentuando-se essa
diferenca na década 1992 a 2001;

5— As diferencgas de remuneragéo, rela-
cionadas ao sexo e cor, sdo fatores de cres-
cente discriminagdo no mundo do trabalho.
Considerando a hora trabalhada, as mulhe-
res recebem em média 79% da remuneragao
média dos homens (21% a menos). As mu-
lheres negras recebem apenas 39% do que
recebem os homens brancos (61% a menos).
Observa a Especialista que “o perfil educa-
cional mais elevado das mulheres deveria
refletir-se em uma renda média mais alta que
ados homens. No entanto, a renda das mu-
Iheres é sistematicamente inferior a renda
dos homens com os mesmos niveis de esco-
laridade”;

6 — A segmentacao ocupacional, ou dis-
tribuicdo ocupacional de homens e mulhe-
res no mercado de trabalho “é uma das ex-
pressdes mais claras de poderosos mecanis-
mos de discriminagdo”.

Ao final, Lais Abramo declara que a me-
lhoria das condi¢bes da mulher no merca-
do de trabalho tem reflexos diretos na erra-
dicagdo do trabalho infantil, uma vez que
“uma parcela cada vez maior da populacdo
depende exclusivamente, ou em grande
medida, dos rendimentos advindos do tra-
balho remunerado das mulheres, ou seja,
“guase um terco das familias brasileiras sao
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chefiadas por mulheres e isso, em geral, quer
dizer que as mulheres sdo as Unicas prove-
doras dessas familias”. Esses dados confir-
mam a importancia do trabalho da mulher
para a erradicacédo da pobreza em um nu-
mero cada vez mais significativo de domici-
lios.

Vindo ao encontro das conclus@es do tra-
balho da OIT, registramos o estudo realiza-
do pelo Instituto de Pesquisa Econ6mica
Aplicada (IPEA), sobre Pobreza e Exclusdo
Social®, o qual, embora néo trate especifica-
mente da perspectiva de género no traba-
lho, analisa o aspecto da renda na reducéo
da pobreza, sua influéncia nas desigualda-
des sociais e as dificuldades encontradas
por determinados segmentos da sociedade
para sair desse ciclo, em raz&o de seus atri-
butos pessoais.

De acordo com essa pesquisa, 0 cresci-
mento sustentado “certamente devera pro-
duzir efeitos positivos na reducéo da po-
breza e em suas mais tragicas manifestagoes,
a indigéncia e a fome, mas sdo poucos co-
nhecidos os seus efeitos sobre as desigual-
dades, [...] assim ele é importante, mas nado
suficiente”.

Esclarece os autores desse Capitulo que
“na pratica, a pobreza € associada a insufici-
éncia de renda. Diz-se, portanto, que um
individuo ou uma familia é pobre quando a
soma de seus rendimentos ndo lhe permite
satisfazer as necessidades basicas de ali-
mentacdo, transporte, moradia, satide e edu-
cacdo. Por sua vez, exclusdo social é interpre-
tada de maneira mais ampla e abrange, além
da renda, restrigdes a mobilidade social (intra e
intergeracdes) derivadas de condigdes como
raca, sexo, tipo de ocupacéo, condicéo soci-
oecondmica, além de fatores culturais, ins-
titucionais e politicos” (grifamos).

A pesquisa mostrou que a excluséo social
pode ser vista sob os seguintes enfoques: a)
da limitagdo da possibilidade de ascenséo
social, por fatores independentes de esfor¢o
ou mérito; b) interferéncia de mecanismos
institucionais e culturais na mobilidade so-
cial em raz&o de fatores como posi¢do no

mercado de trabalho, escolaridade cor e sexo;
¢) sob o enfoque da “vulnerabilidade soci-
al” causada pela marginalizacdo de deter-
minados segmentos sociais (em geral pobres
com baixa escolaridade, negros e mulheres)
em relacdo aos beneficios gerados pelo de-
senvolvimento (IPEA, 2005, p. 87-89).

Assim, podemos concluir pelos traba-
Ihos realizados pelo IPEA e OIT, que a dis-
criminagdo contraa mulher no mercado de
trabalho é uma realidade comprovada que
envolve a dificuldade de acesso e perma-
néncia no emprego. E fator de marginaliza-
¢do e pobreza quando € registrada uma bai-
xa taxa de participacdo das mulheres no
mercado de trabalho e um grande nimero
de domicilios chefiados por mulheres, com
renda familiar exclusiva desta.

Considerando que a redugdo das desi-
gualdades sociais, mediante redistribuicéo
da renda, reducdo da pobreza e da margi-
nalizacdo passa, necessariamente, pelo
mercado de trabalho, férmulas alternativas
de efetivacdo dos direitos da mulher no tra-
balho, mediante reduc¢éo de todas as formas
de discriminacéo, devem ser buscadas e ex-
perimentadas.

7. O Supremo Tribunal Federal e o
principio da ndo-discriminacao
7.1. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn) n°953-2/DF

Foi proposta perante o Supremo Tribu-
nal Federal, a A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade, com pedido de medida cautelar,
contraa lei distrital n°417, de 1993, que cui-
dava de normas de protecdo a mulher no
trabalho. Até entdo, inexistia lei federal que
regulasse condutas proibidas como a exi-
géncia de teste de gravidez para 0 acesso ao
emprego. Somente em 1995, com a Lei n®
9.029, essa pratica, além de outras seme-
Ihantes as previstas na lei distrital, foram
relacionadas como proibidas, passiveis de
multa e detencédo de um a dois anos.

Mesmo havendo, a época, omisséo legis-
lativa da Unido, compreendeu o Ministro-
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Relator da Medida Cautelar que a Consti-
tuicdo, vinculando as competéncias para
legislar e fiscalizar no &mbito do trabalho
excluiu qualquer pretensdo dos Estados
nessa matéria, “ndo obstante a extrema re-
levancia social das inspiracdes da lei dis-
cutida”. Essa decisdo foi confirmada, no
mérito, em 2003.

7.2. Andlise da decisao do
Supremo Tribunal Federal

Pode uma lei estadual, que visa comba-
ter adiscriminacdo da mulher no trabalho,
e, portanto, atribuir efetividade a direitos
fundamentais, ser taxada de inconstitucio-
nal? Para o Supremo Tribunal Federal a res-
posta é afirmativa, a considerar pela decla-
racdo de inconstitucionalidade da Lei Dis-
trital n° 417, de 1993, restringindo a inter-
pretacdo de seu conteddo ao campo formal,
exclusivo da competéncia privativa. Contu-
do, afinalidade da norma impugnada, ndo
somente essa, mas qualquer outra, que obje-
tive efetivar direitos fundamentais, deve
ensejar arejei¢do da solugdo comum e ime-
diata de inconstitucionalidade absoluta
para a busca de uma nova interpretacao,
constitucionalmente adequada, para a real
garantia desses direitos.

A concesséo da cautelar, sob o argumento
do fumus boni iuris e periculum in mora, para
assegurar a ndo aplicacdo de multas a quem
praticasse atos atentatorios a dignidade da
mulher, com a preocupacéo limitada ao as-
pecto da legalidade formal, permitiu a afron-
ta diretaa um principio fundamental da Re-
publica, qual seja o da dignidade da pessoa
humana, constante do art. 1¢, inciso Ill, da
Constituicdo Federal e o objetivo de redu-
¢cdo de qualquer forma de discriminacéo,
determinado pelo art. 3¢, inciso V.

No julgamento do mérito, ocorrido em
2003, a Ministra Relatora fez constar de seu
voto o cenério de discriminagdo que a mu-
Iher enfrentava no mercado de trabalho apre-
sentando dados estatisticos do IBGE e
DIEESE, mas, ao final, sem atentar para o
fato de que as leis federais de combate a dis-

criminacao, especialmente a Lei n°9.029, de
1995, ja contavam com mais de sete anos de
vigéncia, entendeu que as leis federais me-
lhor implementariam as garantias e direi-
tos individuais.

A'interpretacdo de cunho eminentemen-
te formal dificultou a compreenséo da res-
ponsabilidade e compromisso de todos os
entes da Federacao na efetividade dos direi-
tos fundamentais e na consolidacéo do Es-
tado Democratico de Direito, determinada
pelo art. 23, I, da Constituicéo Federal. Mui-
to embora o comando constitucional conti-
donoinciso XLI do art. 52 indique que cabe
a lei federal a punicéo de qualquer discri-
minacao atentatdria dos direitos e liberda-
des fundamentais, cuidou a Constituicéo de
indicar claramente que essa tarefa seria tambhém
dos Estados e Municipios quanto as pessoas com
deficiéncia (art. 23, Il e art. 24, XIV) e quanto a
protecdo da infancia e juventude (art. 24, XV)
(grifamos).

Considerando, entéo, que a Constituicao
ndo indica com a mesma clareza, no rol das
competéncias, a quem caberia a legislacéo
guanto a protecao dos direitos da mulher
contra qualquer forma de discriminacéo,
caberia uma construcdo interpretativa do
Supremo Tribunal Federal voltada para a
unidade dos principios e objetivos consti-
tucionais na consolidagdo do Estado Demo-
cratico de Direito. Com essa finalidade, ha-
veria de ser considerado o papel central da
efetivacdo do principio da igualdade e erra-
dicacdo de toda forma de discriminagéo
como tarefa ndo s6 da Unido, mas também
dos Estados e Municipios, tarefa essa im-
plicita na competéncia comum disposta nos
arts. 23, | e X da Constituicéo Federal.

7.3. Ainterpretacdo no controle de
constitucionalidade

SILVA (2003, p. 60-61) em esmerado tra-
balho de pesquisa da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, referente ao prin-
cipio da igualdade entre homens e mulhe-
res, nos da conta de que as decisdes dessa
Corte “confirmam a tradicional cultura do
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patriarcado no Pais. Em raras ocasifes a
Corte adotou uma postura neutra em rela-
¢do ao tratamento diferenciado conferido aos
individuos pertencentes ao sexo feminino,
ressalvando-se a orientacdo constantemen-
te “protetora” das mulheres”.

Apos 1988, com a nova ordem constitu-
cional voltada para a consagracdo dos di-
reitos fundamentais e dentre eles o princi-
pio da igualdade, verificamos alguns julga-
dos a respeito do principio da igualdade e
da ndo-discriminacéo no controle concreto
(Recursos Extraordinéarios de n%= 336361/RJ;
375896/RJ), os quais confirmaram a consti-
tucionalidade das agdes compensatoérias
utilizadas pela lei para minorar as desi-
gualdades da mulher no trabalho, pela
aplicagdo do principio da igualdade, con-
substanciado no tratamento desigual aos
desiguais.

Assim, ndo obstante os revezes na inter-
pretacdo do principio da ndo-discriminacao
da mulher, em especial no trabalho, sdo pou-
€0s 0s casos sujeitos ao deslinde jurisdicio-
nal do Supremo Tribunal Federal. Esse fato,
longe de afastar o judiciario na efetivagdo
do principio da igualdade, ao contrario, o
exige cada vez mais considerando a reali-
dade da situacido da mulher no mercado de
trabalho estampada nas estatisticas oficiais.

A interpretacdo adequada a concretiza-
¢do dos direitos da mulher, realizada em
sede de controle difuso ou concentrado, ha
que ser voltada para a efetivacdo do princi-
pio da ndo-discriminacdo e da igualdade,
primando sua interpretacédo pela unidade
da Constituicdo, Segundo BASTOS (2001,
p. 386-387) “alcancada por intermédio da
harmonizacéo de seus preceitos”.

Para PIOVESAN (2005b, p. 49-50) a
“Constituicdo ha de ser compreendida
como uma unidade e como um sistema que
privilegia determinados valores sociais”,
nesse sentido “pode-se afirmar que a Carta
de 1988 elege o valor da dignidade humana
como um valor essencial que Ihe doa unida-
de de sentido. Isto &, o valor da dignidade
humana informa a ordem constitucional de

1988, imprimindo-lhe uma feicéo particu-
lar”.

Assim, ndo obstante a critica que faze-
mos no presente estudo, quanto a posicao
do Supremo Tribunal Federal manifestada
na declaracéo de inconstitucionalidade da
lei distrital que visava coibir praticas dis-
criminatorias no ambiente de trabalho, sob
aalegacdo de vicio formal, consideramos re-
levante a discussdo produzida no julga-
mento da A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade n°2816-2, de 24.02.2006, em que aque-
la Corte privilegiou a analise do contetdo
da norma em razéo de sua finalidade.

No referido julgamento, o Ministro Car-
los Britto, manifestando inquietude quanto
a finalidade da norma, abriu a discusséo
para o campo material da lei. Em seu enten-
dimento, a lei disciplinava procedimentos
administrativos voltados para a ampla de-
fesa e o contraditério, os quais ndo colidiri-
am com as normas federais sobre transito.
A acdo foi julgada procedente em parte sob
o fundamento de que os Estados-membros
detém competéncia para a edi¢do de leis
sobre procedimentos administrativos.

Sendo o principio da nao-discriminagéo
da mulher no trabalho um principio que re-
clama efetividade no Estado Democratico de
Direito, a jurisdi¢do constitucional no mo-
delo concentrado, com eficacia erga omnes, a
exemplo do que ocorreu coma ADIn n° 1946/
DF, pela qual ficou pacificada a controvérsia
sobre o pagamento integral dos salarios a
empregada no periodo da licenga materni-
dade, privilegiando, assim, a interpretacéo
gue garante a efetividade dos direitos fun-
damentais, serd importante resposta do
Supremo Tribunal Federal ao esforco de
superacdo das desigualdades sociais pro-
vocadas por discriminagdes, em razdo de
género*.

8. A efetividade dos direitos
da mulher no trabalho

A efetividade dos direitos da mulher no
trabalho depende, inexoravelmente, da re-
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ducéo de toda e qualquer forma de discri-
minacéo quanto ao acesso ou permanéncia
no emprego. Reduzir a discriminacéo, po-
rém, significa ir bem mais além: significa
construir a cidadania sob o comando do
principio da dignidade humana.

A prioridade na erradicacao da discri-
minacao no ambiente de trabalho é ressal-
tada pela OIT (2003, p. 27), conforme obser-
vamos da resposta ao questionamento “Por
qué es importante eliminar la discrimina-
cion en el trabajo™:

“Laerradicacion de la discriminacion
del lugar de trabajo es estratégica para
combatir la discriminacion em otros am-
bitos. Em el lugar de trabajo se puede
contribuir a disipar los prejuicios y los
estereotipos si se retine y se tratacom
equidad a personas com caracteristi-
cas diferentes. Se puden ofrecer mo-
delos de conducta que los miembros
de grupos desfavorecidos pordran te-
ner em cuenta. Los lugares de trabajo
que sena socialmente incluyentes pueden
allanar el camino para lograr um merca-
do de trabajo y sociedade mas igualitari-
as, democraticas y unidas.”

Assim, considerando que a protecao dos
direitos da mulher no trabalho se encontra,
essencialmente, na legislacdo®, e a efetivi-
dade, segundo SARLET (2005, p. 234-237)
“éaproépriarealizacédo do direito, o desem-
penho concreto de sua fun¢éo social, a ma-
terializagdo no mundo dos fatos dos precei-
tos legais simbolizando a aproximacéo, tdo
intima quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social”, ga-
nha relevancia o papel da interpretacao le-
gislativa pelos Estados e Municipios medi-
ante “enfrentamento” dos problemas locais
e suas peculiaridades. Cabe ainda acrescen-
tar as elucidativas licBes do autor sobre efi-
céacia e efetividade dos direitos fundamen-
tais:

“[...] ao tratarmos da eficacia juridica
dos direitos fundamentais, nos situa-
mos, em verdade, na ante-sala de sua
efetivacdo, raz&o pela qual o adequado

enfrentamento dos problemas suscitados
naquela esfera pode facilitar em muito o
trabalho dos que buscam solugdes para a
efetiva realizacéo dos direitos fundamen-
tais.” (SARLET, 2005, p. 234 -237, gri-
fo nosso).

Assim, podemos inferir que umanorma
punitiva de discriminacdo, eficaz, porque
de carater geral, regulando e estabelecendo
sancOes as relagdes proibidas de discrimi-
nacao®, no ambiente do trabalho, ter& maior
efetividade se permitida sua regulamenta-
¢do na legislacao Estadual e Municipal, pelo
acentuado decréscimo no nivel de abstra-
¢cdo que devera abarcar, sendo, portanto,
mais propensa a regular as situa¢des mais
recorrentes da sociedade local.

ROMAO (1998, p. 67-75) entendendo
como “limitacdo a ordem juridica estatal” a
impossibilidade de “disciplinar a¢des cres-
centemente complexas [...] da pluralidade
de situacOes sociais, econdmicas, politicas
e culturais cada vez mais diferenciadas”,
propde a seguinte indagacgdo: “Os poderes
legiferantes de um Estado estdo aptos e sus-
cetiveis a atender os interesses gerais e uni-
versais de uma na¢do”? Indica como res-
posta e um “caminho a seguir”:

“[...] a refundamentacéo da producéo
legislativa (sobretudo no &mbito mu-
nicipal) numa racionalidade norma-
tiva ndo so estatal, reduzindo consi-
deravelmente o risco de déficits e des-
cumprimentos. A medida que as Cama-
ras Municipais legislassem por sobre as
deliberagdes resultantes do discurso juri-
dico emergente dos ordenamentos infra-
estatais [...] a populagdo distante dos pro-
cedimentos formais, embora devidamente
organizada, vislumbraria sua realidade
fatico-axioldgica consagrada no enuncia-
do da norma, revalidando a crenga popu-
lar no poder institucionalizado [...].”

Importante sem divida a efetivacéo do
principio da ndo-discriminacdo da mulher
no trabalho, mediante ampliacédo dos espa-
¢cos interpretativos, no ato de constituicdo
da lei, pelos Estados e Municipios, em con-
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junto com a Unido sem, no entanto, preten-
der tdo somente um incremento dos textos
legislativos decorrente da ampliacdo da
competéncia dos Estados e Municipios. A
finalidade precipua seria a aproximacao dos
diversos atores na discussdo do principio
constitucional da ndo-discriminacgéo, sua
incidéncia sobre o principio da dignidade
humana e sobre o principio da igualdade,
envolvendo-o0s no compromisso de busca de
alternativas para a efetividade desses prin-
cipios.

Tratando sobre a “violacdo a intimida-
de da empregados”, BARROS (1995, p. 65)
nos fornece uma idéia da importancia dos
normativos que assegurem a ofendida a re-
paracéo pelo dano sofrido, nos seguintes
termos:

“[...] Ora, admitindo-se que o em-
pregador investigue agravidez datra-
balhadora, através de testes ou exa-
mes, sobretudo na fase de sele¢do de
pessoal, o principio da ndo-discrimi-
nacao restaria mutilado, pois o empre-
gador, em face dos inconvenientes que
acontratacdo de uma mulher gravida
poderia acarretar, deixaria de admiti-
la, sem que ela tivesse oportunidade
de insurgir-se contra a medida, com
éxito, o que tornaria inutil o preceito
constitucional que veda tratamento
diferenciado na admisséo, por moti-
vo de sexo. Ademais, estar-se-ia per-
mitindo, ainda, violacdo ao direito a
intimidade, assegurado no art. 5°, X
da Carta Magna, ao cidadao brasilei-
ro,em geral.

PIOVESAN (2005, p. 178-179), nédo obs-
tante defender a federalizacdo dos crimes
contra os direitos humanos deixa registra-
da a importancia da responsabilizacdo de
todos os entes federativos na tarefa de den-
sificagdo desses direitos. Traz a nogéo de
complementaridade dos sistemas de prote-
¢do internacional e nacional. Nesse senti-
do, a federalizacdo dos crimes contra os di-
reitos humanos se constituiria numa garan-
tia a mais, em caso de falha ou omissdo dos

Estados na apuracéo de grave violacdo aos
direitos humanos.

8.1. A interpretacdo constitucionalmente
adequada para a efetivacdo do principio
da ndo-discriminacdo

De inicio, registramos que o objetivo do
presente trabalho ndo é questionar aimpor-
tancia da unidade da legislagdo em matéria
de direito do trabalho. Pela necessidade de
unicidade dos normativos ela disciplina os
institutos de férias, jornada de trabalho, piso
salarial, dentre muitos outros, de modo que
esses direitos se constituam em obrigacéo
minima a ser cumprida pelo empregador,
em beneficio dos trabalhadores, em geral.

Contudo, nédo deve passar despercebido
ao intérprete jurisdicional da constituciona-
lidade das leis o fato de que a reducdo da
discriminacdo é etapa indispensavel a ser
vencida se almejamos a efetivagdo do prin-
cipio da igualdade. Este, por sua vez, € re-
quisito essencial & consolidacdo do Estado
Democratico de Direito. Nas palavras de
PIOVESAN (2003b, p. 39) podemos obser-
var a intima relagdo entre a efetivagao dos
direitos fundamentais e a consolidacéo do
Estado Democratico de Direito.

Observamos que o art. 32 da Constitui-
¢do impde a tarefa de consolidar o regime
democratico a Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal, para a reducéo das desi-
gualdades, eliminando-se toda forma de
discriminacéo. A considerar pelo disposto
no art. 5°, inciso XLI, de que “a lei punira
qualquer discriminagéo atentatoria dos di-
reitos e liberdades fundamentais” podemos
inferir que a Unido abraca parasi a iniciati-
va das leis de reducdo da discriminagéo.
Esse inciso, no entanto, ndo tem o condéo
de afastar a obrigacao da federacdo como
um todo nessa mesma tarefa, pois constitu-
indo a dignidade da pessoa um principio
fundamental da Republica, impossivel de
ser alcancado em um ambiente em que pre-
domina a discriminacdo da mulher, ndo
devem os demais entes federativos se omitir
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nessa tarefa, abrindo méo da competéncia
de guardies das instituicGes democraticas,
conforme preceitua o art. 23, I, da Constitui-
céo Federal.

A intenc¢do constitucional de cooperacao,
em ambito nacional, na reduc¢do das desi-
gualdades sociais foi estabelecida na com-
peténcia comum da Unido, Estados, Distri-
to Federal e Municipios de zelar pela guar-
da da Constituicao, das leis e das institui-
¢Oes demaocraticas, além da tarefa de com-
bater as causas da pobreza e os fatores de
marginalizacéo.

Ao contrario do que entende Celso
Ribeiro Bastos (BASTOS e MARTINS, 2001,
p. 492) as causas da pobreza ndo passam
somente pelo desenvolvimento econémico.
E 0 que nos demonstram os trabalhos do
IPEA e OIT em que s6 o crescimento econd-
mico nao é suficiente para a reducéo da po-
breza vez que outros fatores, como a discri-
minacédo no trabalho por género e racga, im-
pede a mobilizacéo social, perpetuando a
pobreza pelas gerac8es seguintes.

Paraa OIT o vinculo entre a discrimina-
¢do e a pobreza é determinante “em las pers-
pectivas de los individuos y de los grupos”:

“357. La OIT se centraem el vincu-
lo que existe entre el empleo y la re-
duccion de la pobreza. Alli donde la
discriminacion fomenta la pobreza 'y
la perpetla las acciones y las politi-
cas de lucha contra la pobreza, deben
combatir la discriminacion a fin de
resultar eficaces. Las politicas relacio-
nadas com el trabajo y las instituciones
del mercado de trabalho basadas em la
supresion de la discriminacion, encami-
nadas a reducir la pobreza y creadas com
miras al crecimiento, serian uma aporta-
cion de la OIT a um enfoque del desarro-
lloy la de la reduccion de la pobreza basa-
do em los derechos.” (OIT: 2003, p. 128-
129, grifo nosso)

Assim, se na competéncia comum, in-
cumbe aos Estados reduzir as causas da po-
breza e da marginalizacéo, dentre as quais
se sobressai a discriminagdo por género e

raca — considerando que a mulher negra é
duplamente discriminada, pelo sexo e cor —
€ natural que estejam ao alcance desses en-
tes 0s meios necessarios a obtencéo desses
objetivos.

Nao é demais lembrar que as acGes dos
Estados-Membros e Municipios encontram
limites no &mbito de suas competéncias cons-
titucionais, razdo pela qual deve ser busca-
da, pela interpretacdo constitucional, a au-
torizacdo necessaria para que esses entes
legislem sobre normas antidiscriminatori-
as, bem como sobre os incentivos as empre-
sas que promovam acdes afirmativas de gé-
nero.

Assim, entendemos que o disposto no art.
24, 8 20, de que “a competéncia da Uniéo
para legislar sobre normas gerais nao ex-
clui a competéncia suplementar dos Esta-
dos”, e acompeténcia dos Municipios para
legislar sobre assuntos de interesse local, em
conjunto com as disposic¢es do inciso XLI
doart. 5°, sobre a regulamentacéo geral das
punicdes a quem praticar atos de discrimi-
nagao, autorizam os Estados e Municipios
alegislar, administrativamente, com base no
aart. 23, incisos | e X, em complementacéo
as normas da Unido, como sao exemplos as
penalidades administrativas de competén-
cia exclusiva dos Estados, para efetivacéo
do principio da ndo-discriminacido da mu-
lher no trabalho.

A interpretacdo da competénciacomum
da Unido, Estados e Municipios de zelar
pelas institui¢des democraticas e reduzir as
causas da pobreza e da marginalizacéo,
consolidando na sociedade o principio da
ndo-discriminacao, e, por conseguinte, efe-
tivando o principio da igualdade, comple-
menta as a¢bes da Unido constantes dos arts.
21, XXV e 22, |, constituindo uma nova for-
ma de olhar a Constituicdo com vistas a
aproximar a forca normativa nela existente
a realidade constitucional social vigente.
Conforme leciona PAIXAO (2002, p. 290) as
ConstituicBes sofrem mudancas ao longo do
tempo, dada a dindmica da sociedade, sen-
doainterpretacdo o meio mais eficaz de pro-
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mover “a mudanga na normatividade cons-
titucional a margem dos procedimentos de
alteracéo legislativa”.

Importa ressaltar o nosso entendimento
de que a prépria Constituicao oferece as fer-
ramentas necessarias a esse fim, devendo,
portanto, serem utilizadas em uma interpre-
tacdo constitucionalmente adequada, ele-
vando a posic¢éo dos Estados e Municipios
de meros colaboradores em co-autores,
numa escala descendente de regulamenta-
¢do dos principios constitucionais, median-
te elaboragdo de normas proibitivas da dis-
criminacdo e de politicas publicas destina-
das a efetivacdo do principio da igualdade
da mulher, no trabalho.

Nesse sentido, destacamos trecho do ar-
tigo de ROCHA (2003, p. 74-75) intitulado
“Os Principios Constitucionais e 0 Novo
Cadigo Civil”, em que destaca a funcao do
intérprete do direito no aperfeicoamento dos
institutos e das instituicoes:

“Boa vontade com lei nova é o mi-
nimo que se pode pedir de quem tem o
dever de ter esperanca de que o direi-
to ndo se frustrou, e que mesmo nesta
nova civilizacdo conturbada e num
mundo em ruinas de tudo o que Ihe
antecedeu e faz-se uma vertigem de
mudancas permanentes e desenfrea-
das rumo ao desconhecido deve acre-
ditar que o direito pode propiciar se-
gurancga a pessoa, mesmo no incerto
davida” (grifo nosso).

9. Considerac@es finais

Parece correto afirmar que as razdes da
discriminacdo da mulher, pela condicéo de
mae e cuidadora dos filhos, atentam contra
a efetividade do principio da dignidade da
pessoa humana e, a0 mesmo tempo, contra
o Estado Demacratico de Direito. A elevada
porcentagem da populacédo feminina, eco-
nomicamente ativa, fora do mercado formal
de trabalho, revela que as mulheres pobres,
gue ndo tém com quem deixar os filhos, sdo
as mais atingidas pela discriminacéo. Con-

siderando também que um terco dos domi-
cilios sdo chefiados por mulheres, a elimi-
nacdo das barreiras impostas ao acesso ao
mercado de trabalho tem reflexos diretos na
reducéo da pobreza e eliminacéo do traba-
Iho infantil.

Inegavel pela divulgacéo dos dados es-
tatisticos, oficiais e internacionais, relativos
asituacdo da mulher brasileirano mercado
de trabalho, que o principio da igualdade
entre homens e mulheres carece de efetivi-
dade, ou seja, as diferencas existentes em
termos de acesso, revelada pela baixa taxa
de participacéo da populacdo economica-
mente ativa, 55% das mulheres para 85%
dos homens e, ainda, a diferenga de remu-
neracao para trabalhos iguais, em contraste
com a taxa de escolaridade das mulheres
superior a dos homens ndo deixa margem
de duvida quanto as desigualdades existen-
tes, em funcdo de género.

Ante essa estreita relacdo entre a discri-
minac¢do da mulher e a pobreza, dada a difi-
culdade no acesso ao emprego e a sua evo-
lucdo nele é que entendemos que a busca de
alternativas pelos Estados e Municipios em
coibir as praticas abusivas de exigéncias re-
lativas a procriacédo encontram respaldo no
texto constitucional. Nesse sentido, aimpor-
téncia da prestacdo normativa proibitiva da
discriminacédo é inegavel para combater a
discriminacdo direta’. Mais dificil, no en-
tanto, tem se revelado o combate a discrimi-
nacao indireta, aquelaem que normas e pra-
ticas reiteradas de gestdo, aparentemente
neutras, tanto publicas quanto privadas,
resultam em marginalizacdo da mulher,
pela condicéo de género. A Lei n29.029, de
1995, com previséo de pena de detencéo de
um até dois anos, cumulada com multa, a
gual pode ser objeto de transacéo penal, nos
termos da Lein29.099, de 1995, parece insu-
ficiente para determinar alteracéo de con-
duta na sociedade e em especial no merca-
do de trabalho.

Assim, a proibi¢do da discriminagéo no
mercado de trabalho, exigida constitucional-
mente, € 0o minimo a ser exigido pelo Estado
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como bem explica YANOULAS (2006): “No
espaco publico o dever do Estado sera o de
estimular o dialogo social, visando articu-
lar interesses e ldgicas, mas assumindo
como ponto de partida inegociavel o com-
bate aos diferentes tipos de discriminacéo e
agarantiado exercicio pleno da cidadania”.
No trabalho coordenado por CAPPELLIN
(2005, p. 62) a autora ressalta “contextos
regionais e municipais tendo em vista a lo-
calizacdo e territorializacdo das empresas e
empregadoras, assim como a diversidade
das formas discriminatdrias, fruto das rela-
¢Oes entre as atitudes e as culturas locais
dos empresarios”.

Interessante notar que a observancia dos
principios constitucionais sensiveis, de cu-
nho obrigatorio pelos Estados e Municipios
eaimpossibilidade desses entes em legislar
sobre normas discriminatérias proibitivas
e reparatorias, remonta a leitura do princi-
pio da igualdade do inicio da Modernida-
de, de natureza meramente formal e de li-
berdade negativa a esses entes.

Essa, no entanto, nédo é a interpretacao
constitucionalmente adequada ao Estado
Democratico de Direito que a Constituicdo
Federal de 1988 consigna em seu texto, a
teor daincumbéncia comum a Unido, Esta-
dos e Municipios de zelar pela guarda da
Constituicado e das institui¢cdes democrati-
cas e, portanto, da efetivagdo do principio
daigualdade, mediante igualdade de opor-
tunidades no mercado de trabalho, unica-
mente pelas qualificacdes técnicas e profis-
sionais, sem discriminacdo por género e raga.

Notas

! No universo do ideério liberal, o contrato de
trabalho é concebido como um contrato entre pes-
soas livres e juridicamente iguais, cabendo as par-
tes decidir o que melhor Ihes convém. A flagrante
desigualdade entre as condi¢bes econdmicas do em-
pregador e as do empregado ou de quem procura
emprego torna o6bvia a falacia de tal proposicéao.
Para minimizar tal desequilibrio, a sociedade, me-
diante a pressao de grupos organizados de traba-
lhadores, inclusive no @mbito internacional, criou

mecanismos de garantia de direitos minimos aos
trabalhadores através de normas juridicas (PIROT-
TA & PIROTTA, 2004, p. 285).

2 “I...] o novo contingente de trabalhadoras é
agora composto por mulheres mais velhas e casa-
das. Mas suas novas responsabilidades ndo as exi-
mem das familiares e maternas. Ao contréario, qual-
quer que seja sua situacdo laboral, elas seguem
sendo as responsaveis por multiplas tarefas asso-
ciadas a casa, aos filhos e a familia em geral [...]. E
desta condicdo de género que resulta, para as mu-
lheres, uma posi¢do secundaria e discriminada no
mercado de trabalho”. (Cristina Bruschini (2000)
em citacdo feita por PIROTTA & PIROTTA, 2004,
p. 283).

3 A Pesquisa resultou no Livro Brasil: Estado
de uma Nagcéo, cujo Capitulo Ill “Pobreza e Exclu-
sdo Social”, p. 87-88 define excluséo social: “como
um mecanismo ou conjunto de mecanismos que
fazem com que um individuo ou familia, indepen-
dente de seu esforco ou mérito, esteja limitado em
sua possibilidade de ascensao social presente ou
tenha artificialmente reduzida a probabilidade de
ascensédo futura”.

4 Nao se pretende com essa assertiva desconsi-
derar a importancia do controle difuso na jurisdi-
¢do constitucional, vez que nesse o exercicio do con-
trole jurisdicional da Constituicdo é mais amplo
que o controle concentrado, o que se coaduna com
o principio plural da democracia.

5 “Se é dificil para o trabalhador garantir condi-
¢des minimas no contrato individual de trabalho,
para a trabalhadora a dificuldade é incrementada
pela situagdo de subalternidade de género, fazen-
do-se sentir com mais nitidez a necessidade de me-
canismos eficazes de equilibrio entre as partes con-
tratantes.” [...] Embora apresentando inimeros
problemas e imperfeicdes, a legislacdo prossegue
sendo a maior garantia da mulher trabalhadora,
assim como o processo legislativo, apesar das gran-
des disputas de interesses que o envolvem, prosse-
gue sendo a arena privilegiada para a ampliagdo
dos direitos das mulheres no trabalho, sobretudo
quando se recorda a importancia da aprovacdo de
leis garantidoras de direitos sociais no processo de
advocacia em direitos humanos”. (PIROTTA, PI-
ROTTA & SCHOR, 2000 grifamos)

5 “A norma juridica traca, objetivamente, as
fronteiras entre o licito e o ilicito juridico. Ela ndo
encerra a coacdo ou a coatividade como elementos
essenciais, mas as autoriza e condiciona. S6 com o
autorizamento da norma juridica fica o lesado au-
torizado a coagir o violador da norma a cumpri-la
ou a reparar o mal por ele produzido.” (DINIZ,
1991, p. 342).

7 Entende-se por “discriminacdo indireta aquela
ligada a atos ou préaticas de diferenciacdo origina-
das em regulamentos e préaticas aparentemente neutras,
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mas que resultam no prejuizo de pessoas com de-
terminadas caracteristicas, que podem estar relaci-
onadas, por exemplo: a raga, cor, sexo, religido,
inclinagdes e opgdes sexuais, caracteres legitimos e
ilegitimos do nascimento, antecedentes clinicos,
heranca celular ou de sangue consideradas atipi-
cas”. E discriminacéo direta: “refere-se a toda prati-
ca, regra ou procedimento que faz da cor, raca e
sexo, e ndo das competéncias, habilidades e experi-
éncias de trabalho, um critério determinante para
fins de admissdo ao emprego, promog¢do ou demis-
sdo. Ela esta relacionada a qualquer diferenciacao
que surja de indagagdes e consideragdes de fatos
nédo relevantes e ndo essenciais para a avaliacdo
das reais atitudes profissionais de uma pessoa”.
(Cf. CAPPELLIN, P. e LETTIERRE. L, 2005, p. 62,
grifamos).
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Introducdo

Iniciamos este ensaio trazendo a baila al-
gumas questdes postas por Flavia Piovesan
e Guilherme Figueiredo Leite Gongalves! so-
bre o verdadeiro sentido da imunidade par-
lamentar na ordem contemporanea e como
compatibiliza-lacom os principios da igual-
dade e da responsabilidade dos agentes
publicos.

Em razdo do desconhecimento de mui-
tos, da ma-fé de alguns interessados na de-
sestabilizacéo das liberdades publicas e na
desmoralizacéo das institui¢des represen-
tativas e, principalmente na utilizagdo des-
cabida do instituto, as imunidades parla-
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mentares tém sido desacreditadas e critica-
das de forma, por vezes, desarrazoada.

Parafraseando Jorge Kuranaka, essenci-
alissimo o Poder Legislativo no arcaboucgo
do Estado Democratico de Direito, sendo o
parlamentar peca fundamental a estrutura
de representac¢do para a formacéo da von-
tade geral. Normal e necessario que se con-
cedam ao Orgéo Legislativo prerrogativas
adicionais, indispensaveis para sua inde-
pendéncia e desenvoltura no desempenho
de suas funcgGes, através de seus membros.
A imunidade material e a formal represen-
tam, justamente, tais garantias?.

A partir de certo momento, entretanto, a
protecdo, de tdo ampla, ou porque incorre-
tamente utilizada, ou, ainda, por se tornar,
em alguns de seus mecanismos, anacroni-
ca, deixa de beneficiar o Poder Legislativo,
e passa mesmo a denegri-lo, namedidaem
gue redunda na idéia de intocabilidade e
impunidade que gera.

A forma federativa do Estado brasileiro
guarda liame com o principio da separa-
¢do dos poderes e, de consequiéncia, com o
instituto das imunidades parlamentares,
€omo mecanismo assecuratorio da indepen-
déncia do Poder Legislativo, principalmen-
te em relacéo ao Poder Executivo.

Se ha uma construcao filosofica consti-
tucional e democratica que sustenta a vi-
géncia do instituto, em contrapartida, a so-
ciedade passou a cobrar transparéncia dos
atos de todos os poderes, incluindo a atua-
¢do dos seus representantes. Para estes, a
legislacdo, antes de matéria profissional e
de discussao diaria, deve ser mote de exis-
téncia, compromisso e exemplo.

Como concebida a redacéo do texto da
Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, no tocante ao instituto da
imunidade parlamentar, considera-se que
este serve, dentre outras coisas, para enco-
brir abusos e chocar a opinido publica, au-
mentando a falta de credibilidade do poder
legislativo e tornando-o frégil, o que impulsi-
onou as mudangas introduzidas pela Emen-
da Constitucional n° 35, de dezembro de 2001.

Em concluséo, retoma-se as conceitua-
¢Bes apresentadas para diferenciar imuni-
dade de impunidade, defende-se o fortale-
cimento dainviolabilidade como forma de
assegurar a autonomia do parlamento e o
fim da imunidade formal, como uma das
acdes para recuperar a credibilidade popu-
lar do Poder Legislativo.

1. Contextualizacdo historica
sobre imunidade parlamentar
no direito comparado

Quase todas as constituicdes brasileiras
limitaram expressamente a imunidade ao
exercicio do mandato.

Atualmente, as imunidades parlamen-
tares estéo previstas no artigo 53 da Cons-
tituicdo de 1988, cujo texto originario foi mo-
dificado pela Emenda Constitucional n® 35,
de 2001, da qual se trata mais adiante. O
conteudo do referido artigo estabelece que
os deputados e senadores sejam inviolaveis,
civil e penalmente, por quaisquer de suas
opinides, palavras e votos; possuem foro
privilegiado (Supremo Tribunal Federal)
desde a diplomacéo; ndo podem ser presos,
salvo em flagrante de crime inafiancavel e,
neste caso, os autos deverdo ser remetidos,
em vinte e quatro horas a Casa respectiva,
para deliberar, por maioria de votos, sobre
a priséo.

Detalhe diferenciador, a nosso ver, € a
previsdo contida no § 82 no sentido de que
as imunidades subsistirdo durante o esta-
do de sitio e sé poderao ser suspensas por
voto de dois tercos dos membros da Casa
respectiva nos casos de atos praticados fora
do recinto do Congresso Nacional que se-
jam incompativeis com a execuc¢do da me-
dida.

A maioria dos paises desenvolvidos a
utiliza como elemento de protecdo ao de-
sempenho independente das funcdes legis-
lativas, sendo que aimunidade processual
€ muito menos justificavel que a material e
as Constituicdes até entdo estudadas assim
o demonstram, visto que n&o recebe tal prer-
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rogativa o mesmo tratamento dado a imu-
nidade material.

2. Origem do instituto nas
constituicbes brasileiras

Preliminarmente, entendemos impor-
tante a conceituacdo da palavra imunida-
de na medida em que é da ma compreenséo
de seu sentido e alcance que resulta até mes-
mo a censura muitas vezes feita ao proprio
instituto.

O vocabulo tem sua origem no latim Im-
munitate. Na defini¢do de Aurélio Buarque
de Hollanda?® este substantivo feminino tra-
duz a condicdo de ndo se estar sujeito a al-
gum dnus ou encargo. Significa isencéo.

Considerada a aplicacao juridica do ter-
mo, traduz-se por “Direitos, privilégios ou
vantagens pessoais de que alguém desfruta
por causa do cargo ou funcao que exerce™.

Segundo De Placido e Silva®, entende-se
por imunidade “o privilégio outorgado a
alguém para que se livre ou se isente de cer-
tas imposic¢des legais, em virtude de que ndo
é obrigado a fazer ou a cumprir certo encar-
go ou certa obrigacéo, determinada em ca-
rater geral”. Em principio, ela é atribuida
aquelas pessoas — entre elas os parlamen-
tares —, que exercem certas funcdes publi-
cas, assegurando-lhes algumas regalias e
prerrogativas excepcionais em relagéo as
demais.

O instituto da imunidade parlamentar
insere-se, plenamente, na fisionomia dos
estados de direito, refletindo, em linha fi-
nal, aautonomia e independéncia que deve
ter o Poder Legislativo, representante, por
exceléncia, da vontade popular®.

Para Jorge Krieger, o parlamentar pos-
sui o direito —e o dever, em face dos eleito-
res —de suscitar, no exercicio de seus miste-
res, as questdes que lhe parecam relevan-
tes, sem qualquer receio, para o que dispde
de inviolabilidade — imunidade material —
garantida pela Carta Magna em vigor, com
a redacéo dada pela Emenda Constitucio-
nal ne 35, de 2001 (caput do artigo 53: Os

Deputados e Senadores séo inviolaveis, civil e
penalmente, por quaisquer de suas opinides,
palavras e votos).

Imprescindivel, aqui, mencionar as ini-
gualaveis palavras do inesquecivel jurista
Rui Barbosa’ (1933), ao afirmar, acerca da
imunidade dos parlamentares, que ndo ha
“nada mais facil que desmoralizar uma ins-
tituicdo, pregando-lhe o cartaz de ‘privilé-
gio’”, ressaltando que as imunidades par-
lamentares ndo sdo privilégios pessoais dos
membros do Congresso, mas das préprias
Casas Legislativas % e assim do pais % em
favor de sua autonomia e do livre e deste-
mido exercicio de suas atribuigdes, em per-
feita consonancia com o interesse publico.

A corroborar os dizeres acima, Rosah
Russomano?, afirma que é indispensavel
que o parlamentar, quer seja deputado, quer
seja senador, mantenha sua independén-
cia, tome atitudes retas e altaneiras, fiscali-
ze aadministracdo, aponte-lhe abusos, de-
nuncie arbitrariedades, expenda livremen-
te sua oposi¢do aos planos do Executivo,
emita, enfim, com destemor, sua opinido.

As imunidades parlamentares, no Bra-
sil, foram desenvolvidas paulatinamente,
ao longo dos anos e dos séculos, tomando
por fundamento inicial a Constitui¢io Por-
tuguesa de 1821 e, a partir dai, recebeu di-
ferentes tratamentos, nos quais se verificou
atentativa de fortalecimento e independén-
cia do Poder Legislativo em face do Poder
Executivo, fortalecimento e independéncia
estas, ligadas, hoje, ao proprio conceito de
Estado Democratico® bem como ao de Esta-
do de Direito®.

A atual Constituicdo Brasileira cuidou
da matériaem estudo, no artigo 53, que por
se tratar do tema central deste trabalho sera
abordado no item 3.

2.2. A imunidade e a inviolabilidade

A conferéncia de maior ou menor prote-
cdo aos parlamentares reflete o maior ou
menor grau de desenvolvimento democra-
tico. Assim, temos que as prerrogativas in-
dividuais dos parlamentares foram conce-
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bidas como meios de protecédo as institui-
¢des e ndo aos individuos, tendo se apre-
sentado, desde o inicio, com suas caracte-
risticas permanentes: a inviolabilidade
(protecéo geral no exercicio das fungdes) e
aimunidade (protec¢do pessoal contra pro-
cedimentos tendenciosos).

Entende-se imprescindivel a distingdo
entre ambas para que se faga sua adequada
correlacdo com os conceitos dispostos na
Constituicdo da Republica.

A utilizag8o do termo imunidade, mes-
mo quando parte dos mais renomados ju-
ristas, pode ser confundida. Apresenta-se
abaixo, apenas para ilustrar e para ndo ser-
mos prolixos, dois trechos da lavra de al-
guém nao menos reconhecido que Rui Bar-
bosa e Pontes de Miranda.

Rui Barbosa, in “Campanhas Jornalis-
ticas”, 1957, VII, 167, fixabem que:

“A inviolabilidade pela manifes-
tacdo ao pensamento no desempenho
de fungdes publicas, na tribuna de
qualquer das casas do Congresso, €
elementar no regime representativo.
Sempre se considerou essa inviolabi-
lidade irrenunciavel e inerente ao
exercicio do mandato.”

Pontes de Miranda®? ressalta as imuni-
dades como institutos viscerais a liberdade
de pensamento, consequiéncia de regime
democratico, posto que, “ndo ha Poder Le-
gislativo que possa representar, com fideli-
dade e coragem, os interesses do povo, cujos
membros ndo ostentarem tais garantias cons-
titucionais de inviolabilidade no exercicio
pleno do mandato eletivo ou representativo”.

Depreende-se do exposto que as imuni-
dades parlamentares sdo garantias institu-
cionais do Congresso que visam assegurar
aamplitude do exercicio das funcdes legis-
lativas de seus membros, decorrentes da
natureza do Poder da Republica, que goza
da autonomia e independéncia em relacéo
aos outros, constitucionalmente estabeleci-
das, cuja finalidade precipua é a represen-
tacdo dos interesses dos seus representa-
dos de formafiel, livre e corajosa.

Dessa forma, sob 0 género imunidade,
também denominada prerrogativa, contem-
pla-se duas modalidades basicas: imunida-
de material (relativa a inviolabilidade do
parlamentar pelas palavras, votos e opini-
des proferidos no exercicio da atividade) e
imunidade formal, ou relativa ou ainda pro-
cessual (assim referida a improcessabilida-
de, que consiste na liberdade contra priséo
ou processos tendenciosos que contra eles
venham a ser intentados).

Assim, tem-se que o termo imunidade
“traduz os direitos, os privilégios ou van-
tagens pessoais de que alguém desfruta por
causa do cargo ou fungdo que exerce”.

No tocante a inviolabilidade tem-se que
¢ a prerrogativa pela qual certas pessoas
(como os parlamentares) e certos lugares
ficam livres da agdo da justica.

Assim, tem-se imunidade como género
e inviolabilidade como espécie do género
imunidade.

2.3. A imunidade material

Também denominada de imunidade ab-
soluta ou real, tem consagrada pela doutri-
na o termo “inviolabilidade”.

A'inviolabilidade (imunidade material)
consiste em garantir a total liberdade de
expressdo, seja por “opinides, palavras e
votos”, aos parlamentares, que ndo podem
ser processados nem mesmo com licenca de
sua Casa Legislativa. Ela abriga atos funci-
onais diretos e indiretos, ou seja, toda ma-
nifestacio que tenha relagdo evidente com
o exercicio das fung8es parlamentares.

Aqui, cumpre esclarecer que se entende
por opinides, votos e palavras, a liberdade
de expressao que deve possuir o parlamen-
tar como importante meio para o desempe-
nho da func¢éo que Ihe foi confiada por in-
termédio do sufragio.

A doutrina define que para incidéncia
daimunidade material sdo indispensaveis
dois requisitos: o fato ha de ser praticado
no exercicio do mandato e ha de ser passi-
vel de materializagdo por via de opinides,
palavras e votos.
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Assim, do &mbito dos atos protegidos
por esta prerrogativa excluem-se quaisquer
manifestacBes de interesse notadamente
pessoal, ainda que politico. Deve-se anali-
sar cuidadosamente caso a caso, manten-
do claro que o que se pretende proteger é o
interesse publico, critério esse que se justi-
fica pela amplitude de atos de parlamenta-
res, a exemplo de entrevistas, discursos e
outras declaracdes proferidas fora da ativi-
dade legislativa.

Damasio de Jesus (2000) nos ensina que
aimunidade material concede a seu titular
incapacidade penal por razoes de ordem
politica, ao que observa que deve haver o
nexo de necessidade entre o exercicio do
mandato e o fato cometido.

Ressalta-se o fato de que a imunidade
material é inerente ao cargo e ndo a pessoa
do parlamentar e, portanto, ndo pode ser
renunciada. Apesar de ndo ignorar este fato,
€ comum encontrar parlamentares discur-
sando que “abrem méo” de suaimunidade
para provar suainocéncia, o que na verda-
de ndo passa de recurso retérico e politico.

A'inviolabilidade abrange os parlamen-
tares federais (art. 53, CF 88), os deputados
estaduais (art. 27, § 1°, CF 88) e, nos limites
da circunscricao de seu Municipio, os vere-
adores (art. 29, VIII, CF 88).

2.4. A imunidade formal

Como dito anteriormente, é também de-
nominada de imunidade relativa ou pro-
cessual. Anteriormente as modificagdes
introduzidas pela Emenda Constitucional
n°35/2001, utilizava-se também o termo im-
processabilidade que, como veremos adian-
te, ndo mais se aplica. Outra referéncia, me-
nos utilizada, é de incoercibilidade.

Esta espécie de imunidade protege os
parlamentares de priséo, inclusive de pri-
sdo civil, salvo em caso de flagrante de cri-
me inafiancavel, ainda que em tal situacao
o fato sera submetido a Camara para que
através de votos resolvam sobre a prisao e
autorizem a formacgao ou nédo de culpa (8 2°
do artigo 53).

A teor do que disp0e o paragrafo tercei-
ro do artigo 53 da Constituicdo em vigor, 0s
parlamentares podem ser livremente pro-
cessados, hipotese em que, recebida a de-
ndncia por crime praticado ap6s a diplo-
magao, o Supremo Tribunal Federal devera
dar ciéncia a respectiva Casa, Camara ou
Senado, para que esta possa votar a conti-
nuidade ou suspensao do processo, desde
gue a iniciativa venha de partido politico
nelarepresentado.

Em se tratando de suspenséo do processo
héa igualmente a suspenséo da prescrigéo en-
quanto durar o mandato (§ 5° do artigo 53).

Diferentemente da imunidade material
ou inviolabilidade, a imunidade formal
possui limitacdo temporal e relatividade,
isto &, sO protege o parlamentar pelo perio-
do em que exercer o mandato bem como,
uma vez que, recebida a dendncia por cri-
me comum, sera ele processado indepen-
dentemente da concessdo de licenga pela
Casa a que pertencer.

2.5. Outras espécies de imunidades: foro
privilegiado, testemunho limitado, imunidade
militar e a imunidade no Estado de Sitio

Além das imunidades material e formal,
objeto principal do presente estudo a ser
desenvolvido adiante, a Constitui¢do Fede-
ral em vigor concede em seu texto outras
espécies de franquias. Embora ndo se va tra-
tar especificamente cada uma delas, men-
ciona-se aqui, apenas para efeito de conhe-
cimento a sua respectiva definigéo.

Foro Privilegiado. A Constitui¢do também
concede aos parlamentares foro especial, ou
seja, julgamento perante o Supremo Tribu-
nal Federal, desde a sua diplomacéo, sub-
sistente ainda que o parlamentar esteja pro-
visoriamente afastado, hip6tese de exerci-
cio de outro cargo publico que néo seja in-
compativel com a sua condic¢édo de parla-
mentar. Salvo disposicdo especifica na
Constituicdo Estadual, o vereador néo
desfruta da prerrogativa de foro.

A Sumula n¢ 394, do STF, assentou en-
tendimento de que “cometido o crime du-

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

243



rante o exercicio do mandato parlamentar,
prevalece a competéncia especial por prer-
rogativa de funcédo, ainda que o inquérito
ou a acao penal sejam iniciados apds a ces-
sacdo daquele exercicio”.

Na sessdo plenaria de 25 de agosto de
1999, a Simula acima mencionada foi can-
celada com efeitos “ex nunc” pondo fim a
situagdo prevista desde o Império, pois a
prerrogativa de foro pressupde o exercicio
de mandato ou de cargo, até porque visa
garantir o exercicio do cargo ou do manda-
to e ndo proteger pessoalmente a quem o
exerce, e, com menor razdo, ainda, que dei-
xou de exercé-los.

Testemunho limitado. Ao contrario do que
possa indicar, limitar significa restringir,
ndo impedir. Com efeito, é permitido ao
parlamentar escolher data e hora conveni-
entes para testemunho em juizo, todavia, por
guestdo de convivéncia harménica entre 0s
Poderes, deve-se optar por dataem que haja
funcionamento normal do Poder Judiciario.

Aqui, registra-se que frequientemente o
parlamentar, em virtude das func¢des que
exerce, possui acesso a informacges, por
vezes oficiais, e por outras em decorréncia
de contatos com pessoas que buscam auxi-
lio no trato de denuncias, ndo podendo ser
obrigado a manifestar-se nem sobre as in-
formacdes, menos ainda sobre a fonte de
guem as tenha sabido.

Ainda que assim seja, o parlamentar ndo
podera recusar-se a testemunhar, mas tera
seu testemunho limitado visando a prote-
¢do das fontes.

Incorporagdo militar. Para que o parla-
mentar possa incorporar as Forcas Arma-
das, em tempo de guerra ou de paz € neces-
saria a concessdo de licenga da Camara res-
pectiva, nos termos previstos pela Consti-
tuicdo Federal (artigo 53, § 79). Entende-se
gue tal prote¢do visa dificultar que os re-
presentantes da sociedade sejam afastados
de suas atividades para atender a interes-
ses politicos contrarios a vontade popular
sob o argumento de obrigacado de dever ci-
vico e militar.

Estado de sitio. A Constitui¢do Federal
mantém as imunidades durante o estado
de sitio, todavia, podem ser suspensas me-
diante autorizacdo por quorum qualifica-
do de dois ter¢os dos membros da Casa res-
pectiva em casos de atos praticados fora do
recinto do Congresso Nacional que sejam
incompativeis com a execucdo da medida
de emergéncia.

Infere-se disso que mesmo decretado o
estado de sitio deverdo os parlamentares
continuar a exercer suas atribui¢es, inclu-
sive o controle politico sobre ele.

3. A Constituicdo de 1988
e a imunidade parlamentar

A Constituicio Federal de 1988, no Ti-
tulo 1V, regulou, originariamente, a Orga-
nizagdo dos Poderes, no Capitulo I, trata
do Poder Legislativo e, finalmente, na Se-
¢do IV cuida do instituto das imunidades
na forma abaixo transcrita®®;

Art. 53. Os Deputados e Senadores séo
inviolaveis por suas opinides, palavras e
votos.

8§ 12 Desde a expedi¢do do diploma, os
membros do Congresso Nacional ndo po-
derdo ser presos, salvo em flagrante de cri-
me inafiancavel, nem processados crimi-
nalmente sem prévia licenca de sua Casa.

8§ 22O indeferimento do pedido de licen-
¢a ou a auséncia de deliberacéo suspende
a prescri¢cdo enquanto durar o mandato.

§ 32 No caso de flagrante de crime inafi-
angavel, os autos serdo remetidos, dentro
de vinte e quatro horas, a Casa respectiva,
para que, pelo voto secreto da maioria de
seus membros, resolva sobre a prisdo e au-
torize, ou ndo, a formagéo de culpa.

8§ 42 Os Deputados e Senadores serdo
submetidos a julgamento perante o Supre-
mo Tribunal Federal.

8 52 Os Deputados e Senadores hdo serdo
obrigados a testemunhar sobre informacées
recebidas ou prestadas em razao do exercicio
do mandato, nem sobre as pessoas que lhes
confiaram ou deles receberam informacoes.
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§ 62 A incorporacao as Forgas Armadas
de Deputados e Senadores, embora milita-
res e ainda que em tempo de guerra, depen-
dera de prévia licenca da Casa respectiva.

§ 7° As imunidades de Deputados ou
Senadores subsistirdo durante o estado de
sitio, sé podendo ser suspensas mediante o
voto de dois ter¢cos dos membros da Casa
respectiva, nos casos de atos, praticados fora
do recinto do Congresso, que sejam incom-
pativeis com a execucao da medida.

A leitura do artigo 53 da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988
deve ser feita distinguindo-se, a imunida-
de material daimunidade formal, procedi-
danositens 2.3 e 2.4 anteriormente discor-
ridos.

Doutrinariamente, tem-se que a imuni-
dade material é caracterizada pela exclu-
sdo do cometimento de crime por parte de
Deputados e Senadores por suas opinides,
palavras e votos.

Considerados o Deputado e o Senador
como agentes politicos cujos direitos e obri-
gacOes originam-se da delegacéo recebida
do povo, por intermédio da eleigéo, portan-
to, exercente de parcela da soberania popu-
lar, entende-se que o alcance das imunida-
des, quanto a livre manifestacédo das suas
idéias (incluidas ai opinides e palavras) e
do voto, a eles deferidas pela Constituicao
deve ser o mais amplo possivel.

Conclui-se, assim, que a inviolabilida-
de constitui excludente de ilicitude nos
mesmos moldes dos tratados pelo artigo 25
do Coédigo Penal*, garantindo assim a ir-
responsabilidade civil e penal (incluida no
texto pela Emenda Constitucional n° 35, de
2001) do parlamentar pelas criticas, dendn-
cias, comentarios e votos proferidos no exer-
cicio do seu mandato, de forma irrestrita,
para que possa, reitera-se, realizar seus tra-
balhos sem qualquer tipo de intimidacéo,
ameaca ou censura, principalmente em fun-
¢do da previsdo penal no que respeita aos
crimes contra a honra e os delitos de opi-
nido, devidamente respaldado pela prote-
¢do constitucional especifica.

Pode-se dizer, ainda, que a inviolabili-
dade é uma verdadeira clausula de irres-
ponsabilidade funcional dos parlamenta-
res afeta aos seus atos no parlamento, que
evita o processo judicial e disciplinar.®®

Entretanto, ndo podemos afirmar que
elas sdo ilimitadas, pois quando tal mani-
festacdo venha a ser considerada ofensiva
ao Poder Legislativo, ou, ainda, cujo proce-
dimento seja declarado, nos termos do arti-
go 55, inciso 11, da Constituicdo Federal em
vigor, incompativel com o decoro parlamen-
tar, podera ser o “ofensor” punido com a
perda de mandato.

Isso pode ocorrer em caso de préatica de
crime em plenario ou dependéncias das
Casas Legislativas que possuam conexao
com palavras e opinides ofensivas a outrem.

Como se pode observar, poucas foram
as modificagdes introduzidas no texto ori-
ginéario da Constituicdo de 1988 no tocante
aimunidade material. Cinge-se, somente, a
inclusdo do texto “civil e penalmente”, o
gue, a nosso ver, encontrava-se implicito,
uma vez que a jurisprudéncia assim o en-
tendia.

Todavia, ndo se pode dizer 0 mesmo
guanto a imunidade formal, uma vez que
tal conquista ja insculpida do texto origi-
nario, revelou-se ao longo dos anos um me-
canismo ensejador de desmandos e abusos
em razdo do mau uso pelos parlamentares,
implicando grande construcéo jurispruden-
cial e doutrinaria, sem falar também nas
criticas que reclamavam mudancas pela
reducdo das prerrogativas processuais.

Quanto a imunidade formal, para me-
Ihor compreenséo, opta-se por examinar a
mencionada prerrogativa em trés momen-
tos distintos. Inicialmente, sob o texto cons-
titucional tal como concebido pela Assem-
bléia Nacional Constituinte. Na sequéncia,
examina-se os fatos que conduziram a crise
acerca do instituto e, finalmente, cuida-se
dele sob a égide da Emenda Constitucional
ne 35, de 2001, destacando-se as alterag6es.

A redacdo do texto original consagrou
no mencionado artigo 53, 88 1°, 22 e 3¢, a
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duplaimunidade formal: umaem relagdo a
garantia da ndo-prisdo e outraem relacdo a
instauragdo do processo.

Na primeira hipétese, em caso de ser o
parlamentar preso em flagrante delito ina-
fiangavel, os autos deveriam ser remetidos,
dentro de 24 horas, para a Casa Legislativa
respectiva a fim de que esta resolvesse, por
meio de voto secreto da maioria de seus mem-
bros, sobre a priséo e a formacao de culpa.

O § 29 do artigo 53, estabelecia que na
auséncia de deliberacdo ou sendo indeferi-
do o pedido de licencga, a prescricdo seria
suspensa enquanto durasse o mandato do
parlamentar envolvido. Assim, mesmo que
ele fosse reeleito sucessivas vezes, ao final
do ultimo mandato seria ele processado.

Em relacdo a exigéncia constitucional da
licenga prévia para a instauragédo do respec-
tivo processo criminal, entende Kuranaka?
gue por ser a conduta do parlamentar es-
tranha ao exercicio do mandato, ou seja,
sem relagéo funcional com a atividade par-
lamentar, normalmente, praticada fora do
recinto da Casa Legislativa, € que para ser
processado criminalmente impunha-se o
requisito formal da prévia licenca.

Por sua vez, Damasio Evangelista de
Jesus entende que “ndo esta a autoridade
policial inibida de proceder ao inquérito,
mesmo que nao se trate de flagrante. A acdo
penal pode ser proposta, indo a sua peca
inicial instruir a Casa do Congresso a que
pertenca o parlamentar, quanto a conces-
sdo ou ndo da licenga”."

Uma vez que a protecdo pensada ao par-
lamentar tornou-se desviada da sua corre-
ta utilizacéo, exacerbada e geradora de ir-
responsabilidades indevidas e a vista da
consolidacdo da democracia, a manifesta-
¢do da doutrina e a ocorréncia de fatos e
criticas sobre o instituto permite-nos ques-
tionar a necessidade e atualidade em tem-
pos em que ndo mais existiam a situacéo de
autoritarismo do momento histérico e poli-
tico em que foram concebidas.

Nessa linha, Flavia Piovesan noticia o
caso em que o corpo de uma estudante —

MBS, de 20 anos, foi encontrado, em ju-
nho de 1998, em terreno baldio nos arre-
dores de Jodo Pessoa, em que as provas
apuradas no inquérito policial apontavam
como autor do homicidio um deputado es-
tadual. Por duas vezes solicitou-se a As-
sembléia Legislativa da Paraiba, a autori-
zagdo do processo criminal contra esse de-
putado, tendo sido, em ambas as vezes,
negada®,

Diante de inumeros fatos, ocorridos a
época, instalou-se a preocupacdo em evitar
gue aimunidade se degenerasse como me-
canismo que lograsse acobertar atos delitu-
0s0s que ndo deveriam fugir da atuagdo do
Poder Judiciario.

Nesse sentido, mencionamos como fa-
tos que indignaram a opinido publica na
década de noventa, o envolvimento dos
entdo Senadores José Roberto Arruda e
Antonio Carlos Magalhées (violacdo do
painel eletronico do Senado Federal por
ocasido da votagdo pela cassacdo ou hao
do também entdo Senador Luiz Estevao)
gue renunciaram ao mandato para evitar a
cassacdo; o caso do entdo Deputado Fede-
ral Hildebrando Pascoal (a época acusado
de narcotrafico e mandante crimes de ho-
micidios), cumprindo-se relembrar que o ex-
Deputado Federal Hildebrando Pascoal,
posteriormente, foi condenado a prisdo por
delitos a ele imputados aquela época.

3.1. Acrise politica e a repercussao
social do instituto da imunidade

O aparente caos instalou-se, na politi-
ca recentissima, em 14 de maio do ano pro-
ximo passado, quando, em fita gravada
por duas pessoas, o ex-chefe do Departa-
mento de Contratacdo e Administracdo de
Material dos Correios, Mauricio Marinho,
revelou-se um esquema de corrupg¢ao ha
estatal que seria comandado pelo entéo
Deputado Roberto Jefferson.

Marinho aparece na fita recebendo 3 mil
reais de um empresario supostamente inte-
ressado num processo de licitacdo, colocan-
do, avidamente, o dinheiro no bolso e afir-
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mando que agiaem nome do PTB - Partido
Trabalhista Brasileiro.

Nao foi sem raz&o a entrega, por um dos
participantes, da gravacdo a revista sema-
nal Veja, muito menos que tal revista publi-
cou o seu conteudo e, finalmente, ndo foi
sem razao que os jornais e televisdes do Pais
divulgaram amplamente o fato para o povo
brasileiro.

O jornalismo investigativo, o Ministério
Publico, a Policia Federal, a Controladoria-
Geral da Unido, o Tribunal de Contas da
Uni&o, os Tribunais de Justica e, porque ndo
mencionar, a propria sociedade, cada um
procura desempenhar seu papel nessa luta
contra a corrupg¢do, mas todos atuam de-
pois da dendincia do possivel desvio do di-
nheiro publico.

Nesse contexto, pensa-se que o parla-
mento, por formacéo, ja é um poder dividi-
do, sem forca, mas ainda a melhor forma de
representacdo onde a imunidade e o voto
secreto sdo condic¢des precipuas ao seu li-
vre desempenho, tanto para opor a Estados
fortes ou totalitarios como em especial ao
presidencialismo, que, via de regra, é de-
tentor de uma infinidade de recursos para
fazer valer sua vontade politica. Assim,
leva-nos a refletir acerca da importancia do
livre exercicio das atribuigdes constitucio-
nalmente delegadas ao parlamentar.

3.2. A necessidade de novo enfoque sobre
o instituto a vista das criticas sofridas

Carlos Maximiliano aponta a seguinte
defini¢do: “[...] imunidade parlamentar é a
prerrogativa que assegura aos membros do
Congresso a mais ampla liberdade da pa-
lavra, no exercicio das suas fungoes, e 0s
protege contra abusos e violéncias por par-
te dos outros poderes constitucionais™?®.

Quanto a imunidade formal tem-se a
acrescentar que o instituto revelou-se ao
longo dos anos um mecanismo utilizado
para a pratica de abusos pelos préprios
parlamentares. Muito se falou sobre o as-
sunto, tanto doutrinaria como jurispruden-
cialmente.

Jodo Barbalho (1924) entende que é da
esséncia do regime republicano que quem
guer que exerca uma parcela do poder pu-
blico tenha a responsabilidade desse exer-
cicio; nele ninguém desempenha funcges
politicas por direito proprio; nele ndo pode
haver inviolaveis e irresponsaveis entre 0s
que exercitam poderes delegados pela so-
berania nacional®.

Na mesma linha, Oswaldo Trigueiro
(1997) alerta que esta demonstrado, por ex-
periéncia de todos os regimes, que a imuni-
dade converteu-se em virtual irresponsabi-
lidade, porque as Casas Legislativas quase
sempre se hegam a conceder licenca com
vistas ao processamento de seus membros,
mesmo quando acusados de crime de alta
gravidade®.

Assim, os fatos efetivamente ocorridos
em que a imunidade formal tornara-se im-
pedimento a acdo do Poder Judiciario (ex-
ceto em casos de concessao de licencga pré-
via pela Casa Legislativa a que pertenga o
parlamentar infrator), a indignagéo e aos re-
clamos populares propugnaram por refor-
mas na Constituicdo que limitassem a ex-
tensdo das referidas imunidades parlamen-
tares.

Dali em diante, muitos projetos de Emen-
da Constitucional foram propostos para al-
teragdo do instituto, assim, como, igualmen-
te, ndo foi desconsideravel a forga antago-
nica em prol da sua manutencéo, tendo-se
materializado na aprovacdo da Emenda
Constitucional n® 35, de 2001, de cujas mo-
dificacBes ocupa-se a seguir.

4. Efetividade das modificacfes
introduzidas pela Emenda
Constitucional n° 35, de 2001

Diante das propostas de emenda cons-
titucional apresentadas para revisdo do
instituto a expectativa maior de alteracédo
recaia sobre aimunidade formal.

Verifica-se que no tocante a imunidade
processual, o texto anterior condicionava a
prisédo e o processamento do parlamentar a
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concessao da licenga prévia por parte da
Casa Congressual respectiva.

Apo6s a modificacao, o texto determinou
ao Supremo Tribunal Federal, nos casos de
prisdo, seja comunicada a Casa a que per-
tenca o parlamentar envolvido, no prazo de
vinte e quatro horas, para que deliberacéo
sobre o caso, pelo voto da maioria dos seus
membros.

Conclui-se, dai, que o poder de decisao
continuou no dominio dos parlamentares
sobre a manutenc¢do ou nédo da priséo.

Nos casos de crimes praticados por par-
lamentares depois da diplomacéo, no que
diz respeito ao recebimento da denuncia,
ap6s a comunicagdo oficial do Supremo
Tribunal Federal, o Senado Federal e a Cé-
mara dos Deputados, ao invés da licenca
prévia, por iniciativa do partido politico a
gue pertenca o envolvido e pela maioria dos
votos dos membros da respectiva Casa, po-
derdo sustar o andamento do respectivo
processo, até deciséo final.

Aprovada a sustacdo do processo, sus-
pende-se a contagem do prazo prescricio-
nal, enquanto durar o mandato. Do expos-
to, infere-se que a autonomia para decidir
sobre os rumos do mandato permaneceu
com os proprios parlamentares, embora, se
possa dizer também, que ndo se constitui
uma protecdo absoluta nem perpétua, ao
contrario, é relativa e temporaria.

Diz-se que é relativa uma vez que, rece-
bida a dentincia contra o parlamentar, sera
ele processado independentemente de con-
cessao de licenca pela Casa a que pertenca
ou ainda que obtida a sustacéo do feito, o
Obice quanto ao processamento somente
perdurara pelo tempo de duracdo do man-
dato.

Diz-se que é tempordaria uma vez que
persistird entre a data da expedicao do di-
ploma e a data do término do mandato.

Foram mantidas as demais prerrogati-
vas ja existentes no texto constitucional ori-
ginario, tais como: foro privilegiado, a teor
do disposto no § 1°do artigo 53, que desde
aexpedicdo do diploma, os deputados e 0s

senadores sdo submetidos a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal; em
caso de declaracao de estado de sitio, sen-
do possivel a sua suspensdo mediante voto
de dois ter¢cos dos membros da Casa res-
pectiva na hipotese de ato praticado fora
do recinto do Congresso nacional que se-
jam incompativeis com a execuc¢do da me-
dida, nos termos do § 8° da mencionado
artigo; ndo sdo os parlamentares obrigados
atestemunhar sobre informagdes prestadas
ou recebidas, nem sobre pessoas a quem
prestaram ou de quem receberam informa-
¢des em razao do exercicio do mandato e,
finalmente, continua a depender de licenca
da Casa para a incorporacéo do parlamen-
tar as Forgas Armadas, mesmo que sejam
militares e ainda que em tempo de guerra.

5. Interpretacdo do instituto pelo
Supremo Tribunal Federal

Ao longo da histéria republicana do Bra-
sil o Supremo Tribunal Federal foi chama-
do a pronunciar-se sobre as imunidades
parlamentares em muitas oportunidades.

Remonta a 27 de abril de 1892 a noticia
do julgamento mais antigo que se encontra
nos anais da Alta Corte. Trata-se de Habeas
Corpus n® 300 impetrado pelo ilustre Rui
Barbosa em favor do Senador Almirante
Eduardo Wandenkolk e outros indiciados
por crimes de sedicdo e conspiracéo, pre-
sos ou desterrados em virtude de decretos
expedidos pelo entfo Vice-Presidente da
Republica, Marechal Floriano Peixoto, no
exercicio da Presidéncia®.

Os mencionados decretos determinaram
a suspensdo das garantias constitucionais
e decretaram o estado de sitio no Distrito
Federal. Naquela ocasido, os impetrantes
tiveram negada a ordem por uma votacéo
guase unanime de 10 votos contra apenas
1, fundamentando, entre outras razdes, que
ao Poder Judiciario ndo é licito apreciar atri-
buicéo constitucional utilizada pelo Presi-
dente da Republica, antes do juizo politico
do Congresso Nacional e, que, também, ao
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Supremo Tribunal Federal ndo competia
envolver-se em questdes politicas do Pode-
res Executivo ou Legislativo.

O voto destoante foi proferido pelo Mi-
nistro Pisa e Almeida que entendia ser o
Supremo Competente para apreciar o feito
uma vez que houvera cessado o estado de
sitio®,

Pouco depois, ja em 1893, novamente
Rui Barbosa impetra o Habeas Corpus n¢ 415,
em favor do mesmo Senador Almirante
Eduardo Wandenkolk e outros, presos por
crime militar por ocasido da captura do
navio vapor “Jupiter”. Fundamenta o pedi-
do na demora da formacéo da culpa e na
imunidade parlamentar, quanto ao Sena-
dor, e na incompeténcia do foro militar
guanto aos demais.

Novamente negada a ordem de soltura,
sem, todavia, aprofundar-se na andlise do
instituto. Inicia-se, a nosso ver, com o Habeas
Corpus n® 3.536, tendo como impetrante e pa-
ciente o Senador Rui Barbosa, a anélise mais
detida sobre aimunidade parlamentar.

Naquele HC, Rui Barbosa, que teve proi-
bida a publicacdo de protesto proferido em
discurso perante o Senado, insurgiu-se con-
tra ato governamental, utilizando como ale-
gacdo fundamental o fato de que tal proibi-
¢do cerceava um dos direitos essenciais ao
desenvolvimento da soberania da nacao
gue constituia a publicacéo dos discursos:
a publicidade.

A ordem de HC foi concedida com base,
dentre outros argumentos, no de que a pu-
blicagéo restrita a imprensa oficial, sob a
fiscalizacdo do executivo, anula a publici-
dade.

Assim, a matéria esteve sumulada pelo
Supremo Tribunal Federal, até a promulga-
¢do da Carta de 1988.

Em 1957, tomado como precedente o
Habeas Corpus n2 35041-SE, em que se atri-
buia ao paciente o cometimento de crime de
responsabilidade por desrespeito a decisdo
judicial, editou-se a Simula 3, com o seguin-
te teor: A imunidade concedida a deputa-
dos estaduais € restrita a Justica do Estado

aprovada em 13/12/1963, tendo o Tribu-
nal Pleno a declarado superada no julgamen-
to do RE 456679 ocorrido em 15/12/2005,
cujo Acordao foi publicado no Diario de
Justica de 07 de abril do corrente ano, a
vista dos preceitos inscritos nos artigos.
53,829 27,8 1% e 32, § 3¢, todos da Cons-
tituico.

Em 1962, em julgamento da Queixa Cri-
me 140, versando sobre dentincia de come-
timento de delito por deputado federal, em
exercicio de cargo de Ministro de Estado,
em sede de Agravo Regimental, editou a
Sumula 4, afirmando que “ndo perde a
imunidade parlamentar o congressista no-
meado Ministro de Estado”, aprovada em
13/12/1963, todavia, tendo o Tribunal Ple-
no cancelado a sua vigéncia quando do
julgamento do Inquérito n° 104-RS, proferi-
doem 26/08/1981, firmando novo enten-
dimento a luz da Emenda Constitucional
ne 11, de 1978, no sentido de o deputado
que exerce a funcéo de Ministro de Estado
ndo perde o mandato, porém nédo pode in-
vocar a prerrogativa da imunidade, materi-
al ou processual, pelo cometimento de cri-
me no exercicio da nova funcao.

Pela SUmula 245%*, em vigor, aimunida-
de parlamentar ndo se estende ao co-réu
sem essa prerrogativa.

No tocante ao cometimento de delito du-
rante o exercicio funcional, o STF aprovou
a Sumula 394, decidindo pela prevaléncia
da competéncia especial por prerrogativa
de funcao, ainda que o inquérito ou a agdo
penal fosse iniciado apés a cessagdo do
exercicio da mencionada fungéo®.

Emboraa matéria tenha sido revista, smj,
pela Simula 451, aprovada em 12/10/1964
no sentido de que “a competéncia especial
por prerrogativa de fungio néo se estende
ao crime cometido apos a cessacao definiti-
vado exercicio funcional”’, somente teve de-
clarado o cancelamento da SiUmula 394 em
Sessdo Plenaria de 25/08/1999, ja sob a
égide da Constituicdo em vigor, adotando
esse como um dos fundamentos para o re-
ferido cancelamento.
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Todavia, no que toca a acdo penal por
ofensa a honra, o STF sumulou que sendo
admissivel a excecdo da verdade quanto
ao desempenho de fungéo publica, preva-
lece a competéncia especial por prerroga-
tiva de funcao, ainda que ja tenha cessa-
do o exercicio funcional do ofendido (Su-
mula 396, aprovada na Sessao Plenaria de
03/04/1964).

Na interpretacéo do artigo 53 da Cons-
tituicdo Federal em vigor —que suprimiu a
clausula restritiva do ambito material da
garantia —, o STF tem seguido linha inter-
mediaria que, de um lado, se recusa a fazer
da imunidade material um privilégio pes-
soal do politico que detenha um mandato,
mas, de outro, atende as justas ponderacoes
daqueles que, ja sob os regimes anteriores,
realgavam como a restri¢éo da inviolabili-
dade aos atos de estrito e formal exercicio
do mandato deixava ao desabrigo da ga-
rantia as manifestac6es que o contexto do
século dominado pela comunicagdo de
massas tornou um prolongamento neces-
sario da atividade parlamentar.

Para o Tribunal, ainviolabilidade alcan-
¢a toda manifestacdo do congressista onde
se possa identificar um lago de implicacéo
reciproca entre o ato praticado, ainda que
fora do estrito exercicio do mandato, e a qua-
lidade de mandatario politico do agente.

Vai mais além. Decidiu que a imunida-
de parlamentar material estende-se a divul-
gacdo pelaimprensa, por iniciativa do con-
gressista ou de terceiros, do fato coberto
pela inviolabilidade, assim, mesmo antes
das alterag6es introduzidas pela Emenda
Constitucional ne 35, de 2001, o STF j4 en-
tendia que a inviolabilidade elide néo ape-
nas a criminalidade ou a imputabilidade
criminal do parlamentar, mas também a sua
responsabilidade civil por danos oriundos
da manifestacdo coberta pela imunidade ou
pela divulgacgdo dela®.

Assim o advento da Emenda n° 35, de
2001, ndo modificou o entendimento vigen-
te, mas, sim, o ratificou e fundamentou na
nova ordem do texto constitucional®.

Nesse sentido, Raul Machado Horta
(2003), citando Barthélemy, contraria um
pouco a tese datotal irresponsabilidade, ao
afirmar que o parlamentar “sé estara sujei-
to, para corre¢do dos excessos ou abusos,
ao poder disciplinar previsto nos Regimen-
tos Internos™%,

Entretanto, a Corte Maior entende que a
garantia constitucional da imunidade par-
lamentar em sentido material (CF, art. 53,
caput) exclui a responsabilidade civil do
membro do Poder Legislativo, por danos
eventualmente resultantes de manifesta-
¢Oes, orais ou escritas, desde que motiva-
das pelo desempenho do mandato (pratica
in officio) ou externadas em razao deste (pra-
tica propter officium), qualquer que seja o
ambito espacial (locus) em que se haja exer-
cido a liberdade de opinido, ainda que fora
do recinto da propria Casa legislativa.

A EC 3572001, ao dar nova redacéo ao
art. 53, caput, da Constituicdo da Republi-
ca, consagrou diretriz, que, firmada anteri-
ormente pelo Supremo Tribunal Federal
(RTJ 177/1375-1376, Rel. Min. Sepulveda
Pertence), ja reconhecia, em favor do mem-
bro do Poder Legislativo, a excluséo de sua
responsabilidade civil, como decorréncia
da garantia fundada na imunidade parla-
mentar material, desde que satisfeitos de-
terminados pressupostos legitimadores da
incidéncia dessa excepcional prerrogativa
juridica (Al 473.092, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 28/03/05).

No &mbito da imunidade formal a licen-
¢a prévia da Casa respectiva para a instau-
racdo ou para o prosseguimento da agdo
penal como exigida pelo texto originario do
artigo 53, § 12 da Constituicdo em vigor, re-
presentava condicdo de procedibilidade,
instituto de natureza processual, e, conse-
gUentemente, empecilho ao exercicio da ju-
risdicao.

Com a edicdo Emenda Constitucional
n2 35, de 2.001, ao suprimir a exigéncia de
concessao de licenga prévia para o prosse-
guimento da acéo penal, como exigiao § 1°
do art. 53 da CF, em sua redacdo originaria,
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entende a Corte Maior que os Deputados e
Senadores ja ndo gozam de imunidade pro-
cessual por crimes de outra natureza que
néo os decorrentes de suas opinides, pala-
vras e votos.

Data vénia do entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal, ousamos discordar
paralembrar que se por um lado o § 1° reti-
rou a exigéncia de licenca prévia para o pro-
cessamento do parlamentar, por outro lado
0 8 32do citado artigo 53, trouxe a possibili-
dade de sustacgéo do referido procedimento
nos casos dos delitos praticados apds a di-
plomacéo.

Vale dizer, se antes a denuncia ficava
sobrestada até pronunciamento das casas
legislativas autorizando ou ndo o prosse-
guimento do processo, agora, embora a de-
ndncia seja feita plenamente pelo Supremo
Tribunal Federal, cabe a Casa Legislativa,
caso entenda indevido, sustar o seu anda-
mento.

Com efeito, a nosso ver, o Supremo Tri-
bunal Federal continua com sua atuagéo li-
mitada, ainda que por tempo limitado —
enquanto durar o mandato parlamentar —
pelas condic¢Bes estabelecidas no § 32 aci-
ma mencionado.

6. Considerac@es finais

Diante do contido neste estudo, enten-
de-se que enquanto as imunidades parla-
mentares forem mantidas no texto consti-
tucional, nos termos em que se encontram,
continuara a ser suscitada grande discus-
sd0, ndo mais pela razdo de sua existéncia,
mas pela postura e pelo comportamento
adotado sob a protecao delas.

Ao longo deste trabalho, verificou-se a
importancia do instituto para o desenvol-
vimento e consolida¢do da democracia
para a prote¢do da liberdade e autonomia
do parlamento.

Entretanto, se para a autonomia do le-
gislativo nos governos monarquicos cons-
tituia condig&o essencial, por meio daimu-
nidade, a protecéo contra os mandos e des-

mandos da autoridade real, nos tempos
modernos, com o controle processual e o
poder de informac&o da imprensa, questio-
na-se: em tempo real, continua justificavel a
sua manutencdo no ordenamento juridico?

A indagacao é de dificil resposta.

Inicia-se a tentativa de responder a ques-
tdo da seguinte forma: opina-se pela manu-
tencéo da imunidade material (inviolabili-
dade) e pela supressao da imunidade pro-
cessual pelos motivos que se expde.

Ao término deste estudo, apresenta-se
por entendimento conclusivo a concordan-
cia com a existéncia, importancia e manu-
tencéo da imunidade material (inviolabili-
dade), uma vez que se demonstrou, histori-
camente, a necessidade e relevancia da li-
vre manifestacdo de idéias, quer seja por
intermédio das palavras e opinies, quer
seja por intermédio do exercicio do voto,
uma vez que assim sendo, como afirma Rui
Barbosa no discurso proferido no Colégio
Anchieta, por ocasido de sua posse como so-
cio no Instituto dos Advogados, em 18 de
maio de 1891, a palavra é o instrumento irresis-
tivel da conquista da liberdade. Deixai-a livre,
onde quer que seja e o despotismo esta morto.

No tocante a imunidade processual, en-
tende-se que se o atual estado democratico
afasta as possibilidades de ingeréncias in-
devidas no Poder Legislativo e se essa eraa
premissa justificadora da imunidade pro-
cessual, ausente o principal (ingeréncias
indevidas no Poder Legislativo), ndo ha
razdo para a existéncia do acessorio (imu-
nidade processual), especialmente se con-
siderada a existéncia de um Poder Judicia-
rio independente e autbnomo nos termos
do contido no artigo segundo do texto cons-
titucional em vigor?®.

Ademais, observa-se que o § 1¢, do arti-
go 53, da mencionada Constituicdo de
1988, brindou os parlamentares com foro
privilegiado, o que por si so ja justifica a
excluséo da referida imunidade processu-
al do texto constitucional.

De tudo, pensa-se que as discussdes em
torno do instituto das imunidades parla-
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mentares ndo se encerram com a edi¢do da
Emenda Constitucional n¢ 35, de 2001. An-
tes, € aevolugdo social, e conseqlientemen-
te, da estrutura estatal que amadureceréo
0s conceitos que norteiam as prerrogativas
essenciais ao fortalecimento da democracia
g, via de conseqliéncia do estado democra-
tico de direito.

Finalmente, se a sociedade exige garan-
tia da liberdade para as a¢des dos seus re-
presentantes junto ao Poder Legislativo,
entende-se que a resposta a ser dada é a de
gue imunidade e impunidade devem estar
em polos opostos, tanto nas agdes pessoais
guanto no contexto constitucional. Talvez,
assim, recupere-se, pelos menos, um pouco,
a credibilidade popular.
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Conclusdo.

O Controle de constitucionalidade das
leis é essencial para a consecuc¢do dos obje-
tivos do Estado Democratico de Direito, pois
assegurar a supremacia da Constituicao so-
bre os poderes constituidos e sobre as leis
produzidas apés sua aprovacao significa
garantir o regular funcionamento das insti-
tuicBes, bem como proteger os direitos e ga-
rantias fundamentais.

De modo geral, esse controle é feito pelo
Poder Judiciério, nas formas difusa e con-
centrada. Esse é o sistema adotado no Bra-
sil. Em alguns paises, existe o chamado con-
trole politico, isto é, conferido a 6rgédo ndo
integrante da magistratura.

Outra questao ¢ a possibilidade de um
controle preventivo efetuado durante o pro-
cesso de formacao da lei, quer por érgédo do
Judiciario, quer por instanciainternado Le-
gislativo. Em nosso Pais, apenas as propos-
tas de Emenda a Constituicdo podem ser ob-
jeto do controle de constitucionalidade ju-
risdicional durante sua tramitacao legisla-
tiva, por interpretagéo do artigo 60 da Cons-
tituicdo, que veda a mera deliberagdo sobre
emenda tendente a violar as chamadas cla-
usulas pétreas.

O objetivo deste estudo foi analisar a atu-
acdo de 6rgéos da Camara dos Deputados
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encarregados da analise da constituciona-
lidade das proposic¢des a ela apresentadas,
especialmente a da Presidéncia da Casa
nessa tarefa.

Com efeito, 0 Regimento Interno da Cé-
mara dos Deputados prevé a devolucéo ao
autor, pelo Presidente da Casa, antes da tra-
mitacéo, de proposicao que considere evi-
dentemente inconstitucional.

Essa devolugéo ocorre, normalmente, nos
casos de projetos de lei, por vicio de iniciati-
va (se esta for exclusiva), por erro de espécie
normativa, por ndo se tratar de matéria de
competéncia legislativa do Congresso Na-
cional, ou, ainda, quanto ao préprio objeto
do projeto, se for frontalmente contrario a
Constituicéo.

Dessa devolucéo cabe recurso do autor
ao Plenario da Camara.

Podem ser devolvidas, também, de ini-
cio, as propostas de Emendas a Constitui-
¢do que violem as limitac¢Bes constitucionais
ao poder de reforma. Essas estdo previstas
no art. 60 da Constituicdo e repetidas nos
artigos 201 a 203 do Regimento Interno da
Céamara dos Deputados.

Apos essa primeira andlise, caso seja
admitida pelo Presidente quanto a consti-
tucionalidade, a proposicéo é distribuida as
ComissBes competentes, conforme disposi-
¢do regimental aplicavel a tramitagdo da
espécie legislativa.

Toda proposicdo também &, nos termos
regimentais, submetida a apreciacao da
Comissdo de Constituicdo e Justica de
cada Casa do Congresso Nacional, as
guais também as analisam quanto a cons-
titucionalidade.

Denominado por alguns autores, aexem-
plo de Alexandre de Moraes, de controle de
constitucionalidade preventivo, a analise da
proposicdo pela Comissdo de Constitui-
¢ao e Justica visa a verificar a compatibi-
lidade do projeto de lei ou proposta de
emenda constitucional com o texto da
Constituigéo.

Na analise feita pela Comissao de Cons-
tituicdo e Justica e Cidadania da Camara

dos Deputados — CCJC, a proposicao pode
ser considerada inconstitucional total ou
parcialmente. Se parcial a inconstituciona-
lidade, pode ser apresentada emenda sane-
adora do vicio. Se o projeto tramitar sujeito
acompeténcia legislativa plena das Comis-
sGes, a prépria CCJC pode aprovar o projeto
e aemenda. Caso contrario, serdo remetidos
ao Plenario da Casa.

Da decisdo da Comissdo de Constitui-
¢do e Justica que considere o projeto in-
constitucional, cabera recurso. Havendo
0 recurso contra esse parecer, que é tido
como terminativo, havera apreciagao pre-
liminar pelo Plenario da Casa, que deci-
dira definitivamente sobre a constitucio-
nalidade.

A analise da constitucionalidade das
Medidas Provisdrias quanto a observancia
dos pressupostos constitucionais de urgén-
ciaerelevancia deve ser feita por cada uma
das Casas do Congresso Nacional antes da
apreciacao de mérito.

A Medida Provisoria considerada in-
constitucional por qualquer das Casas do
Congresso estara rejeitada, perdendo efica-
cia desde sua edi¢do, ou seja, nesse caso,
uma norma em vigor podera ser excluida
do ordenamento juridico, por inconstituci-
onalidade, com efeitos ex tunc, por decisdo
definitiva do Poder Legislativo.

E certo que cabe ao Congresso Nacional,
por meio de Decreto Legislativo, regular as
relaces juridicas constituidas com base na
Medida Proviséria e que, ndo o fazendo, es-
sas permanecerdo por ela regidas. No en-
tanto, a Medida Provisoria tera sido exclui-
da do ordenamento juridico, ndo produzin-
do nenhum novo efeito.

Assim, tanto no caso de devolucéo de
proposic¢des pelo Presidente da Camara dos
Deputados, quanto de rejeicao pela Comis-
sdo de Constituicdo e Justica ou pelo Ple-
nario, inclusive em se tratando de Medi-
das Provisorias, a proposicdo é impedida
de se tornar lei e de entrar no ordenamen-
to juridico por ter sido considerada in-
constitucional.
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E importante, assim, a analise da consti-
tucionalidade feita pelo proprio Legislativo
no momento do recebimento da proposta,
ou quando analisada pela Comissdo de
Constituicdo e Justica ou, ainda, pelo Ple-
nario, porque o controle por parte do Judici-
ario é discutivel, nessa fase.

Além disso, esse controle que resulta de
uma analise de constitucionalidade, come-
¢a a ser feito bem antes desse momento da
vigéncia e aplicacdo da lei, evitando despe-
sas e inseguranca juridica.

Enquanto vigora, uma lei inconstitucio-
nal rege atos e relacGes juridicas que terao
gue ser desconstituidos, interferindo na vida
do cidaddo. Ao passo em que, se for previa-
mente eliminada, o texto constitucional é
valorizado, prevalecendo a supremacia da
Constituicio. Sendo esse controle realizado
pelo Poder Legislativo, onde os membros
ingressam pelo voto direto, ha uma partici-
pacéo popular, reforcando o Estado Demo-
cratico de Direito.

No 6rgédo encarregado da feitura da lei,
no &mbito do Poder Legislativo, grande par-
te dos vicios das leis pode ser detectada e
desde logo eliminada, antes de integrar in-
devidamente o ordenamento juridico, cau-
sando prejuizos ao Estado e a sociedade.

O que se pretende avaliar neste artigo é a
possibilidade e as formas de desenvolver a
analise de constitucionalidade no processo
de formacgédo das leis, pelo préprio 6rgéo
encarregado de sua elaboracéo, mais espe-
cificamente, no momento em que séo apre-
sentadas as propostas legislativas ao Presi-
dente da Cadmara dos Deputados.

O problema em questéo pode ser assim
descrito: verificar se a atribui¢do regimental
da Mesa da Camara dos Deputados de de-
volucdo ao Autor das proposicdes eviden-
temente inconstitucionais esta integrada ao
trabalho de andlise de constitucionalidade
realizada pela Comissao de Constituicio e
Justica e de Cidadania e pelo Plenario da
Camara, caracterizando um controle politi-
co de constitucionalidade no Parlamento.

Convém esclarecer, antes de mais nada,

gue ndo se objetiva aqui descrever um con-
trole politico, tal como referido por Mauro
Cappelletti (1992, p. 26). No entanto, admi-
te-se desde ja que o aprimoramento da ana-
lise realizada pela Mesa da Camara pode
contribuir paraa caracterizacdo de um Con-
trole Politico de Constitucionalidade no
Parlamento Brasileiro.

1. A sistematica da analise
de constitucionalidade da
Céamara dos Deputados

O art. 137, §1°, do Regimento Interno da
Céamara dos Deputados prevé a possibili-
dade de devolugdo ao Autor, pelo Presiden-
te da Casa, de proposicao considerada evi-
dentemente inconstitucional. Convém apre-
senta-lo na integra, ja que constitui disposi-
tivo fundamental para compreenséo da ana-
lise de constitucionalidade realizada pela
Mesa:

“Art. 137. Toda proposicéo recebi-
da pela Mesa sera numerada, datada,
despachada as Comissdes competen-
tes e publicada no Diario da Camara
dos Deputados e em avulsos, para se-
rem distribuidos aos Deputados, as
Liderangas e Comissdes.

§ 1° Além do que estabelece o art.
125, a Presidéncia devolvera ao Autor
qgualquer proposicao que:

I —n&o estiver devidamente forma-
lizada e emtermos;

Il —versar matéria:

a) alheia a competéncia da Cama-
ra;

b) evidentemente inconstitucional,

c) anti-regimental”.

A pesquisa subjacente a este artigo teve
por escopo investigar as proposi¢des devol-
vidas por terem sido consideradas “eviden-
temente inconstitucionais”.

Uma dificuldade encontrada no desen-
volvimento do trabalho, tratada adiante, foi
gue as devoluc¢es ao autor sdo geralmente
feitas tdo-somente com fundamento no art.
137, §1°, do Regimento Interno da Camara,
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sem indicacdo de inciso e alinea. Assim, a
hip6tese especifica muitas vezes néo é es-
clarecida no despacho de devolugéo.

Entretanto, na analise do texto de cada
proposigéo é possivel verificar o motivo de
sua devolugdo. A maioria dos projetos aca-
ba por enquadrar-se na hipétese de “eviden-
temente inconstitucional”, mesmo que de
inicio possa ser compreendido em outra ali-
nea do artigo. Por exemplo, um projeto que
trate de matéria de competéncia de Estado
ou Municipio é matéria “alheia a compe-
téncia da Camara” (alinea “a”). No entan-
to, é também “evidentemente inconstitucio-
nal” (alinea “b”), pois as competéncias dos
Estados, Municipios e da prépria Camara
estdo delimitadas pela Constituicéo.

Ainda, uma proposi¢do devolvida pelo
item | do paragrafo, por néo estar “devida-
mente formalizada”, pode ser o caso de um
projeto de lei ordinéria, dispondo sobre as-
sunto reservado pela Constituicéo a lei com-
plementar. Seria, portanto, também “eviden-
temente inconstitucional”.

Sao poucos os casos de matéria devolvi-
da por ser considerada “anti-regimental”,
ou seja, por ferirem o Regimento Interno.
Seria o caso, por exemplo, de um projeto
de Resolugéo que, pelo Regimento, deve-
ria ser de iniciativa da Mesa e foi apre-
sentado por um Deputado, como as maté-
rias referentes a organizacédo e adminis-
tracdo da Casa.

Outra andlise mais aprofundada da
constitucionalidade das proposicdes legis-
lativas € realizada, em fase posterior do pro-
cesso, pela Comissdo de Constituigdo e Jus-
tica e de Cidadania.

Tais competéncias, tanto a do Presiden-
te da Camara dos Deputados, como a da
Comisséo de Constituicdo e Justica, funda-
mentam-se no art. 51 da Constituigéo
Federal, que concede a Camara dos Depu-
tados a competéncia privativa de elabo-
rar seu Regimento Interno, dispondo so-
bre sua propria organizacéao e funciona-
mento para o desempenho de suas atri-
buicdes constitucionais.

Como menciona Marcelo Cattoni, ha um
processo legislativo constitucionalmente
estabelecido (CATTONI, 2000). Contudo, 0
funcionamento da Camara dos Deputados,
do Senado Federal e a divisdo de competén-
cias e atribuigdes referentes ao processo le-
gislativo sdo disciplinadas nos regimentos
internos de cada Casa.

O art. 139 do Regimento Interno da Céa-
mara dos Deputados estabelece que as pro-
posicdes serdo recebidas e distribuidas as
Comissdes pelo Presidente da Casa, da se-
guinte forma:antes da distribuicéo, o Presi-
dente verifica se existe proposicdo em tra-
mite tratando de matéria analoga ou cone-
xa. Se houver, fard a distribuicdo por depen-
déncia, determinando a sua apensagéo.
Quando a matéria se enquadra nas hipote-
ses contidas no art. 34, a proposicao é enca-
minhada diretamente a Comissao Especial.
Nos outros casos ela sera distribuida as
Comissdes que devam manifestar-se quan-
to ao seu mérito e a Comisséo de Financas e
Tributacdo, para o exame da compatibilida-
de ou adequagdo orgamentaria, quando en-
volver aspectos financeiro ou orgamentario
publicos e, obrigatoriamente, todas as pro-
posicGes devem ir a Comissao de Constitui-
¢do e Justica e de Cidadania, para o exa-
me dos aspectos de constitucionalidade,
legalidade, juridicidade, regimentalidade
e de técnica legislativa. Juntamente com
as outras Comissdes técnicas, ela pronun-
cia-se também quanto ao mérito, quando
for o caso.

Na alinea “c” do inciso Il do art. 32 en-
contra-se prevista a competéncia da Comis-
sdo de Constituicéo e Justica e de Cidada-
nia para analise da constitucionalidade,
juridicidade, legalidade, regimentalidade
e técnica legislativa e, se for o caso, do
mérito, de proposicBes apresentadas a
Casa.

Tratam-se, pois, de dois tipos de analise
feitos pela Comissdo: uma, quanto a sua
“admissibilidade constitucional e juridica”,
revestindo-se 0 seu parecer quanto a esse
aspecto de carater terminativo, nos termos
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do art. 54 do Regimento. Outra, quanto ao
contedido, aos aspectos de conveniéncia e
oportunidade da matéria, se estiver contida
em seu campo tematico.

O art. 54 estabelece que sera terminativo
0 parecer da Comissdo de Constituicéo e
Justica e de Cidadania, quanto a constituci-
onalidade ou juridicidade da matéria e-da
Comisséo de Financas e Tributagdo, sobre
adequacdo financeira ou orgamentaria da
proposicdo. Também sera terminativo o pa-
recer da Comissdo Especial referida no art.
34, 11, acerca das duas preliminares.

Tal parecer é considerado terminativo
porque caso a Comissdo entenda ser a pro-
posicdo inconstitucional ou injuridica, es-
tard encerrada sua tramitacdo na Casa, com
seu arquivamento, salvo interposi¢éo e pro-
vimento pelo Plenéario do recurso previsto
no §2° do art. 132 do Regimento, por um
décimo da composicio da Casa.

Havendo provimento do recurso, a pro-
posicdo é submetida a uma apreciagéo pre-
liminar pelo Plenario da Casa que decidira,
definitivamente, quanto a sua constitucio-
nalidade, confirmando ou ndo a decisédo da
Comisséo de Constituicdo e Justica e de Ci-
dadania.

Essa mesma analise de constitucionali-
dade sera realizada pela Comisséo Especial,
no caso previsto no art. 34 do Regimento In-
terno, ou seja, quando criada para apreciar
proposicdo que se insira no campo tematico
de mais de trés Comissdes Permanentes, em
substituicdo a essas e também a Comisséo
de Constituicdo e Justica e de Cidadania.

O outro tipo de andlise procedido pela
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cida-
dania é quanto ao mérito de proposic¢des que
incidam sobre area de competéncia definida
no art. 32, inciso IV, do Regimento Interno.

Assim, via de regra, recebida uma pro-
posic¢éo, o Presidente da Camara dos Depu-
tados a encaminhara as Comissdes Perma-
nentes competentes para aprecia-lae a Co-
missao de Constituicéo e Justica e de Cida-
dania, para exame de sua constitucionali-
dade e do mérito, se for o caso.

No entanto, como se viu, a proposicdo
podera néo ser distribuida se o Presidente
nela constatar vicio que impeca sua trami-
tacdo, que podera ser de forma, de carater
regimental ou constitucional, casos em que
sera devolvida ao respectivo Autor.

Dessa devolucdo pelo Presidente cabera
recurso, conforme o § 22 do art. 137 do Regi-
mento, do Autor do projeto, ao Plenario da
Casa, ouvindo-se a Comissdo de Constitui-
¢do e Justica e de Cidadania.

Se provido o recurso, haverad uma apre-
ciacdo em Plenario quanto a constituciona-
lidade da matéria, que determinara se a
matéria voltara a tramitar ou ndo.

A anélise de constitucionalidade feita
pelo Presidente envolve a apreciacdo de pro-
postas de emenda a Constitui¢éo, projetos de
lei ordinaria e de lei complementar, projetos
de decreto legislativo e projetos de resolucéo.

Ao receber as proposig¢des, o Presidente,
por meio da Secretaria-Geral da Mesa, pro-
cede a sua numeragao e analise para distri-
buicdo as Comissoes.

Na pesquisa de dados realizada sobre o
tema, foram encontradas 634 proposi¢6es
devolvidas previamente aos autores, desde
a promulgac¢do da nova Constitui¢do, com
fundamento no § 1°do art. 137 do Regimen-
to Interno da Camara dos Deputados.

As inconstitucionalidades encontradas
envolvem questdes referentes a varios assun-
tos, podendo se manifestar na forma ou no
mérito das proposicoes.

Como exemplo de inconstitucionalida-
de formal, temos os projetos de lei devolvi-
dos ao autor porque deveriam, pela maté-
ria, terem sido apresentados como projetos
de lei complementar, afrontando, assim, dis-
positivo constitucional. E o caso do PL n°
3723/2004, que “Altera a Lei n® 9.317/96,
que institui o Sistema Integrado de Paga-
mento de Impostos e Contribuicdes das
Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte - SIMPLES”, devolvido, por incons-
titucionalidade, sugerindo-se a apre-
sentacdo na forma de projeto de lei com-
plementar.
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Outras matérias com flagrante contrari-
edade ao texto constitucional séo as que in-
correm em vicio de iniciativa.

De fato, a Constituicdo prevé algumas
iniciativas legislativas privativas. E o caso
do §1°do art. 61 da Constituicdo, que deter-
mina:

“AEEL. s

8§ 1° S3o de iniciativa do Presiden-
te da Republica as leis que:

| — fixem ou modifiqguem os efeti-
vos das forgas armadas;

Il - disponham sobre:

a) criagdo de cargos, fun¢bes ou
empregos publicos na administragao
diretae autarquica ou aumento de sua
remuneracao;

b) organizacdo administrativa e
judiciaria, matéria tributaria e orca-
mentaria, servicos publicos e pessoal
da administragdo dos territorios;

c) servidores publicos da Unido e
Territorios, seu regime juridico, provi-
mento de cargos, estabilidade e apo-
sentadoria;

d) organizacao do Ministério PU-
blico e da Defensoria Publica da
Unido, bem como normas gerais para
aorganizacao do Ministério Publico e
da Defensoria Publica dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios;

€) criacdo e extingdo de Ministéri-
0s e 6rgdos da administracao publica,
observado o disposto no art. 84,VI,

f) militares das forcas armadas,
seu regime juridico, provimento de
cargos, promogdes, estabilidade, remu-
neracéo, reforma e transferéncia para
areserva”.

Ha, ainda, a reserva de iniciativa de lei
dos tribunais e Ministério Publico, que, en-
tretanto, restringe-se a matéria referente a
sua organizacao e funcionamento (arts. 96
e 127 da Constituicao).

A maior parte dos projetos devolvidos
por inconstitucionalidade, quanto a esse as-
pecto, refere-se a usurpacao da iniciativa do
Presidente da Republica, a exemplo do PL

4927/2005, que “Acrescenta paragrafo ao
art. 12 daLein28.112 de 11 de dezembro de
1990, que dispde sobre o0 Regime Juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das au-
tarquias e das fundacgdes publicas federais™;

Um outro grupo grande de projetos de-
volvidos diz respeito a proposic¢des de na-
tureza autorizativa, que violam a reserva de
iniciativa Presidente da Republica ou tra-
tam de assuntos ja definidos na competén-
cia do Poder Executivo e que-ndo precisari-
am de lei para serem implementados.

Com efeito, o art. 84 da Constituicao de-
termina, dentre outras competéncias:

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

| —nomear e exonerar 0s Ministros
de Estado;

Il —exercer, com o auxilio dos Mi-
nistros de Estado, a dire¢do superior
da administracao federal;

VI -dispor, mediante decreto, so-
bre:

a) organizacéo e funcionamento da
administracdo federal, quando néo
implicar aumento de despesa nem cri-
acdo ou extingao de cargos publicos;

b) extincdo de funcdes ou cargos
publicos, quando vagos;

XXII-enviar ao Congresso Naci-
onal o plano plurianual, o projeto de
lei de diretrizes orgcamentarias e as
propostas de orcamento previstas nes-
ta Constituicao;

XXV —prover e extinguir os cargos
publicos federais, na forma da lei;

XXVII -exercer outras atribuicdes
previstas nesta Constituigao.

Assim, um projeto que visa a criagdo de
universidade, como o PL 5692/2005, que
“Autoriza o Poder Executivo a instituir a
Universidade Federal de Divindpolis”, foi
desde logo devolvido por evidente inconsti-
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tucionalidade, ja que procurava dispor so-
bre matéria cuja iniciativa é constitucional-
mente reservada ao Poder Executivo.

Outros casos sdo, por exemplo, os de pro-
jetos que envolvem matéria alheia a compe-
téncia da Camara, como o PL n® 3392797,
que “Estabelece a obrigatoriedade de cria-
¢éo dos Conselhos Estaduais de entorpecen-
tes nos Estados que ainda ndo os possuem e
dos Conselhos Municipais nos Municipios
com mais de cinqtienta mil habitantes”.

Também sdo devolvidos projetos de Re-
solucéo ou Requerimentos que tenham por
finalidade criar Comiss@es Parlamentares
de Inquérito e que ndo atendam aos requisi-
tos previstos no art. 58, § 32 da Constituicéo
Federal, mais frequentemente, que ndo con-
tenham assinatura de um terco dos deputa-
dos ou ndo proponham a investigacédo de
algum fato determinado.

Outro vicio que se afigura como eviden-
te inconstitucionalidade é a infringéncia ao
art. 52 da Constituicéo Federal, com afronta
aos direitos e garantias fundamentais, como,
por exemplo, os seguintes projetos de lei:

— PL 3857/04, que “Disciplina a pena
fisica nos casos que especifica, instituindo
adoagdo compulsoria de 6rgéos”, obrigan-
do o condenado sentenciado por dois ou
mais homicidios dolosos, cuja pena seja
igual ou superior a 30 (trinta) anos, a doar
um dos 6rgaos duplos (cérnea, rim, pul-
mao), além da medula ou 2/3 (dois tercos)
do figado. Alterando o Cédigo Penal;

—PL 7021702, que “Modifica os arts. 213
e 214 do Cadigo Penal”, fixando a pena de
castracdo com recursos quimicos, para os cri-
mes de estupro e atentado violento ao pudor;

—PL 5996/05, que “Dispde sobre a limi-
tacéo de interferéncia por via judicial do
destino de recursos do SUS para o tratamen-
to de enfermidades transmissiveis ou nao”,
por ofensa ao art. 59, inciso XXXV da Cons-
tituicdo, que dispde: “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameagca a direito”.

As propostas de emenda a Constituicdo
também sdo proposictes que podem ser de-

volvidas pelo Presidente da Camara dos
Deputados se no texto for encontrada in-
constitucionalidade evidente.

Grande nimero de propostas de emen-
daa Constituicéo é devolvido, no momento
da apresentacdo, por ndo conter o nimero
minimo de assinaturas, previsto no art. 60
da Constitui¢do Federal, ou seja, um terco
dos membros da Casa.

Tanto projetos de lei como propostas de
emendas a Constituicdo podem ser devolvi-
dos ao Autor, por inconstitucionais, se re-
apresentados na mesma sessdo legislati-
va em que foram rejeitados. A néo ser, no
caso dos projetos de lei, se ao serem rea-
presentados contiverem a assinatura da
maioria absoluta dos membros da Casa,
conforme disposto nos artigos 60, § 52 e 67
da Constituicéo.

Ha casos ainda de devolugéo, por evi-
dente inconstitucionalidade, de projetos de
decreto legislativo, apresentados com fun-
damento no art. 49, V da Constituicdo, des-
tinados a sustar atos do Poder Executivo que
exorbitem do poder regulamentar ou dos li-
mites de delegagdo legislativa, que, no en-
tanto, violavam esse mesmo dispositivo, por
pretenderem a sustacdo de atos concretos
ou atos de natureza ndo regulamentar ou
ainda oriundos de outro Poder.

Como exemplo, o Projeto de Decreto Le-
gislativo n¢ 1621/2002, que “Susta os efei-
tos da Resolugédo do Tribunal Superior Elei-
toral que resulta na verticalizagéo das coli-
gacdes partidarias para as elei¢des”, devol-
vido “por néo atender o disposto nos inci-
sos V e Xl do art. 49 da Constituicdo Fede-
ral, combinado com o art. 137, paragrafo
primeiro, 11, “b” do Regimento Interno da
Céamara dos Deputados”.

Foram ainda encontrados casos de evi-
dente inconstitucionalidade por serem pro-
posicdes incompativeis com o § 32do art. 5°
da Constituicdo, com redacdo dada pela
Emenda Constitucional n¢ 45 de 2004. Os
Projetos de Decreto Legislativo n® 1595, 1596
e 1597, de 2005, foram devolvidos por esse
motivo.
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Poucos foram os recursos interpostos,
com base no § 22 do art. 137 do Regimento
Interno da Cémara, contra a devolucéo ao
Autor de projetos considerados evidente-
mente inconstitucionais pelo Presidente da
Casa. No total foram vinte Recursos. Des-
ses, apenas o Recurso n°53/92, referente ao
PL 2740/92, chegou a ser apreciado pela
Comisséo de Constituicéo e Justica e de Ci-
dadania da Camara, com Parecer pelo ndo
acolhimento, e rejeitado pelo Plenario da
Céamara.

Isso parece ser suficiente para demons-
trar aimportancia da analise feita pelo Pre-
sidente da Camara e a eficiéncia do traba-
Iho realizado em conjunto com a Comisséo
de Constituicdo e Justica e de Cidadania vi-
sando impedir o ingresso no ordenamento
juridico nacional de normas eivadas de vi-
cio de inconstitucionalidade. Todavia, faz-
se necessario apresentar os demais dados e
informac0®es utilizados na pesquisa para
gue se possa supor fundamentadamente a
existéncia de um sistema de analise de cons-
titucionalidade no &mbito da Camara dos
Deputados.

2. Apresentacdo e analise
dos dados de pesquisa

Com o objetivo de avaliar o procedimen-
to de anélise da constitucionalidade reali-
zada pela Mesa da Camara dos Deputados
no momento do recebimento das proposi-
¢Oes e sua distribuicdo as Comissoes, feita
com o intuito de verificar a existéncia de vi-
cio de evidente inconstitucionalidade, o que
ocasionaria sua devolucéo ao Autor, foram
levantados dados na Secretaria-Geral da
Mesa e no Centro de Documentacdo e Infor-
macao da referida Casa Legislativa sobre os
despachos iniciais do Presidente a essas
matérias.

Reuniram-se dados referentes as Legis-
laturas posteriores a promulgacao da Cons-
tituicio de 1988, tendo como parametro para
a pesquisa a quantidade de proposicdes
devolvidas ao Autor, pelo Presidente da

Cémara, com base no § 1°do art. 137 do Re-
gimento Interno da Cadmara dos Deputados,
mais especificamente as que se enquadram
nas alineas “a” e “b” do item |l do paragra-
fo. Aalinea “b” prevé a devolucao das pro-
posic¢des evidentemente inconstitucionais e
a“a” adevolucdo das matérias alheias a com-
peténcia da Camara que, nha verdade, séo,
também, evidentemente inconstitucionais.

A pesquisa envolveu a andlise dos se-
guintes tipos de proposicéo: projetos de lei
ordinaria, de lei complementar, de decreto
legislativo, de resolucdo e propostas de
emenda a Constituigéo.

Foram encontrados 570 projetos e 64 Pro-
postas de Emenda a Constitui¢ao devolvi-
dos no periodo estudado. Na primeira ana-
lise da pesquisa, verificou-se que, desses,
trezentos e sessenta e oito projetos de lei or-
dinaria, vinte e quatro projetos de lei com-
plementar e vinte e sete projetos de resolu-
¢do foram devolvidos com base no § 12 do
art. 137 do Regimento Interno, sem especifi-
cacdo da alinea. Embora sem essa especifi-
cacgdo, o estudo da tramitacéo e dos textos
dos projetos revela que foram devolvidos
por conterem vicios de inconstitucionalida-
de, tais como invasdo da competéncia ou
iniciativa do Poder Executivo (arts. 61, § 1°e
84 da CF); invasdo da competéncia ou inici-
ativa do Poder Judiciario ou Ministério PU-
blico; invasdo de competéncia de Estado ou
Municipio; por tratarem de matéria de pro-
jeto de lei rejeitado na mesma sessao legis-
lativa, apresentados sem o quorum qualifi-
cado requerido (art. 67 da CF); por tratarem
em projeto de lei ordinéria matéria para a
gual a Constituicao exige lei complementar;
ferirem o art. 5¢ da CF. Além desses casos,
nove projetos de lei estdo especificados na
alinea “a” do inciso II; dois no inciso I; onze
no inciso Il, “b” e um no inciso 11, “c”. Um
projeto de lei complementar foi devolvido
com base noinciso I1, “b”-Um projeto de reso-
lugdo, com base no I, “a”, dois com funda-
mento no ll, “b” e trés motivados pelo 11, “c”.

Quarenta e trés projetos de decreto legis-
lativo — PDCs foram considerados eviden-
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temente inconstitucionais, seja por conterem
matéria alheia a competéncia da Camara,
seja por ndo se enquadrarem-no art. 49, Ve
Xl da Constituicdo ou, ainda, por convoca-
rem plebiscito sem conterem namero mini-
mo de assinaturas, sendo que alguns casos
envolviam também assuntos que seriam, de
qualquer forma, considerados inconstituci-
onais, como, por exemplo, sobre pena de
morte, trabalho forgado, prisdo perpétua,
diminuicio da maioridade penal, interrup-
¢do de gravidez, etc.). Doze PDCs que con-
vocavam plebiscito para criacéo, subdivi-
sdo ou incorporacao de estado ou territorio
foram devolvidos por ndo conterem ndime-
ro minimo de assinaturas previsto na Lei n®
9709/98. Essa devolucéo foi reenquadrada,
depois, como vicio de forma (art. 137, § 19, |
do Regimento) e ndo como inconstituciona-
lidade, como erafeito inicialmente, ja que o
art. 14 da Constituicdo apenas diz apenas
gue a matéria sera disciplinada em lei.

QuatroPDCs foram devolvidos por ndo
satisfazerem os requisitos previstos no § 3°
do art. 5° da Constituicdo (Emenda n° 45/
2004 — Reforma do Judiciario).

A pesquisa demonstra que 64 propostas
de emenda a Constituicdo foram devolvidas
ao Autor, por serem inconstitucionais.

Sessenta e duas PECs foram devolvidas
por ndo conterem o nimero minimo de assi-
naturas previsto no inciso | do art. 60 da
Constituicdo Federal, combinado com o in-
ciso | do art. 201 do Regimento Interno da
Casa. Por ferirem frontalmente o texto da
Constituicdo, estas devolucdes podem ser
enquadradas como evidentemente incons-
titucionais.

Algumas Propostas de Emenda a Cons-
tituicdo, apesar de ndo terem sido devolvi-
das no momento de sua apresentacao, en-
volviam assuntos que contrariavam clara-
mente a Constitui¢do, considerados hoje
como evidentemente inconstitucionais.

Essas Propostas foram depois inadmiti-
das pela Comissdo de Constitui¢do e Justi-
ca e de Cidadania da Camara, 0 que aponta
para a existéncia de um sistema de analise

da constitucionalidade na Casa que intera-
ge e se complementa.

Foi o caso, por exemplo, da PEC n° 1/
1988, do ex-deputado Amaral Netto, apre-
sentada logo apés aprovacao da nova Cons-
tituicdo. A Proposta alterava o art. 52, inciso
XLVII, alinea “a” da nova Constituicio Fe-
deral, instituindo a pena de morte e dando
outras providéncias.

Naquele momento, a falta de regras es-
pecificas sobre os assuntos referentes ao
novo texto constitucional — pois nem mes-
mo o novo Regimento Interno da Camara
tinha sido aprovado — permitiu que matéri-
as como essas tramitassem.

Apesar de ter sido inicialmente até ad-
mitida pela CCJC, houve uma Questio de
Ordem do ex-deputado José Dirceu, per-
guntando se ao ser aprovada aquela Pro-
posta de Emenda a Constituicdo nao se es-
taria abolindo os ‘Direitos e Garantias Indi-
viduais e Coletivos’, previstos no art. 52 da
Constituicio Federal e haveria, entfo, apena
de morte ndo apenas em caso de guerra de-
clarada, conforme art. 84, inciso XIX da Cons-
tituicdo Federal. Seria, entdo, essa Proposta
inconstitucional. O Presidente da Casa con-
siderou que ndo poderiaresolver a questao
de ordem, pois a Proposta tinha sido apre-
sentada na Legislatura anterior, havia tido
o despacho respectivo a data adequada. En-
caminhada a CCJC, recebeu Parecer e trami-
tava regularmente na Casa, ndo cabendo ao
Presidente naquela instancia qualquer de-
liberacdo. S6 o Plenario poderia decidir a
respeito.

O entendimento do Presidente foi de que
ndo poderia, aquela altura, monocratica-
mente, devolver a PEC como evidentemente
inconstitucional. Isso s6 poderia ser feito no
momento do recebimento da Proposicdo, em
seu despacho inicial. Resolveu, entretanto,
encaminha-la a CCJC para reexame da ad-
missibilidade, o que resultou em Parecer,
aprovado unanimemente, pela Inadmissi-
bilidade da Proposta.

Né&o houve recurso contra esse Parecer,
0 que levou a Proposicdo ao Arquivo da

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

263



Camara, ja que a decisdo da CCJC pela in-
constitucionalidade tem carater terminativo.

A PEC 23172000, que alterava o art. 60,
842 item IV da Constitui¢do Federal, inclu-
indo excecdo ao dispositivo que ndo permi-
te a deliberagdo de proposta de emenda
Constitucional tendente a abolir os direitos
e garantias individuais, possibilitando a
discussdo de matéria tal como priséo per-
pétua, pena capital, trabalhos forcados, ob-
tencdo de provas por meios ilicitos e outras,
alterando a nova Constituicdo Federal, ja
tinha Parecer do Relator pela inadmissibi-
lidade, quando foi arquivada, com base no
art. 105do RICD, por ndo conter Parecer apro-
vado pela Comisséo, ao final da Legislatura.

Outras Propostas que podem ser consi-
deradas evidentemente inconstitucionais e
gue lograram tramitar, tendo sido, apés,
inadmitidas pela CCJC, séo as de n® 20/
1991, 107/1995 e 111/1995, que tratavam
de coincidéncia e prorrogacao de mandatos
eletivos.

Apos a devolucao, pelo Presidente da
Céamara, da PEC 19/1991, que tratava sobre
coincidéncia das eleicBes, por “atentar con-
tra os incisos Il e 1V, paragrafo 4° do art. 60
da Constitui¢cdo”, sendo considerada evi-
dentemente inconstitucional, outras, sobre
0 mesmo assunto, foram consideradas pre-
judicadas, indo ao arquivo. Foi o caso da
PEC 19/1995, arquivada nos termos do art.
164, inciso | do Regimento Interno.

Houve vinte Recursos, com base no § 2°
doart. 137 do Regimento Interno, objetivan-
do a volta a tramitagéo dos projetos devol-
vidos.-Desses Recursos, onze foram arqui-
vados ao final da Legislatura, com base no
art. 105 do mesmo Diploma, sem deciséo fi-
nal. No caso de dois outros houve Reconsi-
deracéo do despacho inicial do Presidente,
os Projetos voltaram a tramitar, mas foram
rejeitados ao final, sendo arquivados com
base no art. 133 do Regimento. Quatro estio
pendentes de decisdo e em dois houve re-
consideracdo de despacho e os projetos es-
tdo tramitando.Por Ultimo, um apenas teve
a tramitac@o normal prevista no Regimen-

to, sendo submetido a CCJC para parecer e
depois levado a Plenario, tendo sido ao fi-
nal rejeitado.

Além dos quatro Recursos citados aci-
ma, que levaram a reconsideracdo do des-
pacho inicial pelo Presidente, houve ainda
dez reconsideragtes da distribuicdo inicial,
em projetos devolvidos, para o0s quais néo
havia sido interposto recurso, voltando es-
tes a tramitar.

Do total de quatorze projetos que tive-
ram reconsideracéo do despacho de devo-
lucdo e voltaram a tramitar, oito ja foram
arquivados.

Até o momento, nenhum dos projetos
devolvidos que foram objeto de recurso ou
de reconsideracdo de despacho logrou apro-
vagdo pela Casa. Alguns foram considera-
dos inconstitucionais pela CCJC, outros fo-
ram arquivados ao final da Legislatura e
alguns ainda estdo tramitando.

Isso demonstra que até agora o “siste-
ma” configurado ndo permitiu a aprovacgao
de nenhum desses projetos, cujas inconsti-
tucionalidades foram apontadas no inicio
(recebimento pela Mesa).

Foi realizada, ainda, umaentrevista com
0 Chefe da Assessoria Técnico Juridica da
Secretaria Geral da Mesa da Cdmara dos
Deputados, Dr. Fernando Sabdia Vieira, so-
bre os critérios de analise da constituciona-
lidade utilizados no exame das proposicdes
apresentadas, no momento de seu recebi-
mento, para determinar sua devolugéo ao
Autor e 0 enquadramento como evidente-
mente inconstitucional.

O Chefe da Assessoria respondeu que o
Regimento Interno da Camara dos Deputa-
dos confere ao Presidente da Casa a prerro-
gativa de devolver ao Autor proposicéo que
considerar evidentemente inconstitucional,
alheia a competéncia da Camara dos Depu-
tados, anti-regimental ou que ndo esteja de-
vidamente formalizada.

Explica que conquanto os critérios para
analise da constitucionalidade de proposi-
¢des com vistas ao exercicio dessa faculda-
de regimental do Presidente possam ter va-
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riado desde 1989, data da vigéncia do atual
Regimento, em raz&o de diferentes orienta-
¢Oes da Mesa e da CCJC, pode-se dizer que,
em geral, ttm sido adotados os seguintes
critérios como de inconstitucionalidades evi-
dentes e mais freqiientes: a) os vicios de inici-
ativa, como violacéo dos arts. 61, 8 1°e 96, I1;
b) matérias alheias a competéncia legislativa
da Casa, definida nos arts. 22, 24, 48 e 49; ¢)
contrariedade ao art. 5% e d) forma legislati-
vainadequada (p. ex. matéria de lei comple-
mentar proposta em projeto de lei ordinaria).

Aduz, ainda, que é privilegiada, assim,
ainterpretacéo literal e a sistematica e leva-
se também em consideracdo os julgados da
Comisséo de Constituicdo e Justica e de Ci-
dadania como precedentes vinculativos.

Da analise dos documentos pesquisados,
deduz-se que as proposi¢es podem conter
mais de um vicio de inconstitucionalidade.
Por exemplo, podem néo estar na espécie
normativa exigida pela Constituicéo e tam-
bém ter vicio de iniciativa. Podem conter esta
inconstitucionalidade e, a0 mesmo tempo,
contrariarem, no contetdo, um outro artigo
da Constituicéo.

Os projetos autorizativos podem ser
completamente alheios & competéncia da
Camara ou simplesmente violar a reserva
de iniciativa do Presidente da Republica.

Dentre os vicios formais podem apare-
cer inconstitucionalidades evidentes ou
apenas descumprimento de normas legais
como, por exemplo, 0s projetos que ndo apre-
sentam o apoiamento exigido pela Lei n®
9709/98 para realizagdo de plebiscito e, ain-
da, os que ndo cumprem requisitos exigidos
pela Lei Complementar n® 95/1998, que tra-
ta sobre Elaboracdo Legislativa.

Ha ainda outras inconstitucionalidades
como, por exemplo, uso inadequado do ins-
trumento normativo, quando este é exigido
pela Constitui¢io. Foi o caso do PL n° 48/
95, que tratava da remuneragdo dos mem-
bros do Congresso Nacional. Deveriater sido
apresentado como projeto de decreto legis-
lativo e foi apresentado como projeto de lei
ordinaria.

Com uma nova revisdo da pesquisa,
analisando a tramitacdo completa das pro-
posices, foi possivel verificar que, fora os
projetos devolvidos por questBes meramen-
te formais, que foram 28; mais 3 que foram
retirados pelo autor; 3 como anti-regimen-
tais; e 6 que nao foi possivel identificar a
causa da devolucéo, o restante pode-se afir-
mar que foi devolvido por inconstitucio-
nalidade evidente, envolvendo varios ti-
pos de vicios, como os exemplificados an-
teriormente.

Foi, ainda, realizada uma nova revisédo
da pesquisa. Desta vez analisou-se a emen-
ta e alguns textos das proposic8es, com vis-
tas a classificar as inconstitucionalidades
por assunto.

Desta forma foi possivel analisar e
identificar o motivo que levou a devolu-
¢do de varias proposi¢fes, mesmo quan-
do ndo estava especificado no despacho,
como listado a seguir, com os respectivos
guantitativos:

— 275 por vicio de iniciativa (sendo 51
autorizativos, 11 de iniciativa do Judiciario
e 2do MP);

— 12 por néo se enquadrarem no art. 49,
V da Constituicao;

— 90 por serem matéria alheia a compe-
téncia da Camara (sendo 3 de competéncia
de Estado e Municipio);

—11 por infringirem o art. 5° da Consti-
tuicéo;

— 104 por conterem inconstitucionali-
dades diversas (instrumento normativo
inadequado, matéria de projeto rejeitado
na mesma sesséo legislativa ou por infrin-
girem artigos diversos do texto constitu-
cional);

— 4 por ndo se enquadrarem nas previ-
sBes da Emenda Constitucionaln®45/2004:
referente a tratados internacionais;

—28 por vicios meramente formais e

— 6 por motivos néo identificados.

Esclareca-se que ndo estdo incluidos
nestes nimeros os projetos de resolucédo e
as propostas de emenda a Constituicdo, ja
analisados anteriormente.
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Anélise da constitucionalidade de proposicdo em tramitacdo ordinaria
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Vale ressaltar, que as proposi¢des podem
ser de competéncia conclusiva das comis-
sBes, conforme art. 58, § 2°, | da Constitui-
¢do e 24, Il do Regimento Interno da Cama-
ra. Entretanto, seja de competéncia do Ple-
nario ou conclusivo em comissao, a analise
da constitucionalidade segue o tramite pre-
visto no fluxo.

Ressalte-se, também, que as proposicdes
podem ser emendadas durante sua tramita-
¢do. Se forem de poder conclusivo, recebem
emendas nas proprias comissées sendo, to-
das, submetidas a analise de constituciona-
lidade da CCJC, ao final -Se a proposicéo for
de competéncia de Plenario e este a emen-
dar, as emendas vado também a CCJCpara o
mesmo fim.

Com relagdo a tramitacdo de matérias na
Céamara, as seguintes observacfes devem,
ainda, ser feitas:

1 - Analise da Constitucionalidade de
matéria em regime de urgéncia. E submeti-
daaPlenario. Caso esteja pendente de pare-
cer da CCJC, sera este proferido em Plena-
rio, em substituicdo a Comisséo, por um rela-
tor designado pelo Presidente da Camara.

2 — Andlise da Constitucionalidade por
Comissao Especial — projeto de cédigo e pro-
jeto que envolva mais de trés comissdes que
devam manifestar-se quanto ao mérito (art.
34, 11 do RI). A analise da constitucionalida-
de é feita pela prépria Comisséo Especial.

3 — Medida Provisoria — A andlise da
constitucionalidade é feita por Comissao
Mista ou relator designado em Plenario.

4 — Proposta de Emenda a Constituigdo
— Admissibilidade (constitucionalidade)
pela CCJC e mérito por Comissédo Especial.
Apreciacao pelo Plenario da Camara.

3. Conclusao

Parece correto afirmar que ha uma espé-
cie de analise ou um tipo de controle da cons-
titucionalidade que pode ser feito durante o
processo de formacao das leis, com a atua-
¢do dos 6rgdos internos do Legislativo, fun-
cionando como um sistema, com o fim de

evitar o ingresso no ordenamento juridico
de normas inconstitucionais.

Paraisso, foram estudadas as atribuicdes
dos 6rgdos da Camara envolvidos na anali-
se da constitucionalidade de proposicdes,
durante o seu tramite legislativo.

Foram coletados dados sobre as proposi-
¢Oes devolvidas ao Autor por inconstitucio-
nalidade evidente, classificando-as quanto ao
tipo de vicio encontrado e quantificando-as.

Pbdde-se perceber que a analise do Presi-
dente esta integrada a apreciacao pela Co-
missdo de Constituicéo e Justica e de Cida-
dania e pelo Plenério da Camara, quanto
aos aspectos da constitucionalidade das
matérias. Constata-se, assim, o embrido de
um sistema de controle politico de constitu-
cionalidade.

Do ponto de vista quantitativo, consta-
tou-se ser significativo o percentual de pro-
posicBes devolvidas pelo Presidente, por
serem evidentemente inconstitucionais.

O niimero de proposicoes devolvidas, des-
de 1988, é de 634. Em termos comparativos,
esse nimero superaria o total de projetos apro-
vados em uma Legislatura como, por exem-
plo, aanterior, a512 em que foram aprovados
472 projetos (dados da Secretaria-Geral da
Mesa da Cdmara dos Deputados).

A eficacia da analise da constitucionali-
dade realizada pelo Presidente é comprova-
da pelo fato de que, embora seja possivel a
interposicdo de recurso, e alguns tenham sido
apresentados, ao final ndo lograram éxito.

Esse sistema de analise da constitucio-
nalidade, ainda que o consideremos embri-
onario, a par de sua importancia para o pro-
cesso legislativo, no sentido de ndo onerar a
Casa com a tramitacéo de projetos inconsti-
tucionais, contribui para a qualidade das
leis editadas, propiciando seguranca juri-
dica e evitando o acionamento do controle
judicial de constitucionalidade, que por ser
feito a posteriori, provoca a necessidade de
reacomodagdes de situacdes juridicas ja
constituidas. Essa seguranca interessa a
sociedade e favorece a manutencdo do Esta-
do Democrético de Direito.
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Ressalte-se, por fim, que a configuracéo
de um sistema de controle politico de cons-
titucionalidade no Parlamento brasileiro
implicaria a necessidade de integrar os me-
canismos existentes na Camara aqueles ado-
tados pelo Senado Federal, uma vez que este
atua como Casa revisora da Camara e vice-
versa.
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Introducdo

O presente estudo tem por finalidade jus-
tificar o ativismo judicial em situacdes de
descumprimento da funcéo legislativa por
parte tanto do Poder Legislativo, quanto
do Poder Executivo. Para isso, serdo ana-
lisados os fatores politicos e os juridicos
relacionados a esse movimento do Poder
Judiciario.

A questdo primordial é: até onde podem
os juizes julgar em matérias relacionadas a
consecucao de politicas publicas? Para en-
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tdo se compreender o seguinte questiona-
mento se partira do paradigma do Estado
Democratico de Direito, como arcabouco
politico, para, dessa forma, na validagao da
triparticdo funcional do poder do Estado se
perseguir a caracterizacao simbidtica entre
as relagOes existentes perante os Poderes
Legislativo e Judiciario.

Porém, ja atua o Poder Judiciario com o
devido ativismo exigido pela sociedade?
Essa € a segunda questdo propulsora do
presente estudo. E no sentido de se esclarecer
essa atuacgdo ativista, ou ndo, da jurisdi¢do
constitucional brasileira é que serdo averigua-
dos alguns elementos que demonstram essa
caracteristica politica do Poder Judiciério.

I. Bases politico-juridicas para a
efetivacdo do poder judicial
I.1. O paradigma do Estado
Democratico de Direito

O inicio dos anos setenta no Brasil pode
ser observado como um momento de passa-
gem do Estado Social para o Estado Demo-
cratico de Direito, conjuntamente a eleva-
¢do dos direitos de terceira geracdo. Com o
desfalecimento da divisdo entre publico e
privado, associados ao Estado e ao cidadéo,
respectivamente, foi que se comecou a dar
énfase a necessidade de um Estado que se
resguardasse diante das intempéries soci-
ais (ROMAO, 2003, p. 112).

Nesse Estado Democratico de Direito o
exercicio do poder decisorio se daem razéo
do interesse majoritario, pois todos os parti-
cipantes do Estado possuem o direito de de-
cidir sobre aseara publica. Esse requisito deve
ser levado em consideracéo, no entanto, no
ambito do Poder Legislativo, que, em princi-
pio, representa a sociedade e seus interesses.

E é em razao desses interesses, e no sen-
tido de preserva-los, que os homens, quan-
do percebem que, em seu entendimento, 0s
ideais estabelecidos por sua sociedade néo
mais correspondem as atitudes que estao
sendo levadas a cabo pelos entes publicos,
organizam-se em movimentos para defesa

de seu ponto de vista. Acontece que nem
sempre tais movimentos sdo majoritarios,
criando assim grupos que vivem a mercé de
acordos politicos.

Cabe frisar que um ponto crucial para a
sobrevivéncia do Estado Democratico é a pos-
sibilidade de pluraliza¢do dos entendimen-
tos acerca de questoes politicas (MARQUES,
2005, p. 55). E de grande relevo notar que ao
se construir uma sociedade em bases plura-
listas, nada mais se constroi que uma socie-
dade baseada na vontade dela propria e
preponderantemente renovada a partir dos
conceitos anteriores a esta propria socieda-
de vigente. S&o os costumes levantados por
Habermas como forma de estabilizacao
das relacdes juridicas (HABERMAS, 2003,
p. 301/303).

Dessa forma, em razéo do necessario res-
peito a esses movimentos, entende-se que
existem alguns espacos para se relevar es-
ses interesses minoritarios e consequente-
mente discuti-los de forma publica e sensa-
ta, sendo um deles o Judiciério.

Sob esse angulo denota o Judiciario a sua
competéncia de interpretar as normas esta-
belecidas pelo Legislativo e de dar a elas
formas aplicaveis aos casos concretos da
sociedade, porém néo da forma convencio-
nal da subsuncéo do caso concreto as nor-
mas abstratas, mas por meio de interpreta-
¢des construtivas.

Portanto, entende-se que a Jurisdi¢cdo
Constitucional, e conseqtientemente a Cor-
te Constitucional, é legitimada pelo povo
para a discussdo dos interesses do Estado
Democratico de Direito.

1.2. A esséncia democratica do Poder Judiciario

A dominacéo do Poder Legislativo como
meio de normatizagdo dos anseios sociais
deve-se basear em duas idéias que obstacu-
lizam, no entanto, a sua forga original de
criacdo: a forma indireta de formacgdo da
vontade estatal e o principio da maioria.

De um lado a representatividade, que
confere um certo grau de indefini¢do de for-
macéo na vontade do Estado e de outro a
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existéncia do principio majoritario como
meio de se viabilizar a tomada de decisdes,
pois que a demanda por interesses ndo-con-
flitantes ndo faz parte do arcabouco legiti-
mador da democracia (MAAR, 1985, p. 48).

E ent&o nesse confronto entre os princi-
pios da representatividade e da maioriacom
aexigéncia democratica de liberdade e dis-
tribuicéo do trabalho, como forma de dife-
renciacdo do organismo estatal, que deve se
equilibrar o Poder Legislativo no paradig-
ma democratico de Estado.

A ineficacia dessa representacdo politi-
ca dos anseios do povo pode gerar a neces-
sidade de uma maior atuagdo dos outros
Poderes, no sentido de resguardar a harmo-
nia entre eles. Como o Poder Judiciario pos-
sui a capacidade de, tanto em concreto
quanto em abstrato, controlar os atos advin-
dos do Poder Legislativo, deve ele, tal qual
todos os outros Poderes, primar pelo funcio-
namento coerente das institui¢des do Estado.

Quanto maior for a incoeréncia, maior
devera ser aresposta dos outros Poderes, in-
clusive do Judiciario, em um pleno respeito
ao conceito de checks and balances. O poder
respeita somente a si proprio (BOBBIO, 1995,
p.15/17) e por isso ele deve ser diferido em
diversos 6rgdos que devem atuar harmoni-
osamente em fun¢do de um bem comum so-
cial, de um efetivo respeito a dignidade da
pessoa humana e de um aumento eficiente
da liberdade do cidadéo.

A participacdo popular legitima isto. A
inclusdo dos atores sociais na seara juridi-
cafaz com que o Poder Judiciario tenha a va-
lidacédo necessaria para agir politicamente.

1.3. A politica na Constituicdo

A Constituigdo, como expressao maxi-
ma da consolidacdo juridica de um Estado,
revela em sua esséncia os ideais concernen-
tes ao desenvolvimento de umasociedade. O
interesse, portanto, em se produzir uma Cons-
tituicdo diz respeito ao controle das forcas
normativas envolvidas em uma sociedade.

E em raz8o dessa esséncia constitucio-
nal é possivel se adotar a diferenciagdo rea-

lizada por Dworkin dos tipos de matérias
afetas a jurisdicao constitucional: aquelas
sensiveis a escolha e aquelas insensiveis
(DWORKIN, 2001, p. 105). Ou seja, aquelas
matérias que podem ser sensiveis aos en-
tendimentos populares e aquelas que ndo
sdo passiveis de deliberacdo (SOUSA E
BRITO, 1995, p. 42) por meio de um discur-
so intersubjetivo de legitimac&o.

Tendo em mente que a Justica Constitu-
cional sempre renova o seu entendimento
acerca da Constitui¢do entende-se que essa
norma bésica estabelecida democraticamen-
te pelo povo parasi possui uma forga dina-
mica que se altera com o passar do tempo e
de acordo com as necessidades emanadas
do povo. E a Constitui¢do um instrumento
vivo (SMEND, 1985, p. 133).

Porém, é a Constituicdo um elemento
conector entre as politicas abstratamente
construidas pelo Legislativo e o ordenamen-
to juridico constituido pela sociedade. Con-
sidera-se o interesse inserto na Constitui-
¢do como algo preservado desde o Consti-
tuinte originario que diz respeito aos ansei-
os gerais da sociedade. Estes em dicotomia
com os interesses especificos, que podem ser
colocados no sentido explicitado por Cano-
tilho da Constitui¢do (CANOTILHO, 1998,
p. 35/42), séo de certa forma o elemento es-
tabilizador da Constituicdo que a mantém
em um patamar superior.

Sendo assim, para que se possa realmente
perceber aimportancia da Justica Constitu-
cional e o seu papel para a manutencao de
um Estado Democratico de Direito deve-se
justificar a sua atuacao por meio dos valo-
res 0s quais sdo objetos de seu trabalho. Ndo
¢ a Justica Constitucional meio de criagdo
de politicas publicas, mas sim de aplicacao,
justificacao e efetivagdo de politicas conso-
lidadas durante os tempos pelo povo, em
sua acepg¢do mais ampla.

I.4. Politicas publicas na Constituic&o e 0s
direitos subjetivos constitucionais
Ainsercdo, portanto, de politicas publi-
cas hovas age no sentido de obstar o Estado
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de retroagir ao momento pré-constitucional.
Atua essa caracteristica de inovagéo no in-
tuito de esclarecer os atuais interesses do
povo. Porém, sdo essas premissas estabele-
cidas na Constituicdo auto-aplicaveis?

Entenda-se como auto-aplicavel a nor-
ma que independe de regulamentacéo para
gue tenha forca cogente, ou seja, aquela que
possui a capacidade de gerar direitos subje-
tivos a partir de sua propria interpretacao.

E mais, além das normas auto-aplica-
veis, incluem-se também no rol de taxativi-
dade da Constituicdo as normas programa-
ticas, pois elas determinam os objetivos a
serem perseguidos pelo Estado ndo deven-
do este se furtar a esse rumo pré-estabeleci-
do, tanto positivamente quanto negativa-
mente.

Mas ndo menos importante é se enten-
der o que sdo politicas publicas e qual a sua
funcdo na sociedade. Ha que se perceber,
primeiramente, que a organizagdo social
pressupde a existéncia de certas metas a se-
rem seguidas e com isso o estabelecimento,
de forma politica, de condutas a serem to-
madas para a consecucdo do fim ao qual se
conglomeraram os cidad&os, e isso se reali-
za por meio das politicas publicas.

Dessa forma, cumpre observar que poli-
ticas publicas sdo, ante a categorizacao de
normas estabelecidas por Dworkin, uma
forma concreta de preenchimento de espa-
¢0s hormativos existentes nas demais for-
mulagdes juridicas. Entende Dworkin que
as normas, como género, podem ser tradu-
zidas por meio de trés espécies: principios,
regras e “policies” (DWORKIN, 2001, p. 105).

De uma forma livre cabe se entender es-
sas “policies” como formas de gestéo e efeti-
vacao dos direitos normatizados. Sdo as
politicas publicas os meios pelos quais a
organizacéo estatal propde efetivar os inte-
resses expressos nos ordenamentos juridicos.

No entanto, outra questéo posta é saber
se é legitimo ao Poder Judiciario implemen-
tar a consecucao de determinados atos por
parte dos outros poderes em ordem a atingir
certas metas predispostas na Constituicéo.

Ao se considerar uma politica publica
por meio de uma triplice fundamentacao:
atos, decisdes e normas, é possivel se com-
preender que de toda a politica publica é
possivel se resgatar um fundo normativo,
de imposi¢io amparada na Constituicéo. E
justamente com base nessa faceta de nor-
matividade que esses programas de agdo
governamental podem ser submetidos ao
crivo do Judiciario.

As normas programaticas, a medida que
sdo violentadas sistematicamente, também
geram direitos subjetivos?, eis que ndo po-
dem se furtar a sua implementacéo, os po-
deres criadores do Estado.

Sendo assim, é possivel se entender que
cabe sim ao Judicidrio interpretar e, em ca-
sos extremos, implementar politicas publi-
cas?, inclusive as impostas por meio de nor-
mas programaticas. E a necessidade de evo-
lucéo do Estado quem dita isso, ao passo
gue os poderes, harménicos entre si, pressi-
onam uns aos outros no movimento natural
dos controles e contrabalangos da engenha-
ria institucional dos poderes do Estado
(ROSENFELD, 2003, p. 45).

I1. Ativismo judicial: o seu
reconhecimento e a sua legitimagéo
11.1. A expansdo do Poder Judiciario

A expansdo do Poder Judiciario, apesar
de ser uma questao de contornos contempo-
raneos, ja foi tratada pelos artigos Federa-
listas (CASTRO, 2005, p. 65) quando da sua
preocupacdo com o desenvolvimento da
competéncia constitucional do Poder Judi-
ciario frente ao Poder Legislativo. Foi levan-
tada a questdo entdo, ainda na época da fun-
dacéo constitucional norte-americana, se
caberia ao juiz definir o significado da lei e
se, em assim agindo, estaria ele se locuple-
tando da funcéo legislativa.

O que se obteve como resposta foi que o
juiz ao interpretar a norma nao legisla. Ain-
da que ele venha a efetivar uma interpreta-
¢do criativa, que cause uma espécie de alte-
racéo ao sentido original da lei, ndo estaria
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ele usurpando o papel conferido democra-
ticamente ao legislativo.

E foi justamente na época do levante do
Federalismo nos Estados Unidos que se per-
cebeu a assuncao de um carater politico pelo
Judiciario, afinal de contas o Poder que ele
exerce também é politico (SANTOS, 2002, p.
314). N&ao é um poder de se criar regras e de
se estabelecer inventivamente os caminhos
da sociedade, mas sim de conformacao das
regras aos casos concretos e aos anseios da
Constituicao.

No entanto, o que vem a ser essa judicia-
lizacdo da politica? Decerto ndo é comum
na doutrina a instituicdo de um conceito fe-
chado dessa judicializacao, pois ela é vista
mais como um processo dindmico e ndo uma
instituicdo criada para a realizacdo da de-
mocracia.

Nesse entendimento de que a judiciali-
zagdo da politica € uma construgdo natural
dos movimentos do poder politico observa-
se o destaque dado a duas Escolas que aca-
baram por analisar ndo diretamente a judi-
cializacdo da politica, mas sim os seus efei-
tos e as condic¢Bes preponderantes para o
seu afloramento nas democracias moder-
nas®.

I1.1.1. Escolas Historico-Sociolégica
e Institucionalista

A compreensao dos requisitos necessa-
rios para uma maior atuacdo do Poder Judi-
ciario pode ser realizada por meio de duas
escolas que, apesar de partirem de um mes-
mo ponto histérico, acabam interpretando
os fenbmenos sociais de forma diversa.
Séo essas escolas: a historico-sociolégica,
gue apresenta como expoentes Garapon e
Cappelletti; e a Institucionalista, que pos-
sui como representantes Tate e Vallinder.

Para Garapon, representante da Escola
histoérico-sociologica, os processos de mu-
danga social, que ocorreram ao longo do tem-
po, assentaram a ocorréncia de uma cres-
cente atuacdo do mercado nas decis@es po-
liticas (GARAPON, 1996, p. 19). Com isso
adveio uma espécie de enfraquecimento do

Estado. Na medida em que se enfraquecia o
Estado, se desmoronava simbolicamente a
sociedade democrética (CASTRO, 1997). Era
a passagem do Estado assistencialista para
o Estado privatizado.

Para o mencionado autor essas mudan-
¢as sociais criaram o espago necessario para
a existéncia de um individualismo capita-
lista cada vez mais influente, e com isso
abriu-se a possibilidade do crescimento de
uma necessidade de contratualizacdo das
relagdes sociais.

Além disso, foi ressaltado também pelo
autor que a evolucéo do direito guiou-se
para a desnacionalizacdo de suas caracte-
risticas, fazendo emergir assim um poder
supranacional que teve como conseqUéncia
preponderante a passagem da democracia
para um mundo juridico-burocratico, des-
viando-se a fun¢do do cidadéao para o Es-
tado.

De outro lado, um efeito diverso e direto
dessa individualiza¢do do cidaddo em re-
lacdo as politicas exercidas pelo poder pu-
blico € o aumento de causas a serem decidi-
das no Poder Judiciario. Justamente por es-
tar o cidadéo alheio ao cenario politico e
avesso as discuss@es politicas, cada vez
menos ele se integra ao cenario politico e
cada vez mais exerce esse papel em outra
seara, qual seja, a judicial.

Sendo assim, Garapon observa a ampli-
acdo do poder conferido ao Poder Judicia-
rio como um efeito decorrente da assimila-
¢do da liberdade e do bem-estar social, am-
bos supervalorizados nas democracias
emergentes. Nesse sentido, explicitou ele que
seriam fatores preponderantes para a am-
pliacdo da aplicabilidade efetiva do direito:
o fim da guerra fria, a internacionalizacéo
do Direito, a crise da legitimidade represen-
tativa e a contratualizacao das rela¢des so-
ciais. Todos itens presentes em democraci-
as emergentes que procuram legalizar e con-
formar os seus poderes em torno das reali-
zacBes econdmicas da sociedade.

Seguindo na corrente histérico-sociol6-
gica da ampliacéo da esfera de atuacéo do
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Poder Judiciario € possivel se depreender a
relevancia de um outro autor, Cappelletti,
gue em seu trabalho revela entender que a
criatividade da funcéo jurisdicional e o cres-
cimento do Direito como jurisprudéncia se
deram em razdo da necessaria existéncia de
um contrapeso, num sistema de checks and
balances, a expansao dos “ramos politicos
do Estado Moderno” (CAPPELLETTI, 1993,
p.19).

No entanto, denotou o mencionado au-
tor que existem graus de criatividade que
ndo se confundem com umatotal liberdade
do intérprete da lei. Para ele o processo de
criacdo do direito se da por meio de uma
diuturna presenca de interpretagdes juridi-
cas que variam de acordo com o seu grau de
construtivismo interpretacional, mas que
ndo podem se confundir com o papel legis-
lativo numa efetiva liberdade do aplicador
da lei.

Para Cappelletti a representatividade
plena é um conceito utdpico, e em razao dis-
so concedeu-se uma espécie de legitimida-
de democratica ao Poder Judiciario para a
sua criacdo do direito jurisprudencial. E na
ampliacdo do quadro de sujeitos atuantes
no Poder Judiciario que se observa a demo-
cratizacdo desse meio de atuacao politica.

De outro lado, observa-se a existéncia de
uma segundaescola, a Institucionalista, re-
presentada pelos autores Tate e Vallinder
gue também tem como marco inicial da ex-
pansdo do poder judicial a queda do comu-
nismo no leste europeu. Justamente em ra-
z&o da preponderancia do poder econdmi-
co dos Estados Unidos advindo desse fato
histérico, reconheceram eles a expansao as
outras sociedades do sistema utilizado na-
guela nacéo de revisdes judiciais, de desen-
volvimento jurisprudencial e até mesmo de
ativismo judicial (TATE; VALLINDER,
1995).

Outro fator importante para esse cresci-
mento da atuagdo do Poder Judiciario nas
decis@es politicas dos paises se da em ra-
z&o da maior valorizagdo ao estudo das ci-
éncias politicas.

No entendimento de Torbjorn Vallinder,
um dos autores, a analise de causas que
envolvam matéria afeta a seara de politicas
governamentais pelo Poder Judiciario € so-
mente uma das faces da judicializa¢do da
politica. De outro lado, ocorre um fendmeno
reverso de “juridificacdo” do mundo politi-
co, consistente na conformagédo cada vez
mais intensa do processo politico aos pro-
cedimentos juridicos.

No mesmo passo, C. Neal Tate (TATE,
1995, p. 29) compreende em seus estudos
gue existem certos fendbmenos que séo ca-
racteristicos ao desenvolvimento do Poder
Judiciario como um Poder politicamente ati-
vo. S8o, portanto, condic¢Bes, com base nos
estudos de caso realizados por este autor, para
a existéncia da judicializacao da politica:

a) Democracia: Explicita Tate que o am-
biente democratico é condicdo necessaria
para a existéncia de um efetivo meio de au-
tocontencédo de poderes, porém nao é sufici-
ente paraembasar, sozinha, aampliacéo do
Poder Judiciario.

b) Separacao de Poderes: Este principio,
se efetivado, é capaz de induzir a um au-
mento da atuacao do Poder Judiciario em
um Estado democratico de direito. Justamen-
te por permitir que diferentes poderes criem
e interpretem as normas legais é que ele con-
segue manter essa relacdo de contrapesos
que faz com que a medida que um Poder
cresca, 0 outro deva fazer o mesmo para se
contrabalancear.

c) Direitos politicos: O reconhecimento
de existéncia de direitos politicos em uma
dada sociedade pressup@e a sua aceitacao
de entendimentos minoritarios. No entan-
to, a formalizagdo de direitos politicos na
Constituicio de um Estado ndo €, por si s0,
condicao suficiente para a sustentacédo de
uma idéia de expansédo da atuacgéo do Po-
der Judiciario.

d) Uso dos tribunais pelos grupos de in-
teresse: Os tribunais passam a ser vistos
como searas de defesa de interesses que séo
regidos pelo principio majoritario da demo-
cracia. Os grupos de pressdo, portanto, ao
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tentarem defender a Constitui¢do por meio
de seus interesses acionam o Poder Judicia-
rio para com iSso conseguir um meio mais
racional para a realiza¢éo de seus objetivos.

e) Uso dos tribunais pela oposicao: Cer-
tamente essa € uma caracteristica relacio-
nada ao item anterior, na verdade significa
a utilizacéo dos tribunais como meio de se
obstaculizar o processo politico por meio de
conexao de interesses diversos aos principi-
0s constitucionais. O trabalho de Werneck
Vianna (WERNECK VIANNA; CARVALHO;
MELO, 1999) demonstra que um ndmero
expressivo das ac¢Oes diretas de inconstitu-
cionalidade existentes no Supremo Tribu-
nal Federal sdo propostas por partidos po-
liticos de oposicéo.

f) Percepgdo das InstituicBes politicas:
Essa é uma caracteristica encontrada em
momentos de crise onde reina um sentimento
de auséncia de governabilidade, certo que
essa marca advém de um controvertido do-
minio aleatério na cupula do poder, sem
ninguém que efetivamente se ponha no pa-
pel de guia da sociedade, e de uma generali-
zada insatisfacéo da base politica em rela-
¢éo a isso.

g) Instituicdes majoritarias delegam po-
deres: Isso ocorre nas situa¢Ges onde o Par-
lamento decide ndo tomar decisdes em ra-
z&o do alto custo politico causado por isso.
S&o decisdes de fundamental importancia
para o desenvolvimento da insergédo politi-
ca na sociedade, porém a probabilidade de
insatisfacio causada por tais decisdes tam-
bém é relevante para os parlamentares que
dependem dos votos da populacédo para
continuarem no Poder.

Em razao entéo desse alto custo politico
os parlamentares delongam o seu trabalho
para que a questao seja judicializada e com
isso transferida para o ambito judiciario.

Em suma, essas duas correntes, Histori-
co-sacioldgica e Institucionalista, observam
que existe sim uma maior judicializa¢do das
guestdes econdmicas e sociais em paises re-
cém adaptados ao Estado Democratico de
Direito.

E esse o caso do Brasil que a partir da
Constitui¢do de 1988 iniciou um processo
de redemocratizacdo com contornos liberais
baseado na solidariedade cidada e na ten-
tativa de se recolocar o cidaddo como mem-
bro fundamental da conduta politica do
Pais.

No entanto, inicialmente o que se obser-
va é a redemocratizacdo iniciada por den-
tro do Estado. Foi por meio da pluralizacédo
dos agentes envolvidos no Poder Judiciario
que se abriu uma das portas principais para
a insercao do cidaddo na politica, revelan-
do-se uma caracteristica do estabelecimen-
to de um Welfare State.

Porém, existe uma outra questao que nao
€ comungada pacificamente por alguns au-
tores, qual seja, a avaliacdo das repercus-
sBes sobre a liberdade no processo de sobre-
posicdo do direito as instituicbes politicas.
Dois eixos se sobressaem sendo eles:

11.1.2. Aliberdade frente a
expansao do poder judicial

Dois eixos se sobressaem no que diz res-
peito ao entendimento acerca dos reflexos
causados pela ampliacdo do poder judicial
na liberdade dos cidad&os. Uma delas subs-
tancialista e outra procedimentalista.

Capitaneada por Cappelletti e Dworkin
acorrente substancialista entende que o re-
dimensionamento do Poder Judiciario é uma
decorréncia da efetivacdo da tradi¢cdo demo-
cratica em searas ainda pouco integradas a
sociedade. E uma forma de resposta, e con-
trabalanco, a instituices que ainda sao pre-
ponderantemente ndo ligadas ao interesse
democrético do Estado.

Esse eixo valoriza o ativismo judicial
como forma de limitacdo do poder majorita-
rio.

Ja o eixo procedimentalista compreende
que a atuacdo exacerbada do Estado em
nome da justica distributiva causa uma pri-
vatizacao do cidaddo. Habermas e Garapon,
autores mais influentes dessa corrente, ar-
gumentam que a justica ativa nada mais re-
presenta que um “dltimo refagio de um ide-
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al democratico desencantado” (GARAPON,
1996, p. 22).

Para essa corrente o ativismo judicial é
responsavel por uma espécie de dependén-
ciado cidad&o ao Estado. Ao passo que ocor-
re a estatizacdo dos movimentos sociais 0
cidad&o se torna um ser alienado aos inte-
resses civicos. Compreender que o cidadao
€ o sujeito responsavel pelos designios poli-
ticos da sociedade € o fim Unico buscado
por essa corrente.

11.2. O principio da seguranga juridica

Um dos pilares que sustentam a organi-
zacao social por meio de um Estado de Di-
reito é a manutencao de uma ordem. E pa-
pel do Direito implementar e renovar essa
ordem juridica que serve para dar estabili-
dade as relacGes sociais.

A jurisprudéncia, portanto, como o pro-
prio termo indica é a prudéncia necessaria
paraa interpretacéo construtiva de direitos.
O precedent rule do common law ¢ a figura,
por exceléncia, representante da seguranga
juridica em um direito que se recria por si
proprio.

Atualmente se observa a ocorréncia de
um giro hermenéutico do principio da segu-
ranca juridica, pois este esta passando da
idéia de necessidade de observancia das leis
como estabelecidas, para ser entendido como
uma esséncia de confiabilidade conferida
pelo cidadéo ao Estado (KRELL, 2002).

11.2.1. A efetivagdo do principio da seguranca
juridica no controle de constitucionalidade

Em razdo da existéncia de um controle
misto de constitucionalidade no Brasil, que
conjuga o sistema concentrado ao difuso,
percebe-se uma existéncia de dualidade nos
orgaos que competem a decisdo dos temas
constitucionais. Por um lado, o sistema ju-
diciario que findard em um 6rgéo supremo
de controle de constitucionalidade das leis,
€ um outro que € o proprio érgéao final das
decisdes constitucionais.

Isso gera, a priori, para o principio da
segurangca juridica um ambiente desfavora-

vel a sua existéncia, pois um mesmo 6rgéao
pode ser chamado a decidir mais de uma
vez em situagdes diversas formalmente, mas
materialmente coincidentes no assunto
constitucional.

Sem uma formacdo doutrinaria pacifica
acerca desse assunto pende-se a entender
gue o principio da seguranga juridica pres-
sup0Be a prevaléncia do controle concentra-
do, pois este julga erga omnes e ex tunc a nor-
ma enquanto norma. Ao se definir que a
Gltima instancia para o controle concreto é
amesma do controle abstrato cria-se a pos-
sibilidade de existéncia da chamada juris-
prudéncia informal (CRUZ VILLALON,
1995, p. 87).

O ativismo na jurisdicdo concentrada
advém da necessidade de a Ultima instan-
cia no controle difuso determinar o seu en-
tendimento, mesmo que por outro procedi-
mento. E a pluraliza¢do dos entes legitima-
dos a atuarem na seara do controle concen-
trado de constitucionalidade reflete esse
anseio da Constituicéo.

11.3. O ativismo judicial

O ativismo judicial, antes de ser um con-
ceito fechado de uma teoria do direito é, na
verdade, um movimento que, advindo de um
efetivo pluralismo democratico de acesso
ao judiciario e de uma crescente judiciali-
zacdo das questBes postas na sociedade,
veio para reforcar as bases democraticas
da formacdo da vontade social expressa
pelo Estado.

E é justamente nessa idéia de efetivacdo
de direitos e de estabilidade social que se
verificaaexpansdo do Poder Judiciario como
reforco a l6gica democratica, pois o poder
constitucionalmente conferido ao Poder Ju-
diciario é o de interpretar as normas visan-
do uma seguranca do sistema, ao passo que
as aplica na medida necesséaria para a sua
observancia do interesse social constitucio-
nalmente estabelecido.

Esse movimento veio a preencher o es-
paco deixado por um constitucionalismo
liberal decadente, de marca positivista, exclu-
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sivamente voltado para a defesa de um siste-
ma fechado de garantias da vida privada.

Dessa forma, € necessario que se tenha
em mente a existéncia de um nucleo intan-
givel da Constituicdo que estabeleca fungdes
e direitos essenciais para a existéncia da
sociedade.

De outro lado, cabe indagar se poderia
uma Corte Constitucional desconsiderar a
vontade popular para dar vigéncia a regras
constitucionais? E o governo dos mortos
sobre os vivos, diriam alguns, porém o que
héa de se considerar é que existem diversos
tempos para a existéncia dos fatos nas di-
versas areas da vida. Trés tempos genéricos
sao os da midia, o do legislativo e o do direi-
to e para o entendimento de vontade popu-
lar ha que se considerar o tempo do direito,
eis que povo e populagdo ndo representam
0S Mesmos conceitos.

Ha sim uma razado que deve se sobressa-
ir a questao travada entre a vontade popu-
lar e os preceitos constitucionais e este é 0
de que a Corte Suprema existe para proteger
um processo legislativo democratico e em
assim agindo garantir a permanente vigén-
cia do nucleo intangivel da Constituicao.

Num sentido mais técnico é possivel se
observar a existéncia de varias combinacdes
doutrinarias que exprimem essa simbiose
entre legislativo e judiciario. Duas grandes
areas primarias para a conceituacao dessa
relacdo sdo a ideoldgico-politica e a técnica-
juridica (cf. artigo produzido pelo grupo de
estudos “A jurisdicdo constitucional e a
democracia”, 2003. p. 223/243).

A primeira, ideoldgico-politica, observa
o fendmeno da influéncia do Judiciario nas
decisGes politicas sob um enfoque substan-
tivo, subdividindo-se em contrapontos ati-
vistas e autorestritivos.

J& no tocante a subdivisdo técnica-juri-
dica é possivel se perceber o seu desdobra-
mento em sentidos interpretativistas e ndo-
interpretativistas. Os primeiros entendem
que a Constitui¢do possui um significado
univoco, ancido, possivel de se obter sem a
ajuda de elementos extranormativos, ao pas-

so que os segundos compreendem aquela
norma fundamental como uma junc¢éo de
preceitos claros e clausulas abertas que de-
vem ser compreendidas conforme o momen-
to social.

Atituloilustrativo é possivel se perceber
que a conjugacdo dessas tendéncias ativis-
tas, restritivas, interpretativistas e ndo-inter-
pretativistas indica as dire¢des que podem
seguir o pensamento acerca das influéncias
entre o Poder Legislativo, visto sob uma for-
ma ampla, e o Poder Judiciario (DORADO
PORRAS, 1997).

Para os que criticam o ativismo judicial
¢ possivel se perceber a formacéo de pensa-
mentos em dois sentidos majoritarios: um
interpretativista estrito, ou originalista, que
entende a Constitui¢do por um sentido uni-
voco e que deixa ao legislativo a decisdo
sobre questdes constitucionais que ndo pos-
suam uma clara compreensao e aplicacdo; e
outro ndo-interpretativista moderado que
entende a Constituicdo como uma combi-
nagdo de normas de interpretacdo direta e
de clausulas de compreensdo mais abstrata
gue tem no Legislativo o seu intérprete por
exceléncia. Sdo considerados como antiati-
vismo conservador e antiativismo judicial,
respectivamente.

De outro lado, por parte dos que defen-
dem um papel mais ativo do Judiciario, tam-
bém séo reconhecidas duas correntes majo-
ritdrias de pensamento, sendo estas: a do
interpretativismo moderado, que observa a
Constituicdo sob um angulo univoco e que
entende o juiz como um ser herculeo cujo
poder de interpretacao pode ser preferivel
ao do legislador, revelando os preceitos cons-
titucionais como verdadeiros trunfos con-
tra o entendimento majoritario revelado na
area legislativa; e a do ndo-interpretati-
vismo estrito, que ressalta o consenso so-
cial, obtido pelo magistrado com base na
sua experiéncia, nos seus estudos, na sua
vivéncia, como uma das fontes valorati-
vas da argumentacao juridica, passando
esta a ter que observar dois requisitos, um
de fundamentagéo e outro de impossibi-
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lidade de utilizagdo contraconstitucional
(APPIO, 2004).

11.3.1. A experiéncia brasileira

O movimento ativista no Brasil, como
verdadeira forma de aplicacdo politica das
vontades constitucionais, longe de represen-
tar um governo dos juizes ainda se encon-
traem um estado embrionario (OLIVEIRA,
2005, p. 569).

Porém, para se estabelecer uma forma
mais didatica para compreensdo do feno-
meno do ativismo judicial no Brasil, é neces-
sario que se observe tal movimento sob trés
angulos distintos: um politico, um econdmi-
co e outrojuridico (LEITE, 1999, p. 29/55).

O inicio visivel do fenémeno dajudicia-
lizagdo da politica no Brasil se da no come-
¢o da década de noventa, momento imedia-
tamente posterior a criagdo da atual Consti-
tuicdo da Republica onde se observou um
periodo caracterizado por uma atuagao er-
rante da economia.

Aimprevisibilidade caracteristica de um
momento econdmico cadtico causou uma
certa descrenca por parte da populacdo nos
setores vinculados a regulacido do mercado.
As pessoas passaram a dar mais énfase a
seguranca econdmica conferida pelos cargos
do Poder Publico. E essa a faceta econdmica
do desenvolvimento do Poder Judiciario no
Brasil (DOBROWOLSKI, 1995, p. 92/101).

Conjuntamente a isto o Poder Judiciario
foi perdendo a sua fei¢do aristocratica, ne-
potista, ao passo que assumia diuturnamen-
te uma caracteristica marcadamente burgue-
sa, no sentido de incorporar aos seus qua-
dros pessoas que ndo possuiam tradicao
familiar na casas juridicas, mas que possu-
iam capacidade de atuar plenamente e com
vigor nestas sedes. Essa é a caracteristica
politica da evolugao do Poder Judiciario no
inicio dos anos noventa.

Justamente por ter uma menor vincula-
¢do politico-partidaria e por compartilhar
menos com 0s seus antecedentes das mes-
mas concepcdes juridicas foi que o Judicia-
rio passou a desenvolver as institui¢coes ju-

ridicas. E neste ponto é necessario observar
o sentido da implementagéo da judicializa-
¢do da politica no Poder Judiciario que ocor-
reu dos magistrados de primeira instancia
para os tribunais locais até atingir os tribu-
nais superiores. A aproximacéo do estudo
da ciéncia politica ao direito também é res-
ponsavel por isto (BARCELLOS, 2006).

A essas razBes mencionadas alia-se uma
razao juridica de peso Unico, qual seja, a
criacdo de uma nova ordem constitucional
incentivadora da coexisténcia democratica
do direito com a legislagéo.

O aumento do poder conferido ao Judi-
ciario e o crescente namero de atores na se-
ara juridica, com base nas condicdes acima
demonstradas, nada mais expressa sendo o
caminho natural de uma maior atuacdo da
sociedade por meio das institui¢@es do Es-
tado na politica.

A tentativa de se resguardar com to-
das as forcas a liberdade e a cidadania
antes dilaceradas é o que disp6e os Pode-
res do Estado nesse formato mais ativo,
tendente a proteger, enfaticamente, os ci-
dad&os.

11.4. Algumas mascaras juridicas do poder
politico da jurisdigéo constitucional

11.4.1. Controle abstrato de constitucionalidade
e a jurisprudéncia de valores

Diante do quadro maximizado da ativi-
dade legislativa no Brasil, efeito decorrente
da recente necessidade de estabelecimento
de politicas publicas estruturais e efetivas e
do descompasso entre a efetivacao das poli-
ticas publicas e das vontades ndo emanci-
padas da populagdo, é que se opera a ma-
nutenc¢do na sede judicial da prevaléncia
da necessidade de existéncia de um mini-
mo social demandado pela Constituicdo
(SILVA, 2006).

No entanto, isso que antes se verificava
mais no ambito do controle de constitucio-
nalidade difuso hoje se encontra mais forte-
mente arraigado ha atuacéo do controle con-
centrado de constitucionalidade.
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De outro lado, conseqlientemente a essa
conjugacdo de um o6rgao juridico-politico
gue atuaem uma esfera interpretativa/Zapli-
cativa se observa, em razdo do objeto anali-
sado por esses operadores do direito, que
atuam eles em uma penumbra que se situa
entre a atividade legislativa e o papel apli-
cador de normas do judiciario.

A existéncia de hermeneutas constituci-
onais que prop8em uma atividade mais con-
servadora faz com que a corte seja mais con-
servadora, assim como o contrario também
ocorre.

Dai decorre o entendimento nominado
“jurisprudéncia de valores”, que, na verda-
de, é um método de interpretacao que en-
contra apoio em nosso ordenamento consti-
tucional justamente porque nele se expres-
sa um sistema de valores, com cargas nor-
mativas, essenciais a convivéncia demo-
cratica da sociedade (HABERMAS, 2003,
p. 314/323).

E no caso de colisdo de entendimentos
acerca de principios constitucionais, como
se deve atuar? E possivel se ter um princi-
pio derrogado por outro? Certamente que
ndo, uma técnica que permite a coexisténcia
de principios, mesmo em caso de colidéncia
destes, € a da ponderagdo. E aqui se observa
novamente a faceta subjetiva do intérprete
€, por conseguinte, um campo para o ativis-
mo judicial.

A equidade atua nessa seara e ha medi-
daem que o legislativo amplifica a sua atu-
acdo é que deve o Poder Judiciario efetivar
essa sua esfera politica para resguardar a
Constitui¢gdo com um maior zelo (CASTRO,
1991, p. 55), pois que uma sociedade néo se
funda somente em raz&o das leis que nela
se promulgam, mas também em face da in-
sercao politica dos seus cidadaos.

11.4.2. O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, ape-
sar de advir do direito administrativo e de
estar sempre difundido no entendimento
juridico nacional, foi primeiramente levan-
tado como forma de argumenta¢do em 1993

no Supremo Tribunal Federal. Foi em um
julgamento acerca da necessidade de se ocor-
rer a pesagem de botijoes de gas a vista dos
consumidores?. Decidiu-se que nao seria
proporcional, e nem razoavel, determinar-
se a obrigatoriedade de tal pratica.

Para uma concep¢do mais organizada
do principio da proporcionalidade ha que
se entendé-lo sob trés prismas diferentes, trés
subprincipios intrinsecos a nocao de propor-
cionalidade, sendo eles: adequacéo, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito.

Este terceiro subprincipio intrinseco ao
principio da proporcionalidade, que € o da
propria proporcionalidade em sentido es-
trito, indica a expressdo da carga valorativa
presente na interpretacdo do magistrado ao
optar pela prevaléncia de um principio
sobre outros. E a real efetivacio da neces-
sidade de adaptabilidade vigente na evo-
lucéo constitucional e uma verdadeira
expressdo de ativismo judicial (STUMM,
1995, p. 81).

11.4.3. O principio da reserva do possivel

Para o entendimento deste principio é
necessario se ressaltar que o direito em sua
acepcao mais ampla, como meio de organi-
zagdo e previsdo das relagdes sociais, ndo
pode ser considerado como algo a parte, ou
superior, as condi¢des sociais, politicas, eco-
ndémicas e culturais de uma dada sociedade.

Uma aproximagéo do direito a realida-
de é um exercicio necessario para a efetiva-
¢do do conceito de justica. O direito supra-
natural que aguarda ser subsumido por apli-
cadores inertes aos movimentos sociais ndo
pode mais ser entendido como o conceito co-
gente de atuacdo juridica. O juiz boca da lei
foi substituido pelo integrador da sociedade.

Ressalte-se que a diferenciacéo entre juiz
ativo e ativista é necessaria para qualificar
aquele que age em razdo do desenvolvimen-
to politico da sociedade. Enquanto um, ati-
Vo, exerce as suas funcdes de forma cons-
trutiva primando pela maxima eficiéncia
juridica do seu trabalho, o outro, ativista,
além de se preocupar com a boa atuacéo
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juridica também se envolve na formagao
politica da sociedade, transpondo o nivel
posto por um juiz ativo e alcando vbos de
observancia politica em suas decisoes.

E ao realizar o seu poder, constitucio-
nalmente tutelado, de atuacéo politica deve o
juiz, como qualquer outra entidade estatal,
levar em consideracdo razdes extrajuridicas.

Esta ¢ a base para a formacéo do princi-
pio da reserva do possivel, no qual o juiz
deve considerar que os direitos, todos eles,
envolvem certas cargas para a sua aplica-
¢do. O arcabougo necessario para a efetiva-
¢do de um principio nédo parte somente da
decisdo judicial. De que valeria o juiz man-
dar construir casas para todos 0s que esti-
vessem sem moradia, em razdo do princi-
pio da dignidade da pessoa humana, se o
governo ndo possui a verba necessaria para
arealizagéo de tal obra?°

Cada direito carrega consigo o0 seu custo
(HOLMES; SUNSTEIN, 1999), o principio
dareserva do possivel entdo determina que
para se viabilizar a méaxima eficiéncia de
um direito deve se observar o seu aporte eco-
ndmico e impacto orgcamentario para a sua
efetivacdo. A utopia cede lugar ao pragmatis-
mo. E o que Alexy ressalta quando diz que os
direitos sociais minimos possuem um consi-
deravel estrondo financeiro “quando séo mui-
tos os que o fazem valer” (ALEXY, 2001, p. 12).

Em termos de existéncia minima social
(DINO, 2006) ha de se considerar a forma-
¢do de um direito subjetivo a ser declarado e
imposto pelo Judiciario, ao passo que no
tocante ao excedente a esse minimo existen-
cial (SUNSTEIN, 2001), observa-se a gera-
¢do de um direito subjetivo prima-facie. E
aqui, neste ultimo direito subjetivo, e somen-
te nele, onde o principio da reserva do pos-
sivel pode ser acionado®.

Conclusédo

O presente estudo teve a finalidade de
justificar a participagdo ativista do Poder
Judiciério na realizacéo de funcdes legisla-
tivas, porém sob um angulo normativo.

Nesse passo, portanto, sob a égide da
conformacao entre os poderes politicos e 0s
poderes juridicos na Constituicéo, foi cons-
truida a viséo ora apresentada de partici-
pacédo ativa da sociedade no Poder Judicia-
rio. Uma pesquisa sobre os limites constitu-
cionais da atua¢do do Poder Judiciario.

Ressalte-se que o paradigma do Estado
Democrético de Direito foi o marco principal
paraavalidacéo deste estudo, pois este insti-
tuto, como marco responsavel pela transigéo
entre uma sociedade oprimida para uma so-
ciedade participativa, fez com que os poderes
tivessem que realmente envidar os seus esfor-
¢os no sentido de se alcangar uma maior efi-
ciéncia da dignidade da pessoa humana.

Foi entdo nessa realidade politica, de
transformacéo consensual do interesse po-
pular pela politica, que se engendrou o ati-
vismo judicial como resposta as disfuncgdes
existentes nos poderes criativos do Estado.

Portanto, entendeu-se com o presente
trabalho que a necessidade de um Poder
Judiciario ativista provém do fato de a soci-
edade ainda néo ter uma nog¢do exata do
seu papel em um Estado democratico de di-
reito. Sendo necessario ressaltar, no entanto,
gue este ativismo pode ser exercido tanto em
sentido progressista quanto conservador.

E sim, nesse passo, a jurisdi¢do consti-
tucional area legitima para a anélise de po-
liticas publicas, tanto em respeito ao forma-
to democratico de direito existente no Esta-
do, quanto em observancia ao principio da
triparticdo funcional do poder estatal. As
politicas publicas demandadas pela Cons-
tituicdo, tanto por preceitos auto-executa-
veis, quanto por artigos programaticos, ddo
vida a direitos subjetivos.

O dialogo entre os poderes demonstrou
ser aforma democratica, por exceléncia, de
garantia de um meio eficiente ao implemen-
to da liberdade em respeito a dignidade da
pessoa humana nas democracias modernas,
tal como na brasileira.

A conjugacdo entre as bases politicas e
juridicas da sociedade legitima, portanto, o
ativismo do Poder Judiciario, que varia de
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acordo com a necessidade do povo, no sen-
tido de se resguardar o bem maior social,
qual seja, a preservacdo do Estado Demo-
cratico de Direito e dos direitos fundamen-
tais e sociais dos cidadéos.

Notas

! Cf. o julgamento realizado na Segunda Tur-
ma do Supremo Tribunal Federal: RE 271.286-
AgR.ZRS, Rel. Min. Celso de Mello, sobre o forneci-
mento de medicamentos a pessoas carentes porta-
doras de doencas de tratamento dispendioso.

2 Cf. o julgamento realizado no Supremo Tribu-
nal Federal: RE 472.707/SP, Rel. Min. Celso de
Mello, sobre a concessao de vagas em creches e es-
colas primarias publicas.

3 Para se ter uma visdo geral de outros autores,
tais como Werneck Viana, Colombo e Griffin cf.:
HALIS, Denis de Castro. A supremacia judicial em
discussdo: formulacdo de decisdes, ativismo e justica
substantiva. 4¢ Encontro Nacional da ABCP — As-
sociacao Brasileira de Ciéncia Politica. PUC, Rio
de Janeiro, 21-24 julho de 2004.

4 Cf. o julgamento pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal da Medida Cautelar em ADI n.
855, Relator Ministro Sepulveda Pertence.

5 De outro lado a modulagéo dos efeitos resul-
tantes de uma declaracao de inconstitucionalidade
pode ser considerada como uma forma de ajuste
do julgamento a realidade da sociedade. Para tan-
to cf. os julgamentos realizados na Segunda Tur-
ma do Supremo Tribunal Federal: Al 582.280-AgR/
RJ, Rel. Min. Celso de Mello e RE 364.304-AgR/RJ,
Rel. Min. Gilmar Mendes. E ainda o julgamento re-
alizado no Pleno do STF, RE 197.917.

5 Cf. os julgamentos, realizados no pleno do
Supremo Tribunal Federal, da ADI n. 2010, Rel.
Min. Celso de Mello, que trata da contribuicao soci-
al instituidas aos inativos e pensionistas, e da ADC
n. 9, Rel. Min. Néri da Silveira e Relatora para o
acorddo Min. Ellen Gracie, que trata da “Medida
Provisoria do Apagéo”.
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1. Introducéo

O presente trabalho aborda o tema das
medidas provisérias, previstas no art. 62 da
Constituicdo Federal de 1988, com a reda-
¢do conferida pela Emenda Constitucional
ne 32/2001, especificamente quanto a pos-
sibilidade de controle constitucional da lei
de conversao pela auséncia dos pressupos-
tos de relevancia e urgéncia.

A medida provisoria, sucedanea dos
antigos decretos-lei e inspirada na Consti-
tuicdo Italiana, é ato normativo primario e
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tem sido objeto de discusséo, desde que in-
gressou em nosso ordenamento juridico em
1988.

O trabalho discorre sobre a constitucio-
nalidade da medida provisoéria e de sua lei
de conversdo, com abordagem da questéo
da discricionariedade e do efetivo controle
jurisdicional dos critérios de relevancia e ur-
géncia. Para tanto, sera analisada a atuagéo
dos Poderes Legislativo e Judiciario e o posi-
cionamento doutrinario acerca da matéria.

Grande parte da doutrina entende que
0s conceitos de relevancia e urgéncia sao
indeterminados. Em sentido contrario, ha
autores que entendem que a conceituacao
desses termos é da competéncia discricio-
naria do Presidente da Republica.

Nessa trilha de entendimento, que é mi-
noritaria na doutrina?, o Supremo Tribunal
Federal considera que a verificagéo da rele-
vancia e da urgéncia depende da avaliacéo
discricionaria do Chefe do Poder Executi-
vo. Contudo, o Supremo tem admitido o con-
trole de constitucionalidade nos casos em
gue for evidente o excesso do poder de legis-
lar do Presidente da Republica. E o que se
verifica do julgamento da ADI 2150/DF -
Distrito Federal?.

A primeiravez em que o STF declarou a
inconstitucionalidade de uma medida pro-
visoria pela auséncia dos pressupostos de
relevancia e urgéncia foi em 1999, na MP n®
1577-6, que ampliava o prazo para o ajuiza-
mento de acédo rescisoria pela fazenda pu-
blica (art. 4°). Na referida MP, o Ministro
Marco Aurélio, ao apontar a inconstitucio-
nalidade, assim se manifestou: “a alteragdo
de normas instrumentais ndo se faz em re-
gime de urgéncia, principalmente sabendo-
se que sdo normas que vigoram desde
19733,

A conduta politica da Presidéncia da
Republica, mesmo levando em conta a de-
mora do Legislativo para edi¢do de certas
normas, tem sido excessiva. O Chefe do Po-
der Executivo passou a edi¢do desenfreada
de medidas provisorias, algumas reeditadas
por anos seguidos, muitas vezes, sem levar

em conta os requisitos constitucionais de
relevancia e urgéncia.

Conforme assevera Friedrich Muller (in
GRAU; GUERRA FILHO, 2001, p. 349), o
uso abusivo das medidas provisorias pelo
Executivo enfraquece a responsabilidade da
representacdo popular e os partidos politi-
cos. Desse modo, coloca-se em risco a demo-
cracia, pois, se alteram os pesos dos Pode-
res Legislativo e Executivo em prol do Exe-
cutivo. Prossegue Muller:“[...] tal abuso des-
fere um golpe — quica mortal no futuro-na
divisdo dos Poderes e com isso no cerne da
arquitetura do Estado, fundamentada na
observancia do Estado Democratico de Di-
reito”.

Assim, a Constituicdo prevé a possibili-
dade de o Chefe do Poder Executivo expedir
medidas provisorias, diante da necessida-
de de dar respostas normativas rapidas as
demandas da sociedade moderna. Porém, o
exercicio dessa competéncia tem que ser ex-
cepcional, com a verificagdo da existéncia
dos pressupostos constitucionais de rele-
vancia e urgéncia, sob pena de afronta ao
Estado Democratico de Direito e ao princi-
pio da separacéo de poderes.

2. Medidas Provisérias
2.1. Natureza juridica

Segundo Friedrich Muller (GRAU;
GUERRAFILHO, 2001, p. 347), as medidas
provisorias nao sao leis, sao apenas medi-
das administrativas de natureza normati-
Vva, pois a lei regulamenta por tempo ilimi-
tado. Ja as medidas provisorias sdo: excep-
cionais, admissiveis s6 em casos extraordi-
narios, que se adiados poderiam causar
danos por mora; efémeras, s6 podem visar a
algo passageiro; precarias, pois a qualquer
tempo podem ser invalidadas por outro 6r-
géo (o Congresso Nacional) e necessitam de
pressupostos materiais para promulgagao.

Marco Aurélio Greco (apud AMARAL
JUNIOR, 2004, p. 125) sustenta que a medi-
da provisoria é ato administrativo, com for-
cadelei.
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Diferentemente, Saulo Ramos (apud
AMARAL JUNIOR, 2004, p. 132) entende
que o constituinte teria conferido ao Presi-
dente da Republica um poder de cautela le-
gislativa, para impedir, de um lado, nas ati-
vidades normativas estatais, a consumacéo
do periculum in mora, e de outro, tornar pos-
sivel e eficaz a prestacao legislativa do Es-
tado. A medida provisoria seria, portanto,
um projeto de lei com forga cautelar de lei.

Ha, ainda, aqueles que sustentam que a
medida provisoria possui natureza de lei. E
esse o entendimento de Eros Roberto Grau
(apud RODRIGUES, 2001, p. 39), para quem
“as medidas provisorias sdo leis especiais
dotadas de vigéncia provisoria imediata”.

Como se V&, parte da doutrina entende
gue a medida provisoria é ato administrati-
Vo, outra parte entende que ela é provimen-
to cautelar de emergéncia, com o fim de impe-
dir aconsumacao do periculum in mora e tam-
bém de tornar eficaz a prestacdo legislativa.
Héa outra corrente que considera que a medi-
da provisoriatem natureza juridica de lei.

Seguindo o entendimento de Ana Clau-
dia M. S. O. Rodrigues (2001, p. 38), a medi-
da proviséria ndo é equivalente a um ato
administrativo, pois a medida provisoria
contém normas primarias, gerais, abstratas,
témaforca de suspender a vigéncia de atos
com ela incompativeis, sendo subordina-
das hierarquicamente a Constituicdo. O ato
administrativo traz normas secundarias.

Também nao pode ser considerada como
provimento cautelar, pois a medida provi-
séria antecipa por si s6 a situacao relevante
e urgente que ensejou sua edi¢do. Ndo é um
projeto de lei porque possui forca de lei e
eficacia imediata. Também nao ¢€ lei, pois
somente sera confirmada pela Lei de Con-
versdo. Portanto, neste trabalho a medida pro-
visoria sera considerada como ato normativo
primario, provisorio, com forga de lei.

2.2. Limites materiais expressos

Os limites materiais expressamente pos-
tos a medida provisoria sdo os constantes
do § 1°do art. 62 da Constituicdo de 1988,

acrescentado pela Emenda Constitucional
ne 32/2001.

De uma maneira geral, a matéria vedada
a medida provisdria também é proibida a
lei delegada (art. 68 da Constituicdo de
1988), conforme aponta Ferreira Filho (2003,
p. 241). Porém, o sequiestro de bens so € ve-
dado a medida provisoria, podendo ser fei-
to por leidelegada. Contudo, a lei delegada
ndo pode dispor sobre direitos fundamen-
tais, mas a medida provisoéria pode fazé-lo.

Conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal, a matéria que ja era ou
podia ser objeto de trato por essa espécie
normativa antes de 1995, ainda que tal ma-
téria encontre fundamento de validade em
dispositivo constitucional modificado por
emenda posterior a 19954, é passivel de re-
gulamentacao por medida provisoria.

2.3. Pressupostos para edicéo da
Medida Provisoria

Os pressupostos para edi¢do da medida
proviséria é que vao legitimar a atuacao
normativa de carater excepcional do Presi-
dente da Republica e deflagrar sua compe-
téncia legislativa extraordinaria.

Podem ser formais (edigéo pelo Presiden-
te da Republica e submissdo imediata ao
Congresso Nacional) ou materiais (relevan-
ciae urgéncia).

2.3.1. Caracterizagao dos pressupostos
materiais (relevancia e urgéncia)

A relevancia e a urgéncia sédo conceitos
abertos ou indeterminados.

As Constituicfes tém utilizado com fre-
guéncia as clausulas gerais, abertas, tendo
em vista o dinamismo da era contemporanea.

Segundo Ana Claudia M.S.0. Rodrigues
(2001, p. 64), “por meio dessa adequada
abertura do ordenamento juridico, a Cons-
tituicdo consegue responder mais eficaz e
rapidamente as vicissitudes da realidade,
gue sofre modificagGes imprevisiveis ao
momento constituinte, e também efetivar as
diferentes concepc¢des de uma sociedade
pluralista”.
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Menelick de Carvalho Netto (2001, p. 11),
na linha de Garcia de Enterria (V. 1. p. 445-
452), aponta que 0s conceitos abertos ou in-
determinados deixam claro que o poder dis-
cricionario da Administracéo néo significa
uma autorizacdo em branco dos adminis-
trados a ela conferida, e que, na verdade,
esses conceitos sao determinaveis. Tais con-
ceitos sempre sdo aplicados numa situacéo
concreta que requer uma determinada acdo
juridica e constitucionalmente vinculada da
Administracéo.

As clausulas abertas se assemelham aos
denominados conceitos juridicos indetermi-
nados, classificacéo esta proposta por Karl
ENGISCH.

Cabe ao Judiciario delimitar o alcance
das expressoes relevancia e urgéncia, que
deverd se pronunciar sobre a ocorréncia de
tais pressupostos habilitantes da medida
provisoria, quando provocado.

2.3.2. Relevancia

Apesar de serem conceitos abertos ou
indeterminados, Cléve (apud SOUZA, 2003,
p. 36) sustenta que, a priori, pode-se dizer
guanto ao pressuposto da relevancia:

“Possui relevancia aquilo que é
importante, proeminente, essencial,
exigivel ou fundamental ou indispen-
savel. Quanto as Medidas Provisori-
as, a relevancia demandante de sua
adocdo ndo comporta satisfacdo de
interesses outros que ndo os da socie-
dade. A relevancia h4, portanto, de
vincular-se unicamente a realizacao
do interesse publico”.

A relevancia esta diretamente relaciona-
da ao interesse publico. A relevancia que
autoriza a edi¢do de medida provisoria pelo
Presidente da Republica nao se confunde
comaordinaria, do processo legislativo co-
mum. Trata-se de umarelevancia extraordi-
naria, excepcional, mas ndo aquela excep-
cionalidade do Direito Constitucional de
Crise, pois essa esta regulada no Titulo V,
ao tratar da Defesa do Estado e das Institui-
¢Oes Democraticas.

Ha duas correntes, no Brasil, quanto a
conceituacdo de relevancia, como requisito
para a expedicdo da medida provisoria.
Carlos Ramos e Manoel Gongalves Ferreira
Filho (apud RODRIGUES, 2001, p. 67) de-
fendem a impossibilidade de se estabelecer
um conceito objetivo, ja que de cunho politi-
co, ficando entregue a discricionariedade do
Presidente da Republica, e em seguida do
Congresso Nacional.

Seguindo tese contréria, outros autores
estabelecem critérios delimitadores do pres-
suposto de relevancia. Afirmam que néo esta
relacionada a interesses particulares do
Governo e sim da sociedade®.

Além de relevante, a situacéo exigente
de adocao da medida provisoria deve ser
urgente.

2.3.3. Urgéncia

Quanto a urgéncia, observa-se no Brasil
gue a pratica institucional relaciona a me-
dida provisériaa um juizo politico de opor-
tunidade e conveniéncia. Dai a utilizacdo
da expressao “urgéncia politica™.

Cléve e Antonio Carlos do Amaral
(CLEVE, 2000, p. 178) asseveram que as
medidas provisérias somente sdo cabiveis
guando se evidencia a necessidade de te-
rem eficacia imediata. Assim, entendem que
urgente deve ser ndo apenas a adoc¢do da
norma editada (vigéncia) como, igualmen-
te, a sua incidéncia (aplicacéo).

No entanto, a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal admite o emprego de
critérios objetivos, de ordem juridico-tempo-
ral, para a demonstracgéo objetiva da even-
tual ndo-ocorréncia de urgéncia a legitimar
a adocao da medida provisoria®.

Ao julgar a ADINMC 2.348-9-DF, o0 Su-
premo Tribunal Federal suspendeu a efica-
cia de dispositivo da Medida Provisoria
2.037-24, de 23.11.2000, relativo a amplia-
¢do de isencdo na Zona Franca de Manaus.
O Supremo Tribunal Federal deferiu a me-
dida liminar, entre outros argumentos, por
ndo considerar objetivamente configurada
situac@o de urgéncia a legitimar a adocéo
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de medida provisoria para a simples ampli-
acdo do prazo de isengéo.

No modelo originario da Constituicao
de 1988, segundo Greco (Apud AMARAL
JUNIOR, 2004, p. 160), era possivel se extrair
do proprio texto constitucional critérios ob-
jetivos para demonstrar a ocorréncia ou hao
de urgéncia que pudesse legitimar a adocéo
de medida provisoria em matéria tributaria.
E o caso, por exemplo, de modificacdo na
legislacao tributaria que ensejasse observan-
cia do principio da anterioridade, a que se
refere oart. 150, 111, b, da Constitui¢do de 1988.

Greco prossegue em sua argumentagao:
“[...] ndo parece haver urgénciaem que, em
maio, se introduza modifica¢Bes na legisla-
cdo tributaria cuja eficacia so ocorreraem 1°
de janeiro do ano subsequente (por forca do
principio da anterioridade)”.

Assim, com tal orientacdo doutrinaria,
segundo Amaral Junior (2004, p. 161), a pra-
tica brasileira, referente a tributos, foi no sen-
tido de se encaminhar medidas Provisorias
nos Ultimos meses do exercicio anterior aque-
le em que a modificagdo pretendida deveria
estar eficaz.

Cabe destacar que a existéncia de proje-
to de lei ndo determina a inocorréncia de
urgéncia a impedir a adocdo de medidas
provisorias sobre amesma matéria. Ao con-
trario, pode configurar, justamente, situacédo
de urgéncia a legitimar a adocédo de medida
provisoria. E nesse sentido a jurisprudén-
ciado Supremo Tribunal Federal®.

O entendimento jurisprudencial acima,
ainda antes da Emenda Constitucional n®
32/2001, constou, inclusive de orientacéo
de Governo®. A relevancia e a urgéncia sédo
requisitos de natureza politica. Inicialmen-
te cabem ao Presidente da Republica, mas
sao controlaveis pelo Congresso Nacional*
No entanto, excepcionalmente, tomando
como base critérios objetivos, a jurisprudén-
ciado Supremo Tribunal Federal admite que
tais requisitos de admissibilidade sejam
também controlados pelo Poder Judiciario.

Segundo Ana Claudia M. S. O. Rodrigues
(2001, p. 66), para identificacdo dos pressu-

postos constitucionais de relevancia e ur-
géncia dois aspectos devem ser considera-
dos: “1) o equilibrio entre os Poderes de Es-
tado e configuracdo do Estado Demaocratico
de Direito; e 2) a necessidade de se dar uma
rapida resposta normativa as transforma-
¢Oes da vida contemporanea”.

2.4. Elaboracdo e iniciativa

A competéncia privativa do Presidente da
Republica para a edigdo de medida proviso-
ria permanece com a Emenda n® 32/2001. O
projeto de medida proviséria é concebido
na maioria das vezes em algum érgao técni-
co de Ministério, como assinala Amaral JU-
nior (2004, p. 230).

Em seguida, o projeto de medida provi-
séria é encaminhado a Casa Civil da Presi-
déncia da Republica, nos termos do Dec. n®
4.176/2002. O projeto deve ser encaminha-
do com exposi¢do de motivos que demons-
tre, objetivamente, a ocorréncia de relevan-
cia e urgéncia no caso enfocado pelo proje-
to'2. Se ndo forem demonstrados os requisi-
tos de relevancia e urgéncia o projeto néo é
apreciado pelo Presidente da Republica®.
Nesse caso, o projeto é devolvido ao érgdo
de origem com a justificativa do seu néo-
seguimento®,

Se for verificada demora na apreciacéo
de projeto de lei de iniciativa do Poder Exe-
cutivo, podera o 6rgdo competente, configu-
radas a relevancia e a urgéncia, propor a
edicdo de medida provisoria. E nesse senti-
do a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal®.

O trintidio constitucional para aprecia-
¢do do veto é contado a partir da leitura das
respectivas razdes do veto.

2.5. Prazo de eficacia das Medidas Provisorias

Ap6s a Emenda n® 32//2001, a medida
provisoria perde a sua eficacia, desde a edi-
¢do, se ndo for convertida em lei no prazo
de sessenta dias — prazo esse contado da pu-
blicacdo da medida no Diario Oficial da
Unido, prorrogavel uma Unica vez por
igual periodo®.
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O prazo de sessenta dias de eficacia da
medida provisdria suspende-se, assim como
0s demais prazos regimentais relativos a
tramitacdo de medida provisoria, com o re-
cesso parlamentar, sem prejuizo de plena
eficacia da medida®.

Se a medida provisoéria for editada du-
rante o recesso do Congresso Nacional, a
contagem dos prazos somente € iniciada no
primeiro dia da sessao legislativa ordinaria
ou extraordinaria que se seguir a publica-
¢cdo da medida provisoria®s.

No regime constitucional originario de
1988, adotada medida provisoria pelo Pre-
sidente da Republica, se 0 Congresso Naci-
onal estivesse em recesso, deveria ser “[...]
convocado extraordinariamente para se reu-
nir no prazo de cinco dias™*.

O atual texto constitucional ndo mais
prevé a convocacdo do Congresso Nacional
Se acaso esse estiver em recesso quando da
adocdo da medida provisoéria.

A suspensdo da contagem do prazo de
eficacia de medida provisoria cai se houver
convocagdo extraordinaria do Congresso
Nacional, conforme se vé do § 82 do art. 57
da Constituicdo de 1988, acrescentado pela
Emenda Constitucional n® 32/2001. Assim,
havendo convocacgao extraordindria, a me-
dida provisoria eventualmente vigente re-
toma sua tramitacdo congressual normal, e
passa a integrar, automaticamente, a pauta
de convocagao.

Resta evidenciado que a medida provi-
soria pode ter eficacia por periodo superior
aos sessenta dias inicialmente previstos.
Além da prorrogacao constitucionalmente
admitida e da suspensdo decorrente do re-
cesso parlamentar, a medida provisoria per-
manece eficaz, em seu texto original, duran-
te a fase de sancéo ou veto de projeto de lei
de conversdo aprovado pelo Congresso
Nacional, que é de quinze dias Uteis®.

2.6. Reedicéo

Tanto a prética institucional brasileira
guanto ajurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, logo ap6s a promulgacédo da

Constituicéo de 1988, admitiram a reedicéo
de medida provisoria ndo aprovada e des-
de que ndo rejeitada expressamente nos trin-
ta dias.

A primeira reapresentacdo de medida
provisoéria ocorreu em 21 de fevereiro de
1989. O Poder Executivo reeditou a Medida
Provisoria n® 29, em 15 de janeiro de 1989,
n&o apreciada pelo Parlamento, sob o n°39.
A partir de entdo, das 5.702 medidas provi-
sérias editadas até 16 de fevereiro de 2001,
5.121 consistiram em renovacao de medi-
das provisorias expedidas anteriormente?.

Ha casos de medidas provisérias que
foram reeditadas por quase sete anos, sem
gualquer votacédo do Congresso Nacional.
E o caso, por exemplo, da Medida Proviso-
rian©2.112-88, de 26.1.2001 (originaria Me-
dida Provisoria n° 480, de 11.04.94, conver-
tida na Lei n® 10.180, de 2001) que trata da
organizacgdo e disciplina dos sistemas de
Planejamento e de Or¢camento Federal de
Administragdo Financeira Federal de Con-
tabilidade Federal e de Controle Interno do
Poder Executivo?®.

Devido a quantidade desenfreada de re-
edicdes, foram estabelecidas regras para a
numeracdo das medidas provisorias, uma
vez que com a reedicéo era-lhe dado novo
ndimero, o que causava dificuldade para
identificar o ato normativo (Decreto n° 1.937,
de 21 de junho de 1996. Revogado pelo De-
creto n° 2.954, de 1999, o qual manteve a
sistematica de numeracao de medidas pro-
visorias).

O que se observava é que muitas vezes a
medida provisoria reeditada trazia modifi-
cacgBes substanciais no texto original, com
inclusdo de matérias diversas daquela ori-
ginalmente editada. Além disso, trazia em
seu texto uma clausula de convalidacédo das
situagOes juridicas ocorridas sob a égide da
medida provisoria imediatamente anterior
areedicdo: Tal clausula era assim redigida:
“Ficam convalidados os atos praticados
com base na Medida Provisériane..”.

Diversos autores se manifestaram con-
trariamente a reedicdo, inclusive quanto a
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clausula de convalidagéo. Seguem essa tri-
lha de entendimento: Ferreira Filho, Marco
Aurélio Greco e Mello Filho, segundo Amaral
Janior (2004, p. 167).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal
considerou a clausula de convalidagédo como
“[...] uma clausula declaratéria da perma-
néncia da sucessao de Medidas Provisorias
reeditadas[...]”

Nos termos do § 10 do art. 62, acrescen-
tado pela Emenda Constitucional 32/2001,
é vedado ao Presidente da Republica reedi-
tar medida provisoria que tenha perdido a
eficacia por decurso do prazo de sessenta
dias, na mesma sesséo legislativa. Nos ter-
mos do § 7 do art. 62 da Constituicdo de
1988 (acrescentado pela Emenda 32/2001),
amedida provisoria podera ser prorrogada
uma Unica vez, por igual periodo, contado
da sua publicagdo, se néo tiver sido votada
nas duas Casas. Essa prorrogacéo se da de
modo automatico no Congresso Nacional®,

3. Medidas Provisorias e sua
tramitacdo no Poder Legislativo
3.1. Envio ao Congresso Nacional

A medida provisoéria adotada pelo Pre-
sidente da Republica deve ser submetida de
imediato ao Congresso Nacional?, vedada
asua retirada®.

A partir de sua publicacdo no Diario
Oficial da Unido, a medida provisoria pro-
duz efeitos, sendo encaminhada ao Con-
gresso Nacional por meio de mensagem pre-
sidencial instruida com a respectiva Expo-
sicdo de Motivos®.

O processo legislativo da medida pro-
viséria esta disciplinado no art. 62 da Cons-
tituicdo Federal de 1988, com a redagéo da
Emenda Constitucional n® 32/2001 e na re-
gulamentacdo conferida pela Resolucdon°1,
de 08.05.2002, do Congresso Nacional.

3.2. Comissédo Mista de Deputados e Senadores

ComaEC n°32/2001, manteve-se a pra-
tica da designacdo de uma Comissao Mista
especifica para cada medida proviséria edi-

tada, que sera integrada por 12 (doze) Sena-
dorese 12 (doze) Deputados e igual nimero
de suplentes, devendo ser observada, na
medida do possivel, a proporcionalidade de
partidos ou blocos parlamentares em cada
Casa?. Desse modo, 48 horas ap06s a publi-
cacdo da medida provisoria, o Presidente
da Mesa do Congresso Nacional deve fazer
publicar e distribuir avulsos da medida, e
designar Comissdo Mista de Deputados e
Senadores para emitir parecer sobre ela. %

O inicio da tramitacdo parlamentar de-
pende da distribuicéo dos avulsos e da de-
signacédo de Comisséo Mista.

Uma vez designada, a Comissao tem
prazo de 24 horas para se instalar, ocasido
em que devem ser eleitos os seus Presidente
e Vice-Presidente °, os quais devem perten-
cer a Casas diferentes * e respeitar critério
de alternéncia entre as Casas para a Presi-
déncia das Comissbes Mistas que se suce-
dem®, Também devem ser designados pelo
Presidente da Comisséo o relator e o relator
revisor da matéria®. Ficando a escolha do
relator sobre membro da Comisséo perten-
cente a Casa diversa da que pertence o Pre-
sidente da Comissdo®. O relator revisor exer-
ce as funcdes de relatoria na Casa diversa
dado relator da medida provisoria®.

Quando a medida provisoria tratar de
abertura de crédito extraordinario, o exame
e 0 parecer serdo realizados pela Comissao
Mista de Orcamento (art. 166, 8 1°, da Cons-
tituicdo de 1988). Os prazos e o rito devem
obedecer aos termos da Resolucéo 1/2002
do Congresso Nacional®.

3.3. Oferecimento de Emendas

ApobsaEC n°32/2001, o prazo para ofe-
recimento de emendas perante a Comissdo
Mista é de seis dias contados da publicacdo
da medida, e devem ser protocolizadas na
Secretaria-Geral da Mesa do Senado Fede-
ral®.

O autor de projeto relativo a matéria ob-
jeto de medida proviséria pode solicitar,
dentro do prazo de oferecimento de emen-
das, que aquele projeto tramite, sob a forma

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

291



de emenda, em conjunto com a medida pro-
visoria®.

A matéria objeto da emenda deve guar-
dar relacdo com a da medida provisoria, sob
pena de indeferimento liminar por parte do
Presidente da Comisséo, cabendo recurso,
por parte do autor da referida emenda, com
0 apoio de outros trés membros da Comis-
sao, para decisao definitiva do Plenario da
Comissao, por maioria simples®.

3.4. Parecer da Comissdo Mista

ComaECn232/2001, a Comisséo Mista
tem prazo improrrogavel de quatorze dias
contados da publicacdo da medida provi-
séria no Diario Oficial da Unido para emitir
parecer Unico, com manifestagédo, em itens
separados, quanto as seguintes questdes:

a) a constitucionalidade, inclusive sobre
0s pressupostos de relevancia e urgéncia,;

b) ao mérito;

) a adequacao financeira e orcamenta-
ria damedida;

d) ao cumprimento da exigéncia previs-
ta no § 1° do art. 2%, ou seja, da imediata
submissdo da medida provisoéria ao Con-
gresso Nacional®.

A Constitucionalidade, a adequacéo fi-
nanceira e orgamentaria e a imediata sub-
missdo da medida proviséria ao Congresso
Nacional sdo requisitos preliminares ao
exame de mérito da medida.

Ainda que o parecer seja no sentido de
apontar o ndo-cumprimento de um ou
mais requisitos preliminares ao exame de
mérito, a Comissao Mista também devera
se pronunciar quanto ao mérito da medi-
da provisoria®. Havendo emenda sanea-
dora da inconstitucionalidade ou injuri-
dicidade e da inadequacao ou incompati-
bilidade orgamentéaria ou financeira, a Co-
missao deliberara primeiro sobre esta
emenda®.

Quanto ao mérito, a Comissao pode emi-
tir parecer pela rejeicdo ou aprovacédo da
medida provisoria. A Comissao também
deve se manifestar quanto a aprovagao ou
rejeicdo de emenda. Seja como for, concluin-

do a Comissao por qualquer altera¢cdo no
seu texto, deveré apresentar:

1. projeto de lei de conversao relativo a
matéria®;

2. projeto de decreto legislativo, discipli-
nando as relagdes juridicas decorrentes da
vigéncia de textos suprimidos ou alterados,
o qual tera a sua tramitacdo iniciada pela
Camara dos Deputados*.

Uma vez aprovado, o parecer é encami-
nhado a Camara dos Deputados, onde tem
inicio a votacdo da medida provisoria*. Isto
porque a discussdo e votacdo dos projetos
de lei de iniciativa do Presidente da Repu-
blica, do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais Superiores tém inicio na Camara
dos Deputados, a teor do art. 64 da Consti-
tuicdo de 1988 (com a redacdo da Emenda
Constitucional n°32/2001). O parecer deve
ser acompanhado do processo, e se for o
caso, do projeto de lei de converséao e do pro-
jeto de decreto legislativo®.

Se a Comisséo esgotar o prazo de qua-
torze dias sem ter emitido e aprovado pare-
cer sobre a medida provisoria, 0 processo
relativo a matéria sera encaminhado a Ca-
mara dos Deputados para exame*. Nessa
hipétese, a Comissdo Mista, se for o caso,
proferird, pelo Relator ou Relator Revisor
designados, o parecer no Plenéario da Ca-
mara dos Deputados, podendo estes, se he-
cessario, solicitar para isso prazo até a ses-
sao ordinéria seguinte®’.

Na pratica, o papel da Comissdo Mista é
bastante reduzido na apreciagdo da medi-
da provisoria. O relator é quem dinamiza os
trabalhos parlamentares, podendo propor
em seu relatério, que na maioria das vezes é
apresentado em plenario, modifica¢des ndo
constantes das emendas protocolizadas no
prazo de seis dias contados da publicagdo
da medida®.

Segundo Amaral JUnior (2004, p. 247), 0
gue ocorre na pratica € a apreciacao da me-
dida diretamente nos Plenéarios das Casas
do Congresso Nacional. Com o esvaziamen-
to da Comisséo Mista, somente o relator de-
tém amplo dominio sobre o texto a ser vota-
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do em plenario. Esse autor propde a criagéo
de uma Unica Comissao Mista, que poderia
contar com o apoio das comissfes perma-
nentes tematicamente especializadas, ao
invés de ter varias Comissoes Mistas (uma
para cada medida provisoria editada), como
ocorre no modelo atual.

3.5. Deliberacéo na Camara dos
Deputados e no Senado

A votagdo da medida proviséria inicia-
se na Camara dos Deputados e depende de
juizo prévio, em cada uma das Casas, sobre
o atendimento de seus pressupostos consti-
tucionais®.

No modelo atual, a deliberagdo de medi-
da provisoria é feita em sessfes separadas
de cada uma das Casas do Congresso Naci-
onal, e ndo mais em sessd@o conjunta, como
ocorria anteriormente®,

A Cémara dos Deputados deve-se pro-
nunciar até o vigésimo oitavo dia de vigén-
cia da medida provisoria. O prazo é conta-
do da sua publicacdo no Diario Oficial da
Unido®. Assim, tanto a Camara dos Depu-
tados, quanto a Comissdo Mista tém prazo
de quatorze dias para deliberar acerca da
matéria.

Se a Camara dos Deputados nédo concluir
a matéria dentro do prazo, o Senado pode
iniciar a discussao®, mas, ndo pode vota-la,
pois tem que aguardar a deliberacéo da Casa
iniciadora®,

O texto aprovado na Cadmara dos Depu-
tados é encaminhado ao Senado Federal®,
gue tem até o quadragésimo segundo dia de
vigéncia da medida provisoria, contado da
sua publicacdo no Diario Oficial da Unido,
para aprecia-la. O Senado, assim como a
Camara, tem quatorze dias para deliberar
sobre a matéria.

Assim como ocorre com projetos de lei,
qualquer modifica¢do introduzida no texto
da medida provisoria por parte do Senado
Federal, mesmo que decorrente do restabe-
lecimento de matéria ou emenda rejeitada
na Camara dos Deputados, ou de destaque
supressivo, deve ser encaminhada a Cama-

ra dos Deputados sob a forma de emenda a
ser apreciada em turno unico®, vedadas
quaisquer alteragdes. A Camara dos Depu-
tados tem trés dias para apreciar emendas
senatoriais®.

Completam-se, assim, quarenta e cinco
dias de tramita¢do da medida provisoria
(quatorze dias com a Comissdo Mista, qua-
torze dias com a Camara dos Deputados,
quatorze dias com o Senado Federal g, even-
tualmente, trés dias com a Camara para de-
liberar acerca das modificacdes feitas no
Senado).

Se ndo forem cumpridos os quarenta e
cinco dias, contados da publicagéo no Diéa-
rio Oficial da Unido, a matéria entraem re-
gime de urgéncia, tracando desde logo a
pauta de deliberacdes legislativas da Casa
em que estiver tramitando®. Aprovado o
projeto, ou a medida provisoéria perdendo a
eficacia por decurso de prazo, cessa o regi-
me de urgéncia, desobstruindo-se a pauta
da Casa. Conforme Bastos e Martins (apud.
AMARAL JUNIOR, 2004, p. 250).

Aprovada amedida proviséria sem alte-
racdo de meérito, o texto sera promulgado
pelo Presidente da Mesa do Congresso Na-
cional para publicacéo, como lei, no Diario
Oficial da Uni&o®.E a chamada ratificagio
direta, o que ja ocorria no modelo anterior.
Porém, no modelo anterior, o texto aprovado
eraencaminhado em autografos ao Presiden-
te da Republica para publicacdo como lei. Ja
no modelo atual, o proprio Congresso Nacio-
nal passou a publicar a lei de convers&o.

3.6. Medida Proviséria com emendas

Aprovada a medida provisoriacom mo-
dificagdes de mérito (por emendas), hipote-
se em que o objeto de aprovacao é, na prati-
ca do Congresso Nacional, o projeto de lei
de conversao deveria ser enviado a sangdo
do Presidente da Republica pela Casa onde
foi concluida a votagédo®. Contudo, a medi-
da provisoria aprovada sem alteragdes nédo
vai & sancao presidencial. Nesse sentido é
ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral®.
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Ressalvada expressa disposi¢do em con-
trario, as emendas, uma vez sancionado o
projeto de lei de conversao, tém eficacia ex
nunc.

Tendo em vista a existéncia da clausula
de convalidacao, o texto originario alvo de
emenda (e por isso ndo constante da lei de
conversdo, ou dela constante com modifica-
¢do), permanece regendo as relacgdes juri-
dicas por ela firmadas, da data da edi¢éo
da medida até sua conversdo em lei. As-
sim, a clausula convalidatoria confere es-
tabilidade ao texto original da medida pro-
visoria.

No caso de emenda parlamentar, as re-
lacGes juridicas constituidas e decorrentes
de atos praticados durante a vigéncia do
dispositivo desconstituido pela emenda,
continuardo a ser regidas por ele, nos ter-
mos do 8§ 11 do art. 62 da Constituicio de
1988, acrescentado pela Emenda Constitu-
cional 32/2001.

Assim, durante a fase de sancéo ou veto
do projeto de lei de conversdo (quinze dias
Gteis), o texto original da medida proviséria
se mantém em vigor.

3.7. Rejeigdo e Decreto Legislativo

No modelo da Emenda Constitucional
32/2001, os atos concretos praticados com
base em medida provisoria ndo convertida
em lei continuam por ela regidos, salvo se o
Congresso Nacional dispuser de modo di-
verso, por meio de decreto legislativo, no
prazo de sessenta dias ap0s a rejeicdo ou
perda de eficacia.

O constituinte derivado aplica o princi-
pio da irretroatividade das leis, conforme
previsto no art. 52, XXXVI, da Constitui¢io
de 1988.

Ressalte-se que a proibicéo da reedi¢do
se da a partir da rejeicao e ndo da adogao da
medida.

E pacifico na doutrina® e na jurispru-
déncia® brasileiras, que a medida proviso-
ria expressamente rejeitada ndo pode ser
objeto de declaragdo de urgéncia na mesma
sessdo legislativa em que foi rejeitada.

Contudo, é possivel que o conteudo de
uma medida provisoria rejeitada conste de
projeto de lei, apresentado na sesséo legis-
lativa em que houve a rejei¢do, nos termos
do art. 67, in fine, da Constituicdo de 1988,
mediante proposta da maioria absoluta dos
membros de qualquer das Casas do Con-
gresso Nacional.

Continua aplicavel, apés a Emenda
Constitucional 32/201, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no sentido de que
0 Obice do art. 67 fica afastado com o final
da sessdo legislativa (seja ordinaria, seja
extraordinaria) em que se deu a rejeicao, ndo
importando o tempo decorrido®.

Deste modo, pode ser reeditada, durante
a convocacgao extraordinaria, medida pro-
viséria que tenha sido rejeitada na sessdo
legislativa ordinaria imediatamente anteri-
or (e vice-versa).

Com a Emenda n° 32/2001, uma medi-
da provisoria nova em curso nao pode ser
revogada por outra subseqtente discipli-
nando, com modificacfes, a mesma matéria
tratada pela primeira.

Isto decorre da proibi¢do de reedi¢édo de
medida provisoria e do prazo de sessenta
dias. Caso fosse permitida tal revogacéo, se
instalaria novamente a inseguranca juridi-
ca que ocorria no regime originario das me-
didas provisorias.

4. Controle de constitucionalidade da lei
de conversdo da Medida Provisoria

4.1. Conversdo em lei das Medidas Provisorias
remanescentes do regime anterior

O art. 2° da Emenda Constitucional
32/2001 estabelece que “[...] as medidas pro-
visorias editadas anteriormente a publica-
¢do desta emenda continuam em vigor até
gue medida provisoria ulterior as revogue
explicitamente ou até deliberacdo definiti-
va do Congresso Nacional”.

Assim, as medidas anteriores a EC 32/
2001 que remanescem vigentes, conforme o
art. 20 da Resoluc¢do 1/2002 do Congresso
Nacional, seguem a mesma tramitacéo le-
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gislativa a que estavam originalmente su-
jeitas (Resolugéo 1/1989 do Congresso Na-
cional), incluindo a vota¢cdo em conjunto das
duas Casas, mantidas em pleno funciona-
mento as ComissGes Mistas ja constituidas,
preservados os respectivos presidentes, vice-
presidentes, relatores e relatores revisores e
convalidadas as emendas apresentadas,
assim como os pareceres ja aprovados pe-
las ComissGes.

A diferenca é que as medidas provisori-
as editadas em data anterior a Emenda
Constitucional 32/2001 continuam em vi-
gor até que medida posterior as revogue ex-
plicitamente ou até deliberacéo definitiva do
Congresso Nacional. Nao ha prazo previs-
to constitucionalmente para a apreciagdo
dessas medidas pelo Congresso Nacional.

No direito brasileiro, se ndo houver qual-
quer modificacao ao texto da medida provi-
soria, ela € submetida ao Congresso Nacio-
nal, que podera rejeita-la, ou fazer a ratifica-
cdo direta. Se houver a proposicéo de qual-
quer modificacdo ao seu texto, surge o pro-
jeto de lei de converséo (PLV).

4.2. Natureza da lei de conversao

Segundo Amaral Junior (2004, p. 284), a
lei de conversao da medida proviséria é es-
pécie normativa primaria autbnoma, dife-
rente das outras espécies constantes do art.
59 da Constituicdo de 1988 e possui as se-
guintes caracteristicas:

1) pressupde uma medida provisoria a
converter;

2) possui conteudo delimitado e condi-
cionado pela medida provisoria;

3) segue processo legislativo especifico;

4) deve ser aprovada dentro do prazo
constitucional sob pena de decadéncia.®

Debate-se na doutrina se a conversdo em
lei sana ou ndo eventuais vicios da medida
provisoria.

O Supremo Tribunal Federal, julgando o
Art. 52 do Dec-lei n2 322, de 07.04.1967, es-
posou o seguinte entendimento:

“[...] ainconstitucionalidade ndo pode
ser convalidada pelo Congresso Na-

cional (art. 58, paragrafo unico), por-
gue a matéria de seguranca nacional
n&o envolve conceito que o legislador
possa discricionaria e politicamente
definir: - ela esta definida nos arts. 89
e 91 da Constituicdo. Nem o Congres-
so pode sanar a eiva contra o art. 150,
§ 397

A doutrina atual comunga desse en-
tendimento. Marco Aurélio Greco (apud
AMARAL JUNIOR, p. 285) sustenta que:

“Havendo vicio da medida proviso-
ria porque ndo poderia dispor sobre
aquela matéria, embora a lei ordina-
ria pudesse fazé-lo, entendo que ain-
da assim subsiste um vicio juridico.
De fato, o fendmeno é de conversao
(mutacdo de um ato em outro), e para
gue isso ocorra é preciso que ambos
atendam aos requisitos de constituci-
onalidade, sob pena de aniquilacéo
de todas as regras do processo legis-
lativo contidas na prépria Constitui-
caol...]”.

Esse também é o entendimento de Celso
Antdnio Bandeira de Mello, Clémerson
Merlin Cleve e Eros Grau (Apud AMARAL
JUNIOR, p. 285).

Ao tratar da medida provisoria, o Supre-
mo Tribunal Federal se manifestou no sen-
tido de que a superveniéncia da lei de con-
versdo torna superada eventual contestacdo
do preenchimento dos requisitos de urgén-
ciae relevancia: “Medida provisoria. Supe-
racdo, por sua conversao em lei, da contes-
tacdo do preenchimento dos requisitos de
urgéncia e relevancia”®®,

Em seu voto, o relator da acima mencio-
nada acéo direta afirma que a lei de conver-
sao chega a tornar superada, também, ques-
tdo de inconstitucionalidade referente ao
principio dareserva legal.

Segundo Amaral Janior (2004, p. 287),
se houver inconstitucionalidade por vicio
proprio e peculiar a medida provisoria, 0
correto é fulminar apenas e tdo-somente a
medida no periodo em que vigeu, preservan-
do-se a sua respectiva lei de conversao. Se-
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gundo esse autor, 0s vicios proprios e pecu-
liares a medida provisoria nao se transmi-
tem a uma eventual e subsequiente lei de
conversdo. E isto ocorre, segundo ele, por-
que a lei de converséo é ato legislativo for-
mal com autonomia relativamente a medi-
da provisoria.

O processo de conversdo em lei implica
exercicio pleno da funcao legislativa das
Casas Parlamentares e os pressupostos cons-
titucionais de decretacdo de urgéncia néo
sujeitam essas Casas. Desse modo, 0s vicios
proprios da medida provisoria atingem so-
mente a medida e ndo a lei. No caso de ser
declarada a inconstitucionalidade de um
vicio peculiar a medida provisoria, que ja
houver sido convertida em lei, somente se-
rdo nulas as normas que tiveram vigéncia
provisoria, sem prejuizo da lei de conver-
sao.

4.3. Vicios préprios e peculiares
a Medida Provisdria

Sao aqueles que dizem respeito somente
a medida provisoria, tal como a ndo-ocor-
réncia dos pressupostos constitucionais que
legitimam a edi¢do da medida provisoria:
relevancia e urgéncia.

Desse modo, se uma medida provisoria
ja convertida em lei for objeto de argtiicao
de inconstitucionalidade por vicio proprio
e peculiar a decretacédo de urgéncia, a res-
pectiva lei de conversdo néo sera afetada. A
nulificagdo recaira apenas sobre as normas
com vigéncia inconstitucional e somente no
periodo de vigéncia da medida provisoria,
em decorréncia da auséncia dos pressupos-
tos constitucionais de relevancia e urgén-
cia.

Contudo, no caso de vicios formais, eles
afetam alei de convers&o. No caso, por exem-
plo, de uma medida provisoria incorrer em
vicio de iniciativa (se o Presidente editar
decretacdo de urgéncia em matéria privati-
va do Poder Judiciario), a lei de conversédo
deverd ser declarada inconstitucional®’.

Os vicios materiais em geral, isto é, 0s
vicios relativos as op¢des normativas cons-

tantes da medida provisoria incompativeis
com o texto constitucional, também afetam
arespectiva lei de conversao®.

Néo se trata aqui de transmisséo de vici-
0s materiais entre a medida proviséria e a
suarespectiva lei de conversdo. O que hano
caso é vicio de ordem material que determi-
na a inconstitucionalidade de qualquer ato
normativo primario que esteja em desacor-
do com as prescri¢cdes materiais da Consti-
tuicdo, seja uma medida provisoria, seja
uma lei de converséo, seja uma lei ordinéria
ou até mesmo uma emenda constitucional.

A proposito, cabe destacar a discusséo
ocorrida quando do julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (Medida
Liminar) ne 3100-7%, em que foi Relator o
Ministro Gilmar Mendes. O dispositivo le-
gal questionado foi a Medida Proviséria n®
144, de 10/12/2003, que dispde sobre a co-
mercializacao de energia elétrica, altera va-
rias leis e da outras providéncias. Os Minis-
tros Gilmar Mendes e Sepulveda Pertence
se manifestaram no sentido de deferir a li-
minar para dar interpretacdo conforme a
Constituigdo, por considerar inaplicavel ndo
s6 a medida proviséria como a lei de con-
versao a qualquer atividade relacionada a
exploracao do potencial hidraulico parafins
de producéo de energia, tendo em vista a
restricAo imposta pelo artigo 246 da Carta
Federal. J4 o voto do Ministro Eros Grau di-
vergiu no sentido de que ndo era aplicavel a
hipotese ao artigo 246™ da Constituicdo. A
liminar julgada pelo Pleno foi indeferidaem
11/10/2006, tendo sido rejeitada a questdo
de ordem proposta pelo Relator. Prosseguin-
do no julgamento, o Tribunal, por maioria,
indeferiu a medida cautelar, vencidos o0s
Senhores Ministros Gilmar Mendes (Rela-
tor), Sepulveda Pertence, Marco Aurélio e
Celso de Mello.

Uma vez que a lei de converséo tem au-
tonomia, em relacao a medida provisoria, a
lei de conversdo pode veicular matérias
constitucionalmente vedadas a medida pro-
viséria, desde que mantida a homogeneida-
de tematica exigida no Regimento Comum
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do Congresso Nacional (§ 4° do art. 4° da
Resolugdo 1/2002 do Congresso Nacional).
Por exemplo, uma medida provisoria tribu-
taria ndo pode tipificar como crime o nao-
adimplemento do tributo por ela contempla-
do,umavez queoart. 62, § 1, b, da Constitui-
¢do de 1988, acrescentado pela EC 32/2001
veda a edi¢do de medida provisoria sobre
matéria penal. Porém, alei de conversdo pode.

4.4. Controle politico e juridico
do Congresso Nacional

A apreciacao do Congresso Nacional é
de cunho marcadamente politico. Mas a sua
manifestacdo ndo é capaz de sanar vicios
materiais ou formais que estdo submetidos
ao controle de constitucionalidade por par-
te do Judiciario. Assim, o controle parlamen-
tar € ao mesmo tempo politico e juridico,
Assim, o Congresso Nacional devera formu-
lar juizo politico, mas também juridico no
que se refere a admissibilidade (pressupos-
tos de edigédo) da medida provisoria. Apos a
anélise de admissibilidade, o seu contetido
¢ apreciado com base na Constituigéo e en-
tdo o Congresso se manifestara pela sua con-
versdo ou rejeicao.

O Congresso s0 esta livre para apreciar
politicamente o ato legislativo provisorio,
depois que fizer uma apreciacao juridica
(verificacdo se hd compatibilidade da maté-
ria disciplinada pela medida com a Consti-
tuicdo). O Congresso ndo tem feito o contro-
le juridico necessario e muitas medidas pro-
visoérias flagrantemente inconstitucionais
tém sido convertidasem lei.

4.5. Controle judicial

O Supremo Tribunal Federal considerou,
em acdo direta de inconstitucionalidade, tra-
tar-se a medida provisoéria de ato normativo
com forca de lei sujeito ao controle jurisdici-
onal de constitucionalidade.

Contudo, ha autores que defendem a tese
de que os pressupostos de relevancia e ur-
géncia estdo fora do alcance da jurisdicéo
constitucional, por entenderem que tém na-
tureza eminentemente politica. Segundo

Ana Claudia M. S. O. Rodrigues (2001, p.
83), defendem essa tese, Ronaldo Poletti,
Rodrigo Fonseca, Ivo Dantas e Nelson de
Sousa Sampaio. Contudo, amaioria da dou-
trina brasileira rejeita essa tese com base no
principio da inafastabilidade da jurisdicéo
e naauséncia de legitimidade do Presiden-
te da Republica para expedir medida provi-
s6ria sem obediéncia aos pressupostos cons-
titucionais de relevancia e urgéncia.

No Brasil, ocorrendo leséo ou ameaca de
lesdo a direito, o Judiciario devera se mani-
festar, quando provocado. Ou seja, a Medida
Provisoria ndo estd imune a revisdo judicial.

5. Conclusao

Apesar de ndo ser uma lei formal do Con-
gresso Nacional, a medida provisoéria pos-
sui forga, valor e eficacia de lei.

No modelo original da Constituicéo de
1988, bastava a orienta¢do governamental
para néo levar a medida provisoria a vota-
cdo e reedita-la indefinidamente. Com a
emenda constitucional 32/2001, a medida
provisdria ndo pode mais ser reeditada na
sessdo legislativa em curso.

Com relacéo ao procedimento legislati-
vo dado as medidas provisorias, é de verifi-
car-se que 0 que ocorre na pratica é a apreci-
acdo da medida provisoria diretamente nos
plenérios, sem a atuacao efetiva da Comis-
sdo Mista, pois, somente o relator tem co-
nhecimento detalhado sobre o texto a ser
votado. Assim, fica prejudicado o debate
democratico sobre a matéria e a analise apro-
fundada acerca da constitucionalidade da
medida quanto a seus pressupostos.

Deste modo, a proposta feita por Amaral
Janior (2004, p. 247), no sentido de se insti-
tuir apenas uma Unica Comissao Mista, que
contasse com 0 apoio das comissfes perma-
nentes, ao invés de serem instituidas varias
Comissdes Mistas, como ocorre no modelo
atual, se afigura como uma solugéo possi-
vel para que haja uma anélise mais rigoro-
sa por parte do legislativo, em relacdo as
medidas provisorias.
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Alei de conversdo da medida provisoria
€ espécie normativa primaria e autbnoma
relativamente as demais fontes do direito
brasileiro. Em razao dessa autonomia em
relacdo a medida provisoria, a lei de con-
versao pode veicular matérias constitucio-
nalmente vedadas a medida provisoria, des-
de que mantida a homogeneidade tematica
exigida pelo Regimento Comum do Congres-
so Nacional.

Uma vez que a medida provisoria pos-
sui vicios que lhe sdo peculiares, se uma
medida provisoria ja convertida em lei for
objeto de argtiicdo de inconstitucionalida-
de por vicio proprio e peculiar a decretagéo
de urgéncia, a respectiva lei de conversao
ndo sera afetada. A nulificacdo recaira ape-
nas no periodo de vigéncia da medida pro-
visoria, em decorréncia da auséncia dos
pressupostos constitucionais de relevancia
e urgéncia. Contudo, no caso de vicios for-
mais, eles afetam a lei de converséo, assim
como qualquer outro ato legislativo.

Levando em consideracao que legislar é
funcao tipica do Poder Legislativo e que a
edicdo de Medidas Provisorias € autoriza-
da de maneira expressa pelo art. 62 da Cons-
tituicdo Federal, em hip&teses extraordina-
rias (urgéncia e relevancia), verifica-se a
necessidade de aprecia¢do pelo Poder Le-
gislativo e pelo Poder Judiciario quanto aos
pressupostos que sustentam a edi¢do das
Medidas Provisorias, em respeito a separa-
¢do dos poderes e ao Estado Democratico
de Direito.

Os conceitos de relevancia e urgéncia,
contidos no texto constitucional, devem ser
entendidos como conceitos indeterminados,
imprecisos, 0 que ndo equivale a dizer que
devem ser entendidos como critérios discri-
cionarios do Poder Executivo. Ao contrario,
significa dizer que em abstrato é impossivel
aferi-los e que somente numa situagéo con-
creta é possivel verificar a existéncia ou ndo
de tais pressupostos.

O controle pelo Supremo Tribunal Fede-
ral ndo é de mérito, mas de legitimidade,
conforme afirma Ana Claudia M. S. O. Ro-

drigues (2001, p. 90), quer dizer, cabe ao
Supremo analisar se a situacdo urgente e
relevante invocada pelo Presidente da Re-
publica para edicdo da medida provisoria
estd ou ndo configurada.

Considerando o Principio da Inafasta-
bilidade do controle jurisdicional, pode-se
concluir que é possivel e mesmo necessario
gue os pressupostos de edicdo das medidas
provisorias sejam passiveis de apreciacao
pelo Poder Judiciario.

Notas

! Defendem essa tese, Ronaldo Poletti, Rodrigo
Fonseca, Ivo Dantas e Nelson de Sousa Sampaio,
segundo Ana Claudia Manso (Dissertacdo de Mes-
trado, 2001, p. 83).

2 STF, ADI 2150-DF, Tribunal Pleno, rel. Min.
Ilmar Galvéo, DJ de 11.09.2002. Precedentes: ADI-
MC 1376-DF, Tribunal Pleno, rel. Min. lImar Gal-
véo, DJ de 31.08.2001; ADIn 162-DF, rel. Min. Mo-
reira Alves, DJ de 14.12.1989, ADIn 1.397-DF, Tri-
bunal Pleno, Min. Moreira Alves, DJ de 14.12.1989;
ADI-MC 1397-DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Carlos
Velloso, DJ de 27.06.1997.

#Voto do Min. Marco Aurélio, ADINMC n° 1.573,
DJ de 12.06.1998.

4 STF, Tribunal Pleno, ADIn MC 1.518-4-DF,
rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 25.04.1997.

> RODRIGUES, Ana Claudia M. S-O. p. 65. Nota
de rodapé: “E conhecida a classificagdo proposta
por Karl ENGISCH dos conceitos juridicos indeter-
minados, conceitos normativos, conceitos discrici-
onérios e clausulas gerais, embora ele reconhega
que os conceitos juridicos sé@o predominantemente
indeterminados, pelos menos em parte (Introdu-
¢do ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbenkian, 1996, p. 209). A distin¢éo entre
conceito juridico indeterminado e poder discricio-
néario é difundida sobretudo no direito administra-
tivo. Cfr. Dentre tantos, GARCIA DE ENTERRIA
& FERNANDEZ, Curso de derecho administrati-
vo. V. 1. p. 445-452; SOUSA, Antbnio Francisco de.
“Conceitos indeterminados” no direito administra-
tivo, Coimbra: Almedina. 1994. Partindo dessa dis-
tingdo, aqueles dois autores enquadram o0s pressu-
postos de fato habilitantes a edi¢do de decreto-lei
na Espanha (“casos de extraordinaria e urgente
necessidade™) como tipico exemplo de conceitos
juridicos indeterminados (...). No direito brasileiro,
ha também autores que adotam essa teoria: CON-
CEICAO, Conceitos juridicos indeterminados na
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Constituicao: requisitos de relevancia e urgéncia;
CLEVE, Medidas provisorias, p. 68, nota de roda-
pé ne 103.”

¢ Avila, Medida proviséria na Constituico de
1988, p. 81-82; ROCHA, Carmem Lucia Antunes.
Pressupostos constitucionais a edi¢cdo de medidas
provisérias. Enfoque Juridico, edicédo 6. p. 30-32,
abr/maio 1993; MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Perfil constitucional das medidas provisorias.
RDP, n. 95, p. 28-32.

7 *“Ha um problema de decisado politica que
muitas vezes reclama a edi¢do de medidas provi-
sérias. Quantas vezes (...) recebemos demandas da
prépria oposi¢do para que se edite uma medida
provisoria, criando aquele requisito da urgéncia po-
litica, uma vez que o Texto Constitucional de 1988
tinha suprimido a idéia da tramitacdo concentra-
da. Portanto, criou-se esse conceito amplo de ur-
géncia politica (...) Portanto o conceito nédo é de
uma urgéncia no sentido temporal, mas no sentido
politico” (Mendes, Notas taquigraficas da sessdo
de 15 de maio de 2002 da Comissdo de Constitui-
¢do, Justica e Cidadania..., p. 7-9 )

8 STF, ADInMC 162-0-DF, Tribunal Pleno, rel.
Min. Moreira Alves, DJ de 19.09.1997. Vide, tam-
bém, José Afonso da Silva, Curso de Direito Cons-
titucional Positivo, p. 530.

9 Cf. Voto do Min. Sepulveda Pertence no STF.
Tribunal Pleno. ADINMC 526-0-DF, rel. Min. Se-
pulveda Pertence. DJ 05.03.1993.

0§ 39 do art. 32 do Dec. 2.954/1999, com a
redacdo do Decreto n° 3.495/2000.

1“0 exame congressional das medidas provi-
sérias, quer para aprova-las, quer para rejeita-las,
implica a formulacdo de novo juizo — desta vez na
instancia parlamentar — sobre os pressupostos e o
proprio contetido desse ato normativo primario, de
natureza cautelar” (Mello Filho, Consideragdes so-
bre as medidas provisérias... p. 207).

2. Cf, inciso V do art. 38 do Dec. 4.176/2002.

18 Cf. art. 39 do Dec. n° 4.176/2002.

4 Cf. art. 41 do Dec. 4.176/2002.

% STF, Tribunal Pleno, ADINMC 526-0-DF, rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ 05.03.1993.

% Cf. § 7° do art. 62 da Constituicdo de 1988,
acrescentado pela Emenda Constitucional ne 32/
2001, c/c o caput do art. 10 da Resolugdo 1/2002
do Congresso Nacional.

17 Cf. § 4° do art. 62 da Constitui¢do de 1988,
acrescentado pela Emenda Constitucional n° 32/
2001, c/c o art. 18 da Resolugdo n° 1.2002 do Con-
gresso Nacional.

8 Cf. paragrafo Unico do art. 18 da Resolugédo
1/2002 do Congresso Nacional.

% Caput do art. 62 em sua redacao originaria.

2 Cf. § 1° do art. 66 da Constituicdo de 1988.

2 Dissertacdo de Mestrado de Ana Claudia
Manso Sequeira Ovidio Rodrigues, A Medida Pro-

visdria no Controle Abstrato de Constitucionalida-
de, 2001, p. 92.

2 https://www.planalto.gov br/ccivil_03/
MPV/Quadro/_Quadro%20Geral.htm, acessado
em 21/5/2006.

2 Cf. caput do art. 10 da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

2 Cf. caput do art. 62 da Constitui¢do de 1988.

% Julgado STF, Tribunal Pleno, ADINMC221-0-
DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 22.10.1993.

% Cf. § 1° do art. 2° da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional

2ICf-§ 2° d o art. 2¢ da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional

% Cf. § 9° do art. 62 da Constituicdo de 1988.

29 Cf. caput do art. 32 da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

30 Cf. § 2 do art. 32 da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

3 Cf. § 1° do art. 32 da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

%2 Cf. § 1 in fine, do art. 3¢ da Resolucéo 1/2002.

% Cf. § 1° in fine, do art. 3° da Resolucédo 1/2002.

3 Cf. § 4° do art. 32 da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional

% Cf. § 6 do art. 2° da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional

% Cf. art. 4¢, caput e § 1° da Resolugdo 1/2002
do Congresso Nacional.

37 Cf. § 2° do art. 4° da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

3 Cf. 88 42 e 52 do art. 4° da Resolucdo 1/2002
do Congresso Nacional.

3 Cf. caput do art. 4° e 5° da Resolugao 1/2002
do Congresso Nacional.

40 Cf. § 2° do art. 52 da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

4 Cf, § 32 do art. 52 da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

2 Cf. inciso | do § 4° do art. 5° da Resolucéo 1/
2202 do Congresso Nacional.

4 Cf. inciso 1l do § 4° do art. 5° da Resolucéo 1/
2002 do Congresso Nacional.

4 Cf. § 82 do art. 62 da constituicdo de 1988.

4 Cf. § 52 do art. 5° da Resolugdo 1/2002.

4 Cf. § 5° do art. 52 da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

47 Cf. § 2° do art. 6° da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

4 Cf. art. 4¢, caput, da Resolucdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

4 Cf. § 5° do art. 62 da Constituicdo de 1988,
acrescentado pela Emenda 32/2001, c¢/c o caput do
art. 82 da Resolugdo 1/2002..

% Cf. § 92 do art. 62 da Constituicdo de 1988,
acrescentado pela Emenda 32/2001.

51 Cf. caput do art. 62 da Resolucdo 1/2002 do
Congresso Nacional.
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52 Cf. § 22 do art. 7° da Resolugéo 1/2002.

% Cf. § 82 do art. 62 da Constituicdo de 1988,
acrescentado pela Emenda Constitucional 32/2001,
c/c o § 2° do art. 7° da Resolucéo 1/2002.

% Cf. § 1° do art. 7° da Resolugcédo 1/2002 do
Congresso Nacional.

% Cf. § 32 do art. 7° da Resolugdo 1/2002 do
Congresso Nacional.

% Cf. § 4° do art. 7° da Resolugdo 1/2002.

7 Cf. § 6° Do art. 62 da Constitui¢do de 1988,
acrescentado pela Emenda Constitucional 32/2001,
c/c o art. 9° da Resolucédo 1/2002.

58 Cf. art. 12 da Resolugédo 1/2002 do Congresso
Nacional.

% Cf. art. 13 da Resolugdo 1/2002 do Congresso
Nacional.

% Cf. Voto do Min. Marco Aurélio no STF, 22
Turma, RE 217.194-1-PR, rel. Min. Mauricio Cor-
réa, DJ 1°.06.2001.

st Avila, Medida proviséria na Constituigio de
1988, p. 91-94; Ferreira Filho, As medidas proviso-
rias com forca de lei, p. 86; Mariotti, Medidas Provi-
sorias, p.94-95; Moraes, Direito constitucional, 9 ed.
P. 537.

2 STF, Tribunal Pleno, DINMC 293-DF, rel. Min.
Celso de Mello, DJ 16.04.1993.

8 STF, Tribunal Pleno, ADINMC 1441-2-DF, rel.
Min. Octavio Gallotti, DJ 18.10.1996.

8 Concaro, Il sindicato di constituzionalita sul de-
creto-legge, pg. 90. Apud Amaral Janior. pg-284.

% Voto do Min. Aliomar Baleeiro no STF, Tribu-
nal Pleno, RE 62.731-GB, rel. Min. Aliomar Baleei-
ro, audiéncia de publicacdo de 19.06.1968 9RTJ 45/
565).

% STF, Tribunal Pleno, ADIn 1.417-0, rel. Min.
Octavio Gallotti, DJ 23.03.2001.

8 STF, Tribunal Pleno, ADINMC 691-6-TO, rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ 19.06.1992.

% Voto do Min. Sepulveda Pertence no STF, Tri-
bunal Pleno, ADIQO 258-9-DF, redator para o acor-
dao Min. Celso de Mello, DJ 28.02.1992.

8 http://www.stf.gov.br

0 Art. 246 da CF/88. “E vedada a adogdo de
medida proviséria na regulamentacdo de artigo da
Constituicdo cuja redacéo tenha sido alterada por
meio de emenda promulgada entre 1° de janeiro de
1995 até a promulgac¢do desta emenda (leia-se Emen-
da Constitucional n® 32/2001), inclusive. (EC n¢ 6/95,
EC ne 7/95 e EC n® 32/2001).
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1. Introducéo

O objetivo da pesquisa foi apresentar al-
gumas reflexdes sobre as solugdes para o
fendbmeno da colisdo de principios funda-
mentais, cuja importancia creio ser desne-
cessario enfatizar por se tratar de tema rela-
cionado a questdes de extraordinaria mag-
nitude para o direito constitucional brasi-
leiro, como é o caso do debate sobre direitos
fundamentais.?

Como é 6bvio, mas ndo chega a ser um
truismo, ndo é nosso intuito demorarmos na
consideracdo aprofundada de cada solugéo
de colisdo de direitos fundamentais, apenas
frisamos alguns pormenores, fruto da refle-
x&o e do debate académicos, realizado no
interregno do curso.

Num tal ambiente teérico complexo com
inGmeras teorias por vezes conflituosas, o
risco de cair na armadilha do “sincretismo
metodol6gico™® é imenso. Por outro lado, ha
o temor do que esta por tras de uma defesa
da “pureza metodoldégica”, os riscos ideo-
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I6gicos envolvidos em tal caso também néo
devem ser desprezados.*

Além disso, o Brasil tem uma caracteris-
tica de criatividade na aplicacdo de institu-
tos importados de outras culturas, veja-se o
exemplo da “doutrina brasileira do habeas-
corpus”.

Segundo opiniBes abalizadas da doutri-
na, com as quais estou inteiramente de acor-
do, as normas substantivas da Constitui¢éo,
de modo peculiar os direitos fundamentais,
atuam na argumentagcao juridica na quali-
dade de principios juridicos.

Os principios juridicos representam tal-
vez uma das nogdes mais ambiguas das te-
orias juridicas. De modo especial a sua ca-
racteristica relacionada com o modo da ar-
gumentacdo juridicaempregada, e que esti-
mula assim um notavel papel da atuacao
judicial.

Dessa maneira, idéias como ponderacao
de bens, razoabilidade, principio da pro-
porcionalidade, constituem ferramentas ar-
gumentativas que sdo utilizadas para funda-
mentar as decisfes judiciais envolvendo con-
flitos dessas peculiares espécies normativas.

Alias, os conflitos entre principios, como
veremos, pertencem a um tipo de paradoxo
ou aporia que foram construidos ou propos-
tos desde as origens da filosofia classica, e
tem tido também versdes na literatura.

Por certo, a questao relacionada a confli-
tos ndo é exclusivamente um debate juridi-
co. Muito pelo contrério, ela esta presente
na sociedade de forma dispersa, permean-
do todos os seus setores.” Veja-se, por exem-
plo, o caso da utiliza¢do ou ndo das infor-
macdes geradas pelos experimentos nazis-
tas, nos campos de concentracdo, durante
as décadas de 1930 e 1940.

Na literatura também, é o caso contado
por Miguel de Cervantes em Don Quijote de
la Mancha,® em que relata o progresso do
governo de Sancho Panza.

Bem se vé assim, que a pretensao de an-
tever e regular todos os casos, mesmo na li-
teratura, abarcando a realidade numa tota-
lidade normativa, ndo passa de um desva-

rio de indole positivista. Como diz Meneli-
ck de Carvalho, a realidade é muito mais rica
gue o fendbmeno normativo pode prever e,
mesmo a tentativa de racionalizar o sistema
normativo incluindo novo elemento norma-
tivo, acrescenta mais um fator para a irracio-
nalidade que se queria em principio evitar.

2. As solucgdes do problema da colisdo

A forga vinculativa dos direitos funda-
mentais bem demonstra que as colisdes en-
tre direitos fundamentais iria desaparecer
como problema juridico, se ndo houvesse
essa vinculacéo e se os direitos fundamen-
tais se apresentassem como néo vinculati-
vos. Respondendo ja a uma critica quanto
as decisdes sobre colisdes envolvendo di-
reitos fundamentais, podemos dizer que o
Supremo Tribunal Federal somente decide
casos de colisdo de direitos fundamentais
porque a Constitui¢do vincula a prote¢do
desses direitos a sua competéncia.

Se ndo houvesse essa vinculagéo expli-
cita, as colisdes seriam ndo um problema
juridico, mas apenas um problema moral ou
politico.®

A caracteristica primordial dos direitos
fundamentais esta que eles sédo essencial-
mente direitos do homem protegidos cons-
titucionalmente.’ Isso quer dizer que os di-
reitos fundamentais insistem em sua insti-
tucionalizacdo, ou seja, ja ndo basta a sua
previsdo, a Constituicdo determina a sua
concretizagao.

Partindo do pressuposto de que existem
colisBes de principios ou direitos fundamen-
tais, € uma consequiéncia natural abordar
0s métodos para sua solugdo. Existem, de
fato, varias propostas nesse sentido, no en-
tanto, dadas as limita¢des desta pesquisa,
vamos abordar apenas algumas delas.

2.1. O nucleo essencial dos
direitos fundamentais

Pretendemos apresentar algumas refle-
x0es a partir da doutrina e dos debates tra-
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vados durante o curso a respeito do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, as
quais podem ser apresentados em forma de
respostas aos seguintes questionamentos:

Pode-se conceber o nucleo essencial dos
direitos fundamentais como um principio/
regra ndo escrita?

Haveria necessidade de o sistema ter
expressamente algum dispositivo prevendo
a defesa desse nucleo?

Esse principio, mesmo que nao expres-
S0, é de obediéncia obrigatdria?

Sera mesmo uma norma implicitaatodo
o ordenamento o nucleo de direitos funda-
mentais, cabendo ao intérprete apenas a ta-
refa de explicita-1a?

A defesa do nucleo essencial dos direi-
tos fundamentais é uma tarefa dirigida ape-
nas ao legislador e ao aplicador, juiz, ou
abrange todos os intérpretes da constitui-
cdo?

Em primeiro lugar, a nogéo do nucleo
essencial'! dos direitos fundamentais cos-
tuma ser definida a partir da Constituicdo
alema de 1949,%? primeiro texto constitucio-
nal a prever essa protecdo, a que se segui-
ram diversas outras, como as Constituicdes
de Portugal de 1976, da Espanha de 1978.%
Mais recentemente, a Carta de Direitos Fun-
damentais da Unido Européia (Convencédo
de Niza 2000)* e a Constituicao Européia.’®

Essa nocdo serve a diversos propositos,
entre os quais esta o de proteger os direitos
fundamentais tanto das restric¢Ges legislati-
vas como também das interpreta¢es muti-
ladoras, ambas em decorréncia, claro, da
dindmica social.

Pode-se dizer que a garantia do conteu-
do essencial fortalece os direitos fundamen-
tais frente a qualquer atuacdo dos poderes
publicos, de modo especial obviamente ao
legislador que pretenda restringi-los ou
mesmo reduzi-los.Y’

Se a forca normativa da Constituicédo®®
advém da sua sintonia com a realidade
existencial do poder —a vontade de cons-
tituicdo® —, é evidente que os direitos fun-
damentais deverdo ter uma compreensao

mais elastica, de modo a servir de instru-
mento de adaptacéo entre a realidade em
movimento e a estatica do texto constitu-
cional.

A identificacao do nucleo essencial dos
direitos fundamentais como fronteira final
dainterpretacdo — ou “na conformacao ob-
jetiva positivo-jurisprudencial dos bens ju-
ridicos em conflito”?°—, pode revelar alguns
problemas.

De fato, a preocupac¢do com a perda de
identidade das normas definidoras de di-
reitos fundamentais, em func¢do das suces-
sivas concretizacgdes atribuidoras de senti-
do aos textos constitucionais, é plausivel e
até mesmo provavel. A nogdo de nucleo es-
sencial seriauma barreira a essa desmateri-
alizagdo — ou perda de substancia — dos di-
reitos fundamentais, pelo menos a curto pra-
zo.2

A nogdo de contetdo essencial opera
como uma barreira a interpretagéo, na me-
dida em que procura densificar conceitos,
barrando, assim, as modificacdes de sig-
nificado pelas concretizag@es atribuido-
ras de sentido ao texto constitucional.

Por outro lado, a longo prazo, ndo ha
como ndo temer a relativizagdo dos direitos
fundamentais, em fun¢do mesmo da atribui-
cdo de nucleos essenciais, pelas diversas
interpretacdes demandadas pela necessida-
de de adesdo a realidade social.

Assim, se constréi um circulo vicioso,
pois se é pela interpretacdo que se define o
nucleo essencial e ele é que serve de limite a
interpretacéo constitucional.

Desse modo, a interpretacdo constituci-
onal poderia chegar ao ponto de eliminar
direitos.?

Por essa razéo — ainda seguindo as li-
¢cOes do Professor Marcio lorio Aranha —a
doutrina espanhola e alemd indicam a dig-
nidade da pessoa humana como guia basi-
co na determinacéo do contetido essencial
dos direitos fundamentais.?

A Constituigdo brasileira de 1988, muito
emboratenha atribuido a dignidade huma-
na principio fundamental — art. 19, inciso
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I11, ndo definiu esse principio como superi-
or hierarquicamente aos diversos outros
principios também fundamentais.

Mas independentemente de ser a digni-
dade da pessoa humana um valor mais im-
portante que os demais, o fato € que na deli-
mitacdo ou identifica¢do dos nicleos essen-
ciais dos direitos fundamentais ha sempre
a necessidade do apelo aos valores trans-
cendentes do ser humano.

Veja-se, por exemplo, o caso do direito a
vida, previsto no caput do art. 5°, da Consti-
tuicdo de 1988. Pode-se argumentar que esse
direito fundamental, cuja garantia é expres-
samente indicada no texto constitucional,
compreende também o direito de dispor da
prépriavida—no caso de eutanasia, por exem-
plo—, o que acabaria por alterar, numaampli-
acao mutiladora o direito a vida, tornando-o,
em certos casos, um direito a morte.®

A néo previsdo da garantia do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, na
Constitui¢io de 1988, por outro lado, néo
impede, ao meu ver, a sua aplicacdo na ju-
risdi¢io constitucional brasileira.

Trata-se de um principio implicito, de-
corrente de um conjunto de normas —como
a que define a aplicacdo imediata dos direi-
tos e garantias individuais (8§ 1° do art. 59),
bem como a que impede o poder constituido
de reformar os direitos e garantias indivi-
duais (Inciso IV do § 4° do art. 60).

Em geral, define-se o contelido essencial
como aquele valor ou bem juridico intrinse-
co ao direito fundamental considerado, “re-
sultado da conjugacéo, no que couber, entre
o valor da dignidade humana, os elementos
conceituais e o nucleo radical, este Gltimo
proprio da atribuicdo de significacdo oriun-
da das inimeras manifestacdes das clausu-
las pétreas.”?

Para a doutrina, assim, a nogao de con-
tetido essencial se entende como um limite
as leis que restrinjam os direitos fundamen-
tais. Dessa forma, o legislador pode restrin-
gir o @mbito dos direitos fundamentais des-
de que seja respeitado o seu conteddo es-
sencial.?’

Existem varias correntes doutrinarias
gue tentam explicar a natureza desses limi-
tes —teorias que referem a garantia do con-
tetdo essencial a posic6es subjetivas ou a
uma situacéo objetiva de previsdo normati-
va, bem como teorias em que se interpreta a
garantia num sentido relativo ou absoluto.?

As teorias subjetivas podem ser absolu-
tas ou relativas. Segundo a teoria relativa,
parte da constatacéo de que todas as restri-
¢Oes aos direitos fundamentais existerm uma
justificacdo a qual pode encontrar apoio ex-
presso ha Constituicdo, ou derivar-se impli-
citamente de uma norma ou conjunto de nor-
mas “principios ou regras da Constituigédo”.

J& a teoria absoluta entende que cada
direito fundamental possui pelo menos duas
partes: um nucleo e uma parte acessoria ou
ndo essencial.® Dessa forma, o contetdo
essencial seria apenas uma parte do con-
teddo do direito, determinavel, em todo o
caso, pela interpretacao.®

Nao é nosso intento aqui, realizar uma
analise aprofundada dessas teorias, 0 que
se espera poder realizar em outra oportuni-
dade.

No entanto, podemos adiantar algumas
considerac0es criticas a esses modelos ted-
ricos, a partir dessas nogdes gerais colhidas
na doutrina.

Em primeiro lugar a teoria relativa pode
ser criticada por alterar a posicéo de proe-
minéncia dos direitos fundamentais na es-
trutura constitucional, pois pressupde a li-
mitacéo de todo direito fundamental, desde
gue se faca um exame da proporcionalida-
de darestricéo, o que equivaleria, segundo
a critica de Martinez-Pujalte, a relativizar
por completo a garantia dos direitos funda-
mentais.*

No que se refere a teoria absoluta, tam-
bém se pode critica-la, primeiro pelos pro-
blemas tedricos decorrentes da divisao dos
direitos fundamentais em um “ntcleo duro”
— que conteria o0 nucleo essencial propria-
mente dito —, e outra parte ndo essencial.
Além da artificialidade dessa divisdo, na
prética seria insustentavel que o parametro
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para o controle de constitucionalidade se
referisse a apenas parte de umanormacons-
titucional, e ndo a sua totalidade.®

E o caso, por exemplo, do debate — em
funcéo da natureza e impreciséo do inciso
1V, do 84°, do art. 40, da CF de 1988 *-, em
torno da protecao do nucleo essencial ape-
nas dos direitos e garantias individuais,
afastando essa protecdo dos deveres que
acompanham o seu enunciado.®*

Entre nos, no entanto, deve-se afastar esta
concepgdo, tendo em conta que a excluséo
dos “deveres” da prote¢do prevista no art.
60, § 4°, inciso 1V, da Constituicdo, implica-
ria “ferir o préprio conceito de direito fun-
damental.” ® Pois, dada a forma em que os
enunciados se apresentam positivados — é
o caso dos direitos previstos no art. 5, inci-
sos Xl, ainviolabilidade da casa, desde néo
haja flagrante ou ordem judicial; XVI, direi-
to de reunido, desde sem armas e haja pré-
vio aviso as autoridades competentes; Xl e
XIll, garantia da propriedade, desde que
atendida sua funcéo social, etc.

Além disso, também ha a possibilidade
de ser colocada a disposicéo do legislador a
opcdo de relativizar a garantia dos direitos
fundamentais na parte ndo essencial, ou
esfera ndo protegida do direito fundamen-
tal. Dessa forma, permanece o perigo do es-
vaziamento substancial do contetdo dos
direitos fundamentais alterando, assim, sua
posicédo no ordenamento juridico.*®

2.2. O Principio da proporcionalidade
em sentido estrito

O principio da proporcionalidade® é
subdividido, geralmente, em trés subprinci-
pios:*® adequacao, necessidade proporcio-
nalidade em sentido estrito.

Virgilio Afonso da Silva entende que o
principio da proporcionalidade deve ser
aplicado nessa ordem, pois, “pode-se dizer
que tais sub-regras relacionam-se de forma
subsidiaria entre si.” ®

Uma medida estatal seria considerada
conforme ao principio da adequacao quan-
do o seu emprego faz com que o “objetivo

legitimo pretendido seja alcangado ou pelo
menos fomentado.”*

Quanto a necessidade, se diz que um ato
estatal é necessario, quando a realizagéo do
objetivo pretendido ndo possa ser promovi-
do, “com amesma intensidade, por meio de
outro ato que limite, em menor medida, o
direito fundamental atingido”.*

Finalmente, uma medida estatal limita-
dora de direito fundamental serd legitima
guando obedecer, além dos subprincipios
da adequacéo e da necessidade, o principio
da proporcionalidade em sentido estrito,
gue consiste “em um sopesamento entre a
intensidade da restricdo ao direito funda-
mental atingido e aimportancia da realiza-
cdo do direito fundamental que com ele co-
lide que fundamenta a adogéo da medida
restritiva.”#

Analisando as diferentes maneiras que
o STF aplica o principio da proporcionali-
dade nas decisdes que profere —em ambos
os tipos de controle de constitucionalidade
—, pode-se concluir que ndo ha uma identi-
dade entre a doutrina tedrica do principio
da proporcionalidade e a sua aplicagéo.

Oriundo, como se sabe, do direito ale-
mao,* tem sido cada vez mais estudado pela
doutrina brasileira. Sua acolhida entre nés
bem demonstra aimportéancia para o Direi-
to Constitucional brasileiro.

Uma questéo importante de grande inte-
resse para a aplicacao do principio da pro-
porcionalidade diz respeito ao seu funda-
mento validade, onde se encontra localiza-
da a base na qual se apoia o aplicador do
Direito para invocar a sua aplicagdo. Para
uns ele se encontra no principio que define
o Estado de Direito, outros entendem que se
encontra nos direitos fundamentais, mais
precisamente no principio da dignidade da
pessoa humana, além de entendimentos que
0 consagram no principio da unidade da
constituicéo, ou a “conjugacéo de todos es-
ses fundamentos.” #

A primeira questdo que surge é a con-
cepcao de principio juridico que se esta tra-
balhando, pois, se for a axiologicamente
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neutra de Robert Alexy, por exemplo, a pro-
porcionalidade seria uma regra e ndo um
principio, ou, ainda, a relacdo meio-fim,
“sem cujo delineamento a proporcionalida-
de ndo pode ser racionalmente concebi-
vel.”

Para Humberto Avila, por exemplo, ndo
se trata sequer de um principio, mas de um
postulado normativo-aplicativo, e ndo poden-
do ser deduzido ou induzido de um ou mais
textos normativos, “antes resulta, por impli-
cacao logica, da estrutura logica, da estrutu-
ra das préprias normas juridicas estabeleci-
das pela Constituicdo brasileira e da propria
atributividade do Direito, que estabelece pro-
porcGes entre bens juridicos exteriores e divi-
siveis. Vale dizer: a tentativa de extrai-lo do
texto constitucional sera frustrada.”*

Conforme veremos, quando tratarmos
das criticas ao principio da proporcionali-
dade, umadas grandes questdes em relacéo
a sua utilizacdo esta na identificagdo dos
critérios racionais e intersubjetivamente
controlaveis, envolvidos na sua aplicagéo.

2.2.1. Criticas ao principio
da proporcionalidade

A maior debilidade da aplica¢do do prin-
cipio da proporcionalidade, no controle de
constitucionalidade envolvendo atos nor-
mativos restritivos ou disciplinadores de
direitos fundamentais, talvez seja a contra-
posicdo que realiza entre as opcdes legisla-
tivas e suas finalidades, em relagéo aos di-
reitos fundamentais.

Na verificagio da constitucionalidade da
medida restritiva é inevitavel a confronta-
¢do da finalidade da limita¢do do direito
constitucional e a medida adotada pela lei
objeto de questionamento.

Para muitos parece uma invasao as atri-
buicdes do Poder Legislativo, legitimado a
realizar essas opg0es politicas de conforma-
¢ao, restri¢do ou disciplina dos direitos fun-
damentais.

E evidente, assim, que a declaracgédo de
inconstitucionalidade do ato normativo so-
mente deve ser feito quando seja arbitraria

ou careca de justificacdo constitucional a
restricao.

Outras objecBes ndo menos importantes
sdo formuladas, como por exemplo a que
guestiona os limites da atuagdo do Poder
Judiciéario, no Estado de Direito, quando
comparadireitos a valores.

A critica mais importante, ao meu ver,
no entanto, relaciona-se ao problema dare-
lativizacdo dos direitos e garantias protegi-
dos constitucionalmente.

FormulacGes doutrinarias como o utilita-
rismo confrontam de tal maneira esses valo-
res que é dificil defendé-los com amesma in-
tensidade. De fato, consideragBes como o bem-
estar da coletividade, o estado social, as leis
penais, a salde publica, séo argumentos uti-
lizados para restringir os direitos humanos,
mesmo garantidos constitucionalmente.

No entanto, podemos superar esse dile-
ma se reconhecermos o sistema de equili-
brio que os direitos fundamentais, e os valo-
res e bens que representam, tem lugar, de
forma a impedir que um bem juridico, por
mais relevante, seja reconhecido, numa re-
lacdo de tirania, a custa do outro.*

Dessa forma, segundo Héberle, a inter-
pretacdo conjunta é uma garantia segura
para a protecéo dos direitos fundamentais,
pois com a lesdo de uma parte seria lesiona-
do o conjunto da Constituicdo.*

Por outro lado, o equilibrio de interesses
a que nos referimos se apdia na ponderacéo
de bens, bem como no postulado da funcéo
de ordenacgdo conjunta da Constituigéo,
pontos de vista que, segundo ainda Haberle,
fazem desaparecer ou ter como infundado o
temor de uma relativizacéo dos direitos fun-
damentais.®

2.3. A ponderagdo de bens

Para o positivismo juridico o método de
aplicagdo do direito reduz-se a um silogis-
mo, como ja afirmamos, tendo a lei ou ato
normativo como uma premissa maior, o fato,
a premissa menor e a sentenga ou decisao
da controvérsia a conclusao.® A este méto-
do é dado o nome de subsuncgéo.*
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Na realidade, se supunha que aplicar o
Direito consiste em determinar a normain-
dividual que estabelece uma consequéncia
normativa para um caso individual deter-
minado, mostrando que o caso individual é
uma instancia de um caso genérico a que
uma norma aplicavel correlaciona com essa
conseqiéncia normativa.® Norberto Bobbio,
por exemplo, afirmava que a deciséo judici-
al poderia ser entendida como uma regra
do caso concreto.*®

Um outro fundamento estabelece a coe-
réncia do ordenamento juridico, de forma
que as contradi¢des normativas ndo eram
admitidas, pois sempre haveria umanorma
aservir de premissa maior no silogismo, que
era reduzida a aplicacdo do Direito.

Dai, o desenvolvimento dos métodos de
resolucdo de antinomias — hierarquico, es-
pecialidade e temporal.

Ocorre, no entanto, que modernamente
existem situagdes nas quais esse método nédo
¢ apropriado. Entre estas situacdes se en-
contra o caso da colisdo ou do conflito en-
volvendo principios constitucionais — ex-
pressos ou implicitos.

Nao ha nesse caso, propriamente uma
premissa maior para ser aplicada no silo-
gismo. Por essa razao é que foi desenvolvi-
do o método da ponderacado de bens ou inte-
resses como forma alternativa a subsungéo.
Né&o é possivel a utilizacdo desse método
para solucionar a controvérsia. Pois nao é
possivel simplesmente escolher umanorma
em detrimento da outra: o principio da uni-
dade, pelo qual todas as disposi¢des consti-
tucionais ttm a mesma hierarquia e devem
ser interpretadas de forma harménica, ndo
admite essa solucdo.*

Nesse peculiar caso de conflito ou coli-
sdo envolvendo essas peculiares categorias
de normas juridicas é necessario uma valo-
racao dos bens ou principios em conflito, de
modo a verificar qual deles devera ter pre-
ponderancia na solugéo alvitrada.®

Esse método tem inequivoca importan-
cia na solucéo de conflitos envolvendo prin-
cipios constitucionais, muito embora al-

guns autores possam estender 0 seu uso para
outros conflitos normativos.*

Constitui-se numa “técnica de decisdo
que, sem perder de vista 0s aspectos norma-
tivos do problema, atribui especial relevan-
ciaas suas dimensdes faticas, é 0 método de
ponderacao de bens.” ¥’

A finalidade desse método é ajudar na
solucéo de colisbes ou conflitos envolven-
do razdes, interesses, valores ou bens juri-
dicos protegidos constitucionalmente.% De
modo que as normas envolvidas “continu-
em a conviver, sem a negacéo de qualquer
delas, ainda que em determinado caso con-
creto elas possam ser aplicadas em intensi-
dades diferentes.”®®

A ponderacao de bens é um método de
desenvolvimento do direito—na ligdo de Karl
Larenz — pois, segundo ele, serve para solu-
cionar colisdes de normas — para as quais
falta uma regra expressa na lei —, “para de-
limitar umas das outras as esferas de apli-
cacdo das normas que se entrecruzam e,
com isso, concretizar os direitos cujo &mbi-
to, como o do direito geral de personalida-
de, ficou em aberto”.%

Além disso, continua Larenz, “do mes-
mo modo que na concretiza¢do paulatina
pelajurisprudéncia de pautas de valoragao
que carecem de ser preenchidas de conted-
do, também aqui é de esperar que, com 0
acréscimo de sentengas dos mais altos tri-
bunais, se hdo de criar possibilidades de
comparac¢do, mediante as quais serdo tor-
nadas mais estreitas as margens residuais
de livre apreciacdo. Mas, posto que de cada
vez se requeira a consideracdo de todas as
circunstancias do caso concreto, que nunca
sdo iguais em tudo, ndo se deve esperar que,
com o tempo, se venham a formar regras fi-
xas que possibilitem uma subsunc¢édo do caso
concreto. A comparacgdo de casos possibili-
ta analogias e porventura certa tipificacdo
dos casos; a ‘ponderacgdo’ de bens sera des-
se modo aliviada, mas ndo se tornara su-
pérflua.”s!

Esta também é a opinido de Peter
Héberle, o qual concebe a ponderagéao de
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bens como um parametro de determina-
¢do do contetido e limites dos direitos fun-
damentais.®

Robert Alexy, tratando do problema da
colisdo, afirma que “o procedimento para
solugdo de colisdes de principios € a ponde-
racdo.” %

Para Vieira de Andrade, a questdo do
conflito de direitos ou valores depende de
“um juizo de ponderacao, no qual se tenta,
em face de situac@es, formas ou modos de
exercicio especificos (especiais) dos direitos,
encontrar e justificar a solucdo mais confor-
me ao conjunto dos valores constitucionais
(a ordem constitucional).” %

No direito norte americano a técnica da
ponderacao é chamada comumente de “ba-
lancing ad hoc”, em contraposi¢do ao “de-
finition balancing”, “que implicaria a apli-
cacdo da norma preferida.” ® Embora tam-
bém seja denominada de “balance test”. %

Convém chamar a atenc¢do, seguindo
Peter Haberle, que ha que se evitar um pos-
sivel equivoco na compreensdo da ponde-
racdo de bens. E que, ao entender a ponde-
racdo de bens como um parametro para a
determinagéo dos limites admissiveis dos
direitos fundamentais, ndo significa que os
diversos direitos fundamentais estdo numa
relacdo de subordinacéo hierarquica ou de
subordinagéo de uns com os outros. A idéia
que se defende € que os direitos estdo numa
relacdo de coordenagéo, uns com os outros,”
condicionando-se reciprocamente. Dessa
maneira, se compreende os diversos princi-
pios portadores de valores tdo importantes
paraaordem constitucional, como por exem-
plo principios da dignidade da pessoa hu-
mana, em face de restricdes a liberdade in-
dividual. Se compreende, assim, que séo
ambos valores legitimos, possuindo ambos
igual importancia, por isso se condicionam
reciprocamente.®

E razoavel pensar os diversos principi-
os fundamentais numa espécie equilibrio e
ordenagdo conjunta.®® Desse modo, a pon-
deracdo de bens proporciona um equilibrio
entre os bens juridicos que colidem, no en-

tanto, somente uma consideragdo de con-
junto da Constituicdo pode proporcionar o
apropriado equilibrio dos bens constitucio-
nalmente protegidos.™

Para Peter Haberle esse equilibrio tem
gue operar no ambito dos limites através de
uma ponderagdo de bens, “a través de esta
ponderacion de valores tiene lugar la inser-
cion de los bienes juridico-constitucionales
en el conjunto de la Constitucion o, mejor
dicho, esta insercién es simplemente ejecu-
tada, pues resulta ya de la Constitucion. En
la ponderacion de bienes se realiza el equi-
librio en el que los bienes juridico-constitu-
cionales encajan los unos con los otros.”™

No que se refere a aplicacdo da pondera-
¢do convém refletir sobre as observacdes de
Daniel Sarmento, segundo as quais, “deve
o aplicador do Direito, em um primeiro mo-
mento, verificar se o caso concreto esta efeti-
vamente compreendido na esfera de prote-
¢do de mais de um principio, o que pode ser
feito através da interpretacdo dos canones
em jogo. Caso se constate que a hipotese re-
almente é tutelada por mais de um princi-
pio, passa-se a fase ulterior, da ponderagdo
propriamente dita: ai o intérprete, a luz das
circunstancias concretas, imp0@e ‘compres-
sOes’ reciprocas sobre os bens juridicos pro-
tegidos pelos principios em disputa, objeti-
vando lograr um ponto 6timo, onde a restri-
¢do a cada bem seja a minima indispensa-
vel a sua convivéncia com o outro.” 2

Para Ana Paula de Barcellos, a aplica-
¢do do método da ponderacao envolve trés
fases: a identificacdo dos comandos norma-
tivos ou as normas relevantes envolvidas
no conflito; a identificagdo das circunstan-
cias concretas do caso e suas repercussoes
sobre os elementos normativos, “dai se di-
zer que a ponderacdo depende substancial-
mente do caso concreto e de suas particula-
ridades”’; e a “fase de decisdo”, na qual
serdo examinadas “conjuntamente os dife-
rentes grupos de normas e a repercussao
dos fatos sobre eles, a fim de apurar os pe-
sos que devem ser atribuidos aos diferentes
elementos em disputa”, para, em seguida,
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definir qual a norma ou grupo de normas
que deve prevalecer, e em que grau de inten-
sidade, se possivel.™

Parece evidente que os érgaos judiciais
encarregados de resolver esses conflitos de-
sempenham um papel muito mais ativo.”™

Desse modo, com as devidas cautelas,
ndo ha como se chegar a uma irracionalida-
de abrupta, decorrente do resultado da apli-
cacdo da ponderacdo nos conflitos envol-
vendo principios constitucionais.

2.3.1. Critica a ponderacdo como
método de solucdo de conflitos

Afirmar que a ponderagdo ndo possui
uma margem de discricionariedade maior
do que a tradicional subsuncéo, seria negar
0 6bvio, como diz Daniel Sarmento.” Tam-
bém é claro que situacgdes de conflitos entre
direitos fundamentais, ou principios juridi-
co-constitucionais, demandam o exercicio
da ponderacéo dos diversos bens ou valo-
res envolvidos.

Por outro lado, o exercicio da pondera-
¢éo, tal como o temos formulado neste en-
saio, ndo conduz a um subjetivismo extre-
mo que transforme o ato de aplicar o direito
resolvendo as colisdes entre direitos funda-
mentais ou principios constitucionais, ex-
pressos ou ndo numa atividade de criagdo
do direito “ex nihilo”.”

A ponderag&o também ndo € um método
desprovido de substancia, ou que conduza
o intérprete a alcancar qualquer resultado
gue deliberadamente queira.

E certo que a afirmagcéo de que pondera-
¢do ¢ o método apropriado para resolver
colisdo entre principios constitucionais ndo
¢ aceita de forma unanime na doutrina.”™

No entanto, ndo ha como afastar sua fun-
¢do no constitucionalismo moderno, ainda
gue debaixo de criticas, seja na identifica-
¢do do nucleo essencial dos direitos funda-
mentais (Harbele) seja na identifica¢do do
principio constitucional que deva prevale-
cer no caso de conflito ou colis&o.”™

A critica principal que se faz a pondera-
¢do, como método de resolugéo de conflitos

ou colisbes entre principios constitucionais,
esta na discricionariedade judicial que con-
figuraria um atentado ao dogma da separa-
¢do dos poderes.

No que concerne a critica, dirigida ndo
apenas a ponderacao, como método de so-
lucdo de controvérsias envolvendo princi-
pios constitucionais, da legitimidade demo-
cratica do controle de constitucionalidade
das leis, muito embora reconheca sua im-
porténcia, ndo podemos abordar aqui com
a profundidade requerida; no entanto, va-
mos apresentar algumas colocacgoes.

Certamente, esta opinido se inscreve ou
poderiaservir como argumento complemen-
tar as teses que de um modo mais geral poe
em duvida a legitimidade democréatica da
fiscalizagdo judicial da lei, ou que Ihe pro-
pde limites ou restri¢des.®

Geremy Waldron, por exemplo, questio-
na o sistema do “judicial review”, exatamen-
te pelo aspecto da legitimacdo democrati-
ca.®

Especialmente critico quanto a ponde-
racdo como método de solucéo de conflitos
¢ Juan Cianciardo para quem “a ponderaci-
on propuesta por un sector del conflictivis-
mo alcanza a resolver el problema de la fun-
damentacién adecuada de las soluciones
ius fundamentales. La razén de esta insufi-
ciencia radica en la falta de un criterio onto-
l6gico que permita distinguir materialmen-
te aun derecho de otro”.®

Se bem que este autor também critica a
hierarquizacéo geral ou abstrata, pois en-
tende que ambas conduzem a uma relativi-
zacdo das vertentes negativas e positivas
dos direitos fundamentais, “en efecto, al
asumirse la necesidad de postergar uno de
los derechos en juego de un lado, se eclipsa
su rol de limites del poder, y, de otro, el Esta-
do se desliga de su obligacion de promover
su vigencia efectiva”®

Igual opinido pode ser encontrada em
Pedro Serna,®* Fernando Toller® e Luis
Fernando Cartillo Cérdova.® Pedro Sernae
Fernando Toller, por exemplo, afirmam que
“uno de los bienes o derechos en liza puede
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ser preferido absolutamente y en abstracto,
o condicionadamente, pero en definitiva
acaba otorgandose prevalencia a uno de los
bienes aparentemente en pugna, el balancing
test to hace en concreto.” (g.0.) ¥

Do mesmo modo é o pensamento de
Castillo Cordova.®

Esta posi¢do é comumente rebatida, pre-
cisamente na consideracgdo de que os direi-
tos fundamentais representam, no Estado
de Direito contemporéneo, um espago in-
transponivel para a decisdo das maiorias,
ou dito por outra forma, representam maté-
rias sujeitas a protecao contra-majoritaria,
insuscetiveis de serem objeto de exclusao pe-
las maiorias parlamentares, momentéaneas.

E certo que a Constituicdo ¢ um docu-
mento cheio de principios e direitos subs-
tantivos que, se bem se propugna como coe-
rentes, produzem inevitaveis tensdes ou
conflitos em sua aplicacdo e também em sua
projecdo sobre a atividade legislativa.

Um questionamento importante diz res-
peito ao argumento segundo o qual a pon-
deracdo cercearia a liberdade do legislador.

De fato, a Constituicdo prevé a separa-
¢&o de poderes, e 0 Poder Legislativo possui
liberdade e autonomia, ndo estando sequer
vinculado a deciséo do STF —diferentemen-
te de outros paises, como a Alemanha, por
exemplo.

Mas ainda que se tenha como um princi-
pio implicito da Constituicdo a liberdade
configuradora do legislador, esse principio
ndo é de modo algum absoluto. Se por acaso
entrar em conflito com outro principio ou
direito constitucionalmente protegido, de-
vera ser ponderado também, podendo, in-
clusive, ceder em face de outro principio
mais relevante, numa dada situacdo de con-
flito.

Gustavo Zagrebelsky afirma que para
combater o mal do século XX, definido como
o “legislador motorizado”, as Constituicfes
contemporaneas tentam por um remédio a
este efeito destrutivo do ordenamento juri-
dico, caracterizado pela previsdo de um di-
reito superior, dotado de forca obrigatoria

inclusive para o legislador. Com o objetivo
de “condicionar y, por tanto, contener, ori-
entando-los, los desarrollos contradictori-
os de la produccion del derecho, generados
por la heterogeneidad y ocasionalidad de
las presiones sociales que se ejercen sobre el
mismo. La premisa para que esta operacién
pueda tener éxito es el restablecimiento de
una nocién de derecho mas profunda que
aquélla a la que el positivismo legislativo lo
ha reducido.” &

De fato, as normas configuradoras de
direitos, ou que regulem a sua atuacéo, exi-
gem um nivel de racionalidade bem maior
do que aquele exigido no paradigma do Es-
tado liberal do Século X1X, onde, por exem-
plo, para justificar a lei bastava a legitimi-
dade de origem.®

Hoje, no entanto, a discricionariedade
legislativa possui uma grande variedade de
opcdes politicas, porém, limitadas pelas
normas substantivas da Constituicdo, a
gual, por outro lado, orienta a execucéo na
maior extensao possivel suas normas.

Como sustenta Daniel Sarmento, “o re-
sultado final do processo pode ser analisa-
do sob o prisma da sua conformidade com a
taboa de valores consagrados na Constitui-
¢&o. E evidente que jamais sé atingira a obje-
tividade plena no processo de ponderacéo,
mas dai a afirmar-se que tal processo é pu-
ramente subjetivo e irracional, vai uma lon-
ga distancia.” %

E evidente que n4o defendemos a substi-
tuicdo pura e simples do legislador —como
expressao da volunté general — pelo juiz mo-
derno. Apenas que os discursos tanto da
justificacdo das escolhas limitadoras ou
conformadoras de direitos fundamentais,
guanto de aplicacdo das normas envolven-
do essa peculiar categoria de direitos te-
nham uma maior racionalidade, servindo,
portanto, de barreira as viola¢des camufla-
das sob 0 manto da conformacéo, ou da re-
gulamentac&o de um direito individual, pro-
tegido constitucionalmente.

Sob esse ponto, alias, € a opinido de
Gustavo Zagrebelsky, “la ley, un tiempo me-
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dida exclusiva de todas las cosas en el cam-
po del derecho, cede asi el paso a la Consti-
tucion y se convierte ellamismaen objeto de
medicién. Es destronada a favor de una ins-
tancia mas alta. Y esta instancia mas alta
asume ahora la importantisima funcién de
mantener unidas y en paz sociedades ente-
ras divididas en su interior y concurrenci-
ales. Una funcion inexistente en otro tiem-
po, cuando la sociedad politica estaba, y se
presuponia que era en si misma, unida y
pacifica. En la nueva situacion, el principio
de constitucionalidad es el que debe asegu-
rar la consecucion de este objetivo de uni-
dad.” %

2.3.2. O Supremo como halcéo de valores?

Gustavo Zagrebelsky alerta para o peri-
go que constitui as transacdes entre valores
derivar em algo muito parecido com um
mercado de valores e “esta mutacion gené-
tica del espiritu en economia resultaria ple-
namente realizada cuando a cada valor —
como ‘valor de cambio’ - le fuese atribuido
su ‘justo precio’. Es indudable que las soci-
edades occidentales, mediante la extension
ya casi ilimitada de la categoria del dafio
(es decir, del valor violado) resarcible(es
decir, transformable en dinero), por la que
desgraciadamente han trabado desde hace
dacdas generaciones de juristas y de jueces
animados por las mejores intenciones, han
llegado ya muy lejo en este camino de lamer-
cantilizacion integral de los ‘valores’ juri-
dicos.”%

Como se sabe, Jurgen Habermas, em “Di-
reito e Democracia entre facticidade e vali-
dade”, critica a concepcao dos direitos hu-
manos como bens ou valores que podem ser
objeto de ponderacéo pelo Tribunal Consti-
tucional, o que tornaria esse 6rgdo um ne-
gociador de valores, evoluindo para uma
“instancia autoritaria” que invadiriaa com-
peténcia do legislador.®

Criticando a jurisprudéncia de valores,
afirma que ela “levanta realmente o proble-
ma da legitimidade, que Maus e Bokenford
analisam, tomando como referéncia a prati-

ca de decisdo do Tribunal Constitucional
Federal. Pois elaimplica um tipo de concre-
tizacdo de normas que coloca a jurisprudén-
cia constitucional no estado de uma legisla-
¢do concorrente. Perry chega a essa conclu-
sdo, reinterpretando arrojadamente os direi-
tos fundamentais, que deixam de ser princi-
pios deontolégicos do dreito para se torna-
rem bens teleolégicos do direito, formando
uma ordem objetiva de valores, que liga a
justica e o legislador a eticidade substanci-
al de uma determinada forma de vida: ‘Ju-
dicial review is a deliberately countermajo-
ritarian institution’.”

Dessa maneira, “ao deixar-se conduzir
pela idéia da realizacéo de valores matéri-
as, dados preliminarmente no direito cons-
titucional, o tribunal constitucional trans-
forma-se numa instancia autoritaria. No
caso de uma colisdo, todas as razdes podem
assumir o carater de argumentos de coloca-
¢do de objetivos, o que faz ruir a viga mestra
introduzida no discurso juridico pela com-
preensdo deontoldgica de normas e princi-
pios do direito.” %

Como para Hébermas normas e princi-
pios possuem uma forca de justificacdo
maior que os valores, “uma vez que podem
pretender, além de uma especial dignidade
de preferéncia, uma obrigatoriedade geral,
devido ao seu sentido deontoldgico de vali-
dade; valores tém que ser inseridos, caso a
caso, numa ordem transitiva de valores, e,
uma vez que ndo hd medidas racionais para
isso, a avaliacdo realiza-se de modo arbitra-
rio ou irrefletido, seguindo ordens de prece-
déncia e padrdes consuetudinarios.” %

O perigo da relativizagdo dos direitos
fundamentais cresce na medida em que um
tribunal constitucional adota a doutrina da
ordem de valores, porque, neste caso, “0s
argumentos funcionalistas prevalecem so-
bre os normativos.” %

No caso de uma colisdo de normas, 0s
direitos fundamentais, “ao serem levados a
sério em seu sentido deontolégico”,*® ndo
deveriam ceder sob uma analise funciona-
lista, baseada em custos e beneficios.
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A alternativa consistiria numaargumen-
tacdo deontoldgica que permitisse uma Uni-
casolucéo correta, para cada caso concreto,
0 que necessariamente implica conceber os
direitos fundamentais como auténticos prin-
cipios e ndo como valores que possam ser
ponderados em um discurso de aplicagdo
do Direito, “como foi mostrado, a tarefa con-
siste, ao invés disso, em encontrar entre as
normas aplicaveis prima facie aquela que
se adapta melhor a situacdo de aplicacdo
descrita de modo possivelmente exaustivo
e sob todos os pontos de vista relevantes.”®

Conforme veremos, essa tese conduz a
conceber uma rigorosa delimitagdo das com-
peténcias constitucionais de modo que todo
conflito entre direitos fundamentais ou prin-
cipios constitucionais sera aparente, porque
segundo essa teoria, sempre existird um
principio ou um direito adequado ao caso,
com excluséo de qualquer outro.'™

2.4. Principio da adequabilidade'®

Para o que nos interessa nesta pesquisa,
faremos uma analise das principais carac-
teristicas da contribuicédo de Klaus Gunther,
gue seriam a distincdo entre justificacdo e
aplicacdo de normas; a analise de todas as
caracteristicas envolvidas no caso a ser con-
siderado; e conceito de coeréncia.

Klaus Guinther faz uma diferenciagéo en-
tre discurso de fundamentacéo e aplica¢do
de normas, por meio da ética discursiva.’®®

O processo de justificacdo se vincula a
validade da norma, e se expressaria pela
universalidade do principio moral, enten-
dido por Guinther como um sentido recipro-
co -universal de imparcialidade: “com o
principio (U), a validade de normas depen-
dera de que as consequiéncias e os efeitos
colaterais da sua observancia, sob circuns-
téncias inalteradas para os interesses de
cada um individualmente, sejam aceitas por
todos os implicados conjuntamente. Esse
principio moral somente podera ser aplica-
do como regra de argumentac¢do em discur-
S0s, Nos quais a potencial generalizacio dos
interesses se expressa na aceitabilidade das

razBes, apresentadas por participantes de
direitos iguais. (...) O critério de validade de
umanormacom a pressuposi¢do da sua ob-
servancia geral. A aceitabilidade das raz8es
apresentadas pelos participantes do discur-
S0 est4, portanto, sob a resolutiva condicdo
de que também a norma sera efetivamente
observada por todos”.2%4

O discurso de aplicacéo, por outro lado,
tem o sentido de adequabilidade, entendi-
do como o processo de descricdo de todas
as caracteristicas envolvidas na situagdo em
exame — que pode ser tanto abstrata como
concreta —, que, a rigor, esta presente tam-
bém em outras proposices tedricas, identi-
ficadas geralmente como o corte situacional.

Em geral, aidentifica¢cdo das circunstan-
cias que envolvem o caso particular é desta-
cado como o primeiro passo da argumenta-
¢ao, e que, para Gunther, deve ser uma “des-
cricdo situacional completa”.1®

Como segundo passo, sera a considera-
¢do de todas as normas envolvidas no caso,
“deveremos, portanto, relacionar a descri-
¢do situacional completa com todas as ou-
tras normas aplicaveis. (...) A descrigao si-
tuacional completa é submetida a um ‘esgo-
tamente normativo’ que menciona todas as
normas possivelmente aplicaveis.””1%

O préximo passo da descri¢do do senso
de adequabilidade de Gunther — chamado
por ele da argumentacédo de adequacéo -,
esta na resolucéo do conflito entre normas.
Para ele “a colisdo de normas nédo pode ser
reconstruida como um conflito de pleitos de
validade, porque as normas em coliséo ou
as variantes de significado concorrentes
somente se correlacionam em uma situacéo
concreta. E € justamente desta propriedade
de dependénciasituacional do problemade
coliséo que um discurso de fundamentacéo
deveria afastar-se.”"

De fato, GUnther propde que os argumen-
tos de coeréncia séo essenciais sobretudo
para aplicacdo imparcial de normas e for-
mula o critério de coeréncia da seguinte for-
ma: “1. Uma norma (Nx) é adequadamente
aplicavel em (Sx) se ela for compativel com
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todas as outras normas aplicaveis em (Sx)
gue fazem parte de um modo de vida (Lx) e
passiveis de justificagdo em um discurso de
fundamentacao (as variantes de significa-
do poderéo ser aplicados critérios corres-
pondentes.”1%

Desse modo, GUnther tenta construir um
sentido de imparcialidade ao discurso de
aplicacéo, sendo correto concluir que “aapli-
cacdo sera imparcial quando coerentemen-
te realizar a adequacéo entre todas as ca-
racteristicas e todas as normas envolvidas
em cada caso.”1%®

Como vimos, Jurgen Habermas ndo ado-
ta, e mesmo critica, a concep¢ao de Robert
Alexy —que ele classificacomo “um modelo
economicista de fundamentagdo™''°- prefe-
rindo a nocéo de “senso de adequabilida-
de” —que seria o sentido de uma norma apli-
cavel aum caso concreto como “adequada”
ou “ndo adequada”, “adequacéo significa
a validade de um juizo deduzido de uma
norma valida, através do qual a norma sub-
jacente é satisfeita.”*

Na realidade, o senso de adequacao®*?
desenvolvido por Gunther seria ndo apenas
o sentido de seguir o principio correto nos
casos praticos, sendo também em sua apli-
cacdo imparcial atendendo a todas as cir-
cunstancias especiais de cada caso.!*®

Essa perspectiva teorica exclui a ponde-
racdo de bens, por ser desnecessaria, pois
as colisdes envolvendo principios ou direi-
tos fundamentais néo existiriam ou se exis-
tissem seriam um conflito aparente, pois, a
incidir numa controvérsia envolvendo prin-
cipios constitucionais, por exemplo, sempre
haveria um principio mais adequado que
outro, sem se recorrer ao método da ponde-
racdo dos bens ou valores envolvidos.

Para Habermas, distintas normas néo
podem contradizer-se umas com as outras se
pretendem validez para 0 mesmo circulo de
destinatarios, elas teriam que possuir uma
inter-relacdo coerente formando um sistema.

Entendo que essa concepcdo tedrica leva
as ultimas conseqtiéncias a coeréncia do
discurso de aplicagédo'* como correspon-

dente ao discurso de justifica¢do, de modo
gue na resolucédo de casos concretos o intér-
prete ndo possa afetar um dos pilares do
ordenamento, concebido como sistema juri-
dico, que é a coeréncia.

2.5. Critica ao principio da adequabilidade

Arigor, o que se chama principio da ade-
guabilidade deveria se chamar principio da
coeréncia, do qual a adequabilidade é com-
ponente.

Como aponta Prieto Sanchis, causa sur-
presa a auséncia de procedimentos ou ar-
gumentos alternativos de formaa encontrar
o contelido estrito de cada norma constitu-
cional, bem como sua correspondente “ade-
cuacion abstracta a un catalogo exhaustivo
de posibles casos de aplicacion.” 1t

A elaboracao desse catalogo exaustivo,
de modo a viabilizar a aplicacdo adequada
em cada caso concreto — que consiste numa
argumentacdo deontoldgica —, somente se-
ria viavel, se fosse possivel o estabelecimen-
to de relacGes de especialidade, entre os di-
Versos principios constitucionais expressos
ou implicitos, bem como, dos direitos hu-
manos constitucionalmente protegidos ou
néo.

Por outro lado, o método da ponderacéo,
tal como o temos concebido neste ensaio,
direciona para o triunfo de um dos princi-
pios ou direitos em conflito e ndo na busca
de um ponto intermediario que em parte
sacrifique e em parte dé completa satisfacéo
aambos.

A decisdo judicial resolvendo o conflito
configura, de fato, uma regra que, por sua
vez propugna a adequacéo de uma das nor-
mas em conflito e a consequente inadequa-
¢do da outra.

Ocorre que, na linha do nosso entendi-
mento, essa regra se obtém pelo método da
ponderacdo dos principios ou direitos en-
volvidos,'*® ndo representa de forma algu-
ma um esforgo para a harmonizagéo daqui-
lo que é tendencialmente contraditorio, mas,
ao contrario, representa um juizo orientado
adeterminar qual norma deve ser aplicada
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pararegular um caso, no qual h, tanto abs-
trata quanto concretamente, um conflito,
uma colisdo de direitos.

Entender de modo diverso equivaleriaa
excluir a ponderagédo como método de reso-
lucao de conflitos ou colisdes de principios
ou direitos fundamentais, aplicando-se
pura e simplesmente a subsungao, critério
utilizado classicamente na aplicacdo do
Direito.

Na&o se pode de fato afastar a possibili-
dade de argumentac@es irracionais, decor-
rentes de juizos ponderativos. Mas é de se
perguntar, qual o método de aplicacdo do
Direito que possa excluir, a priori, conclu-
sBes irracionais, ou solugdes dispares?

Notas

! Este artigo, por razdes de limitacéo editorial,
mutilou deliberadamente diversos assuntos abor-
dados na pesquisa, como: as bases epistemoldgi-
cas, a defini¢do de direitos fundamentais no con-
texto da pesquisa, a dignidade do homem como
fundamento dos direitos humanos, a questdo dos
direitos fundamentais absolutos ou relativos, a dis-
tincdo entre texto e norma, principios e regras, a
critica doutrinaria segundo a qual a colisdo de di-
reitos fundamentais seria um mito, bem como a
critica da “formula de peso” elaborada por Alexy,
entre outros topicos que serviram de base para a
elaboragdo da monografia final, a qual remetemos
para uma abordagem critica.

2 Direitos fundamentais, aqui, sdo aqueles pre-
vistos na Constitui¢do. Muito embora, possa, por
vezes, mesmo neste trabalho, serem designados
como sinénimos dos Direitos Humanos, levando
consigo a carga emocional que esses termos carre-
gam.

¢ Entendido como a utilizagdo conjunta de teo-
rias contraditorias ou antagonicas entre si. Virgilio
Afonso da Silva, de cuja obra foi retirada a expres-
sdo, indica como exemplo de “sincretismo metodo-
l16gico” a utilizacdo “da teoria estruturante do di-
reito e do sopesamento de direitos fundamentais.”
DA SILVA, Virgilio Afonso. Interpretacdo Consti-
tucional e Sincretismo Metodoldgico, in Interpreta-
¢cdo Constitucional. DA SILVA, Virgilio Afonso
(org.). Malheiros Editores. 2005. p. 136.

4 Este pensamento coincide com BARROSO,
Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constituci-
onalizagdo do Direito. (O Triunfo Tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista Brasileira de Di-

reito Publico. Belo Horizonte. Ano 3. n. 11, out./
dez. 2005, p. 30, nota 20. para quem, “no caso
brasileiro, como no de outros paises de constitucio-
nalizacdo recente, doutrina e jurisprudéncia ainda
se encontram em fase de elaboracdo e amadureci-
mento, fato que potencializa a importancia das re-
ferencias estrangeiras. Esta é uma circunstancia his-
torica com a qual precisamos lidar, evitando dois
extremos indesejaveis: a subserviéncia intelectual,
que implica na importacdo acritica de féormulas
alheias e, pior que tudo, a incapacidade de reflex@o
propria; e a soberba intelectual, pela qual se rejeita
aquilo que ndo se tem. Nesse ambiente, ndo é pos-
sivel utilizar modelos puros, concebidos alhures, e
se esforcar para viver a vida dos outros. O sincre-
tismo — desde que consciente e coerente — resulta
sendo inevitavel e desejavel.”

5 A ampliacdo do habeas-corpus foi obra do Mi-
nistro Enéas Galvéo, que afirmou “O habeas-cor-
pus evoluiu com as necessidades do meio social e
politico, ndo se preocupando mais o Supremo Tri-
bunal com a observancia da locugéo latina e nossas
leis, mas com o espirito do direito novo a dominar
os fendmenos de ordem juridica.” Doutrina, tida
por Léda Boechat Rodrigues como “a maior cria-
¢cdo da jurisprudéncia brasileira.” RODRIGUES,
Léda Boechat. Histdria do Supremo Tribunal Fede-
ral. Vol Ill - Doutrina brasileira do habeas-corpus.
Editora Civilizagdo Brasileira S.A. Rio de Janeiro.
1991. p. 23. De modo contrario, Pedro Calmon cha-
mou de “aberrante”, a aplicagdo do habeas-corpus
e casos politicos, citado por Léda Boechat, no volu-
me e pagina ja citados.

6 Por todos, SANCHIS, Luis Prieto. Ley, Princi-
pios, Derechos. Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos Il de
Madrid. Dykinson. Madrid. 1998. p. 2, tbh.
ZAGREBELKY, Gustavo. El derecho ductil. La ley,
derchos, justicia. Traducdo Marina Gascon. 32 edi-
cdo. Editorial Trotta. Madri. 1999. Cit., pp. 109/
110, “Se el derecho actual esta compuesto de reglas
y principios, cabe observar que las normas legislati-
vas son prevalentemente reglas, mientras que las
normas constitucionales sobre derechos y sobre la
justicia son prevalentemente principios (y aqui in-
teresan en la medida en que son principios). Por
ello, distinguir los principios de las reglas significa,
a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de la
ley.”

"Um exemplo é a exploséo de litigiosidade ocor-
rida no Brasil, a partir da introducéo entre nés dos
Juizados Especiais, oriundos dos Juizados de Pe-
guenas Causas, cujas causas passaram a vir a tona
e que antes ficavam no anonimato, veja-se, por
exemplo, alguns casos colhidos no Relatério da
pesquisa “Avaliacdo dos Juizados Especiais Ci-
veis” desenvolvida pelo Centro Brasileiro de Estu-
dos e Pesquisa — CEBEPEJ: “a. A¢do de indeniza-
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cao contra funeraria porque o travesseiro do defun-
to estava muito baixo. b. Ac¢éo indenizatéria por
danos materiais e morais por erro no troco do cigar-
ro, de R$ 0,50. c. Ag&o de cobranca de R$ 0,01 (um
centavo) contra a CEMIG, por cobranga indevida.
d. Policial ‘contratou’ prostituta, que realizou ‘ser-
Vigo’ a mais e ndo recebeu por isso, e acionou 0s
JECs para receber o valor devido. Ele pagou espon-
taneamente a divida quando a autora, em audién-
cia, disse que iria chamar a imprensa para divulgar
o ocorrido. e. Indenizagéo por propaganda engano-
sa de aumento de pénis.” Cf. Juizados Especiais
Civeis. Estudo. Ministério da Justica. Secretaria de
Reforma do Judiciario. Brasilia. 2006. p. 53.

8 CERVANTES, Miguel S. Don Quijote de La
Mancha. Real Academia Espafiola e Asociacion de
Academias de la Lengua Espafiola. Alfaguara.
Edicién del 1V Centenéario. Madri. 2004.

° Idem, p. 73.

10 ALEXY, Robert. Op.cit., p. 73, e, ainda, mes-
ma na péagina, “A primeira decisdo fundamental
para os direitos fundamentais é, por conseguinte,
aquela para a sua forga vinculativa juridica ampla
em forma de justiciabilidade.”

1 Com relagdo a terminologia, veja-se as preci-
sas indica¢es de Marcio lorio Aranha, Conteddo
Essencial das Clausulas Pétreas. Noticia do Direito
Brasileiro. Nova Série. N2 7. UnB. Brasilia. P 395,
“O conteudo essencial das clausulas pétreas sofre
variada denominacdo, apresentando-se no Brasil
com os nomes de nucleo essencial, contetido essen-
cial, nucleo imutével, substancia, esséncia, cerne,
ou ambito de protecdo. Portugal orienta o estudo
com maior precisdo para o termo minimo inataca-
vel. Na Espanha, o contetido essencial é chamado
de gérmen de un ente vivo, entrafia, medula, meo-
llo, enjundia, fondo, sustrato e até mesmo pelo ne-
ologismo contencial. Na Alemanha, fala-se em
Wesensgehalt, Kerngehalt, Wesenskern, Inhalt ou
Die Natur der Sache, cujas traducdes literais sao,
respectivamente, contetido essencial, contetido nu-
clear, nucleo essencial, esséncia ou a natureza mes-
ma da coisa.”

2 “Art. 19.2 In Keinem Falle darf ein Grudrecht
in seinem Wesensgehalt angetastet werden.” “Em
hipétese nenhuma um direito fundamental podera
ser afetado em sua esséncia.”, disponivel em http:/
/www.brasilia.diplo.de/pt/03/Constituicao/
art__19.html

B “Art. 18.3 As leis restritivas de direitos, liber-
dades e garantias tém de revestir caracter geral e
abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem
diminuir a extenséo e o alcance do contetdo essen-
cial dos preceitos constitucionais.”

“*“Art. 53.1 Los derechos y libertades reconoci-
dos en el Capitulo segundo del presente Titulo vin-
culan a todos los poderes publicos. Solo por ley,
que en todo caso debera respetar su contenido esen-

cial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 161.1 a)”

5 “Articulo 52. Limitacion de los derechos ga-
rantizados 1.- Cualquier limitacion del ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos por la presen-
te Carta debera ser establecida por la ley y respetar
el contenido esencial de dichos derechos y liberta-
des. Solo se podran introducir limitaciones, respe-
tando el principio de proporcionalidad, cuando sean
necesarias y respondan efectivamente a objetivos
de interés general reconocidos por la Unién o la
necesidad de proteccion de los derechos y liberta-
des de los demas.” Disponivel em http://
www.europarl.eu.int.

% Art. 11.112 “Cualquier limitacion del ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos por la pre-
sente Carta debera ser establecida por la ley y res-
petar el contenido esencial de dichos derechos y
libertades. Sélo se podran introducir limitaciones,
respetando el principio de proporcionalidad, cuan-
do sean necesarias y respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Uni-
6n o a la necesidad de proteccion de los derechos y
libertades de los demas.” CONDE, Enrique Alva-
rez, MAYOL, Vicente Garrido, y otros. Comentari-
os a la Constitucion Europea. Vol. Il, Tirant lo Blan-
ch. Valencia. 2004. p. 1577.

7 Segundo alguns, por essa razdo, “se puede
afirmar que constituye un pilar basico del neocons-
titucionalismo, cuya caracteristica mas notable aca-
so sea el reconocimiento de que la dignidad de la
persona y sys derechos fundamentales representan
el nacleo del bien comun en una comunidad politi-
ca, al cual debe orientarse de manera efectiva, y no
meramente programatica, toda la accion de los
poderes publicos.” PERES, Toméas de Domingo e
MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis. La Garantia
del contenido esencial de los derechos fundamenta-
les en la Constitucién Europea. In Comentarios a la
Constitucion Europea. Vol. Il. Tirant lo Blanch.
Valencia. 2004. p. 1577.

8 HESSE, Konrad. A forga normativa da cons-
tituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Fabris Edi-
tor. Porto Alegre. P. 1991. pp. 18 e 19.

¥ “chamada por Lucas Verdu de sentimento
constitucional, que consiste no consenso geral de
que a constituicdo deva ser seguida e respeitada.
H4, no entanto, uma margem toleravel de distanci-
amento entre constituicdo e realidade que nao pode
ser ultrapassada, sob pena de se denegrir a norma-
tividade da constituicdo; de se denegrir sua capaci-
dade de normar condutas. Para isso, o conceito de
contetdo essencial vem temperar um eventual ex-
cesso na aplicagao concreta das clausulas pétreas,
permitindo a atualizagcdo do contetido constitucio-
nal”. ARANHA, Marcio lorio. Contetdo Essencial
das Clausulas Pétreas. Citado, p. 393.
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2 ARANHA, Marcio lorio. Op.cit., p. 396.

2 1dem.

2 ARANHA, Marcio lorio. Op.cit., p. 397.

% |dem.

2 “N&o ha como imprimir marcos seguros ao
contetido essencial sem referéncia a valores trans-
cendentes. Somente eles podem evitar que um di-
reito a vida, por meio de interpretacdo constitucio-
nal continuamente deformadora de seu contetdo,
venha a se tornar um dever de morte. Para que a
evolucao de contetdo ndo cause a perda da pro-
pria normatividade; para que o direito ndo sofra
desustacializacion, deve-se remeter a evolucao de
contetidos juridicos sempre a valores essenciais a
condicdo humana.” Grifos do original, cf. ARANHA,
Marcio lorio. Op.cit., p. 398.

% O Tribunal Constitucional Espanhol decidiu,
na STC 120/1990, que ndo pode o titular desse
direito a vida reclamar protegdo, como direito fun-
damental, para dispor da prépria vida, com base
na argumentacdo de Peces-Barba, segundo a qual
seria licita a eutanésia voluntaria dos enfermos ter-
minais, em atencdo as particulares circunstancias
gue concorrem ao caso, mas se mostra contrario a
admitir um direito fundamental de dispor da proé-
pria vida, “apoyo de los derechos fundamentales a
la libre elccion de la muerte”, cf. PECES-BARBA,
Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Tero-
ria General. Madri. Universidade Carlos I11-BOE.
1995. p. 239. Essa discussdo também estd em
MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis. La Garan-
tia del contenido esencial de los derechos funda-
mentales. prélogo de Andrés Ollero Tassara. Cen-
tro de Estudios Constitucionales. Madri. 1997. pp.
3l ess.

% ARANHA, Marcio lorio. Op.cit., p. 399.

2 MARTINEZ — PUJALTE, Antonio-Luis. Op.
cit. P.20.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fun-
damentales, cit., pp. 287 e ss. Ndo abordaremos
aqui a teoria objetiva.

2 Segundo Gavara de Cara, essa construcdo é
originaria da teoria da garantia institucional desen-
volvida sob a vigéncia da Constituicdo Weimar —
construida por G. AnschUtz e R. Thoma -, que opi-
nabam que “el efecto de las ganitas institucionales
era proteger con fuerza constitucional, es decir, in-
condicionadamente, el instituto garantizado frente
a su plena desaparicion del minimo que estipula su
esencia. Al mismo tiempo se consideraba que la
legislacion ordinaria sélo puede regular las singu-
laridades del instituto dentro de los limites caracte-
rizados por dicho minimo.” Cf. Derechos Funda-
mentales y desarollo ..., cit., p. 229.

30 PERES, Tomas Domingo e MARTINEZ-
PUJALTE, Antonio Luis. La garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales en la Constitucion
Europea. Cit., p. 1581.

3 MARTINEZ — PUJALTE, Antonio-Luis. Op.
cit., p.28, e p. 29, “Dificilmente puede casar este
caracter fundamental de los derechos fundamenta-
les en el ordenamiento juridico con la tesis de su
irrestricta limitabilidad, que sostiene la teoria rela-
tiva.”

%2 |dem, p. 31; também GAVARA DE CARA,
Juan Carlos, op.cit., p. 231, “admitir que un dere-
cho fundamental puede ser dividido en partes pu-
ede ocasionar un contrasentido. Un derecho funda-
mental aparece establecido en una norma constitu-
cional que es la que sirve de parametro para el con-
trol de constitucionalidad tan solo opera sobre el
nucleo del derecho fundamental, se esta diciendo
que dicho control tan solo opera sobre una parte de
la norma constitucional y no sobre la totalidad de
la misma, que incluye también los elementos acci-
dentales.”

3 “Art. 60. (...) § 4° N&o sera objeto de delibera-
¢do a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV
— os direitos e garantias individuais.” Afora a ques-
tdo se a protecdo abrange todos os direitos funda-
mentais previstos no Capitulo I, Titulo II, da CF.

# Exemplos: Art. 59, inciso XI, a casa somente é
o asilo inviolavel, se a pessoa nédo estiver cometen-
do crime, ou, deixa de ser por ordem judicial; Art.
59, inciso XVI, onde é previsto que todos podem
reunir-se pacificamente, desde que sem armas, exi-
gido o prévio aviso a autoridade competente; etc.

% Na precisa licdo do Professor Marcio lorio
Aranha, Contetido Essencial das Clausulas Pétre-
as. Citado, pp. 392/393.

% A critica é de Martinez-Pujalte (p.30) citan-
do, por sua vez, Konrad Hesse, Grundziige des
Verfassungssrechts der Bundesrepublik Deuts-
chland, Heideuberg, Muller, 162 Ed., 1988, p. 134.

3 Vamos utilizar a denominagao de “principio
da proporcionalidade”, mas ndo desconhecemos a
sua insuficiéncia, evidenciada por autores como
Humberto Bergmann Avila (A disting&o entre prin-
cipios e regras e a redefinicdo do dever de proporci-
onalidade, RDA 215 (1999), pp. 154 e ss.) que pre-
fere chama-lo de “postulado da proporcionalida-
de”, ainda que para isso tenha que criar uma tercei-
ra categoria de normas, ao lado dos principios e
regras; e Virgilio Afonso da Silva (O proporcional e
0 razoavel, RT 798 (2002), p. 25) o qual, seguindo
Alexy, prefere denomina-lo de “regra da proporci-
onalidade”, e, nesse caso, curiosamente seria uma
regra contendo sub-regras. Como nao adotaremos
a distingdo de Robert Alexy das normas juridicas
em principios (normas que obrigam que algo seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com
as possibilidades faticas e juridicas) e regras (ex-
pressam deveres definitivos e sdo aplicadas por
meio de subsun¢&o); ndo vemos impropriedade al-
guma, de resto a denominagao “principio da pro-
porcionalidade” se encontra mais popularizada no

318

Revista de Informacéo Legislativa



Brasil, cumprindo, para os objetivos desta pesqui-
sa, 0s postulados da clareza e da coeréncia, sufici-
entes, a0 meu ver, para rechagar tanto o purismo
como o sincretismo metodoldgicos.

% Conforme ja antecipamos, nds preferimos
adotar a denominacdo de “principio da proporcio-
nalidade” a despeito de entender as razdes que le-
vam tanto Virgilio Afonso da Silva a preferir a de-
nominacdo “regra da proporcionalidade”, em fun-
cdo da distingdo proposta por Robert Alexy que
adota; e Humberto B. Avila, que classifica as nor-
mas juridicas de principios, regras e postulados,
classificando a proporcionalidade nesta Ultima.
Entretanto, pelas razGes expostas, que podem ser
resumidas na identificagdo que se processou no
Brasil a recepgao desse instrumento como princi-
pio, aliado ao fato de n&do trabalharmos com a dis-
tincdo das normas feita por Avila e Alexy. Para
mais detalhes ver o topico relativo a diferenca entre
principios e regras.

3 DA SILVA, Virgilio Afonso.O proporcional e
o razoavel. RT 798 (2002), p. 34; também,
MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como cri-
tério do controle de constitucionalidade (proble-
mas de sua recepcao pelo Direito e Jurisdicdo Cons-
titucional brasileiros). Revista da AJURIS. Ano
XXXII1, n° 101, marco 2006, p. 198, “Hoje, a cha-
mada ‘proporcionalidade em sentido amplo’
(VerhaltnismaBigkeit im weiteren Sinne) compde-
se dos principios da adequacdo, da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito. Eles de-
vem ser aplicados de forma gradual com o fim de
destacar primeiro as medidas que ofendam ao prin-
cipio da adequacéo (inadequadas, inaptas)m de-
pois as que ofendam a necessidade (desnecessari-
as) para, finalmente, com a medida restante, avali-
ar a sua conformidade com o principio da propor-
cionalidade em sentido estrito.”

“ A definicdo e de Martin Borowski, Grundre-
chte als Prinzipen. P.116, apud DA SILVA, Virgilio
Afonso. Op.ci., p. 36, onde critica outras defini¢des
da adequacéo.

“ A definicdo foi retirada de DA SILVA, Virgilio
Afonso.O proporcional e o razodvel. RT 798 (2002),
p. 38.

4 |dem, p. 40; As defini¢bes expostas aqui em
forma resumida obedecem ao objetivo de apenas
apresenta-las pois elas ndo serdo objeto de anélise
especifica aqui. Uma descri¢do detalhada do prin-
cipio da proporcionalidade, com os seus subprinci-
pios pode ser encontrada em STEINMETZ, Wilson
Antonio. Colisao de direitos fundamentais e princi-
pio da proporcioinalidade. Livraria do Advogado
Editora. Porto Alegre. 2001. p. 148 e ss.

4 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo
entre principios e regras e a redefini¢cdo do dever de
proporcionalidade. RDA, ne 215, jan/mar. 1999, p.
153.

4 |dem, p. 153.

“ |bidem, idem, p. 153.

4 |dem, p. 153.

‘" HABERLE, Peter. Op.cit., p. 41.

“ |dem.

“ 1bidem.

% SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de inte-
resses na Constituicdo Federal. Ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro. 2003 p.19.

51 BARROSO, Luis Roberto. Conflitos entre di-
reitos fundamentais, in: Li¢cbes de Direito Constitu-
cional em Homenagem ao Jurista Celso Bastos.
MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira;
TAVARES, André Ramos. Editora Saraiva. 2005,
pp. 324 ss., th. BARCELLOS, Ana Paula de. Al-
guns parametros normativos para a ponderagao
constitucional. in A nova interpretagdo constitucio-
nal. Poderacdo, direitos fundamentais e relagdes
rivadas. BARROSO, Luis Roberto (org.). Editora
RENOVAR. Rio de Janeiro. 2003, p.55, “a estrutu-
ra peral da subsunc¢do pode ser descrita da seguin-
te forma:premissa maior — enunciado normativo —
incidindo sobre a premissa menor — fatos — e pro-
duzindo como conseqiiéncia a aplicacdo da norma
ao caso concreto.”

2 “Dicha operacion se conoce con el nombre de
subsuncion”, cf. MORESO, José Juan. Dos Concep-
ciones de la aplicaciopn de las normas de derechos
fundamentales, in Constitucion y derechos funda-
mentales. BOTEGON, Jerénimo (et ali) Org. Minis-
terio de la Presidencia, Secretaria General técnica.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madri. 2004. p. 474.

5 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento
Juridico, 102 Ed., Editora UnB. Brasilia. 1997, p. 55.
5 BARCELLOS, Ana Paula. Op.cit., p. 55.

% Idem, p. 56.

% BARCELLOS, Ana Paula, op.cit., pp. 56/57,
“ja é possivel identifica-la como técnica juridica
autdbnoma que, alias, vem sendo aplicada em di-
versos outros ambientes que ndo o do conflito de
principios é possivel encontrar decisdes judiciais
empregando um raciocinio equiparavel ao que se
tem entendido por ponderagdo para, e.g., definir o
sentido de conceitos juridicos indeterminados e
decidir o confronto entre regras que se chocam di-
ante de um caso concreto e entre principios e regras,
dentro do sistema constitucional e fora dele. Antes
mesmo que o debate académico pudesse refletir
organizadamente sobre os riscos e as potencialida-
des de seu emprego, 0s 6rgédos jurisdicionais ja in-
corporaram as possibilidades da ponderacdo como
instrumento em seu arsenal hermenéutico.”

5" SARMENTO, Daniel. Os principios constitu-
cionais e a ponderagéo de bens. In Teoria dos direi-
tos fundamentais. MELLO, Celso de Albuquerque
(et. AL) 22 Ed. Rio de Janeiro. Renovar. 2001. p. 55.

% Idem, p. 57.
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% |bidem, p. 57, “a ponderacdo também se pres-
ta a organizar o raciocinio e a argumentagéo diante
de situagfes nas quais, a despeito do esfor¢o do
intérprete, havera inevitavelmente uma ruptura do
sistema e disposi¢cdes normativas validas terdo sua
aplicacdo negada em casos especificos.”

% L ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do
Direito. 22 Ed. Trad. José Lamego. Fundacédo
Calouste Gulbenkian. Lisboa. 1983. p. 501.

8 | ARENZ, Karl. op.cit., pp. 501/502.

2 HABERLE, Peter. La garantia del contenido
de los derechos fundamentales. Una contribuicion
a la concepcion institucional de los derechos funda-
mentales y a la teoria de la reserva de la ley.
Dykinson-Constitucional. Trad. Joaquin Brage
Camazano. Madri. 2003. pp. 33, “Si los derechos
fundamentales se integran reciprocamente forman-
do un sistema unitario, se configuran como com-
ponentes constitutivos del conjunto constitucional
y estén en una relacion de reciproco condicionami-
ento con otros vienes juridico-constitucionales, de
ello se deduce que hay que determinar su contenido
y sus limites en atencién a los otros bienes juridico-
constitucionales reconocidos junto a ellos. A través
de sus limites, los particulares bienes juridico-cons-
titucionales entran en relacion los unos con los otros.
El principio a través del cual hay que determinar el
contenido y limites de los derechos fundamentales,
y a través del cual se solucionan los conflictos que
surgen entre los bienes juridico-constitucionales que
coexisten unos junto a otros, es el principio de la
ponderacion de bienes.”

8 ALEXY, Robert. Coliséo etc., cit., p. 75.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direi-
tos Fundamentais etc., cit. P. 315.

% |dem, p. 314 e nota ne 87.

% “ysed esp. In constitutional law, where by a
court measures competing interests — as between
individual rights and governmental powers, or be-
tween state authority and federal supremacy — and
decides which interest shoud prevail.” GARNER,
Bryan A. Black’s Law Dictionary. Seventh Edition.
St. Paul, MInn., 1999, p. 138.

% HABERLE, Peter, op.cit., p. 39.

% |dem, p. 39, o qual, inclusive, é citado a con-
tradigdo entre os principios do Estado Social e de
Direito e os direitos fundamentais.

8 Haberle usa a expressdo remetendo a Herb.
G]Kriger, DOV 55, 597 (599( en relacién al articulo
14.3. LF) afirma, ainda, que “la Constitucion quie-
re el Estado social y los derechos individuales”,
puesto que ambos son condicion para la ansiada
“ordenacion conjunta unitarizante” (Hesse), am-
bos se reconocen en favor del conjunto del ordena-
miento global basado en la libertad.”, op.cit., p. 39,
inclusive nota 218.

" 1dem, p. 40.

" |bidem, p. 40.

2 SARMENTO, Daniel. Os principios constitu-
cionais e a ponderagdo de bens. Cit., p. 56. Assim,
“o nivel de restricdo de cada bem juridico sera in-
versamente proporcional ao peso que se emprestar,
no caso, ao principio do qual ele se deduzir, e dire-
tamente proporcional ao peso que se atribuir ao
principio protetor do bem juridico concorrente. As-
sim, o0 grau de compressdo a ser imposto a cada
principio envolvido na questdo dependera da in-
tensidade com que o mesmo venha afetado no caso
concreto.”

# |dem, p. 58.

" Ibidem, p. 58; a autora defende a utilizagdo
conjunta do principio da proporcionalidade “em
especial uma de suas derivagOes: a vedacdo do ex-
cesso — serdo instrumentos importantes nesse pon-
to.”

> Dai a necessidade do desenvolvimento de
parametros de controle para esse processo, “tanto
normativos, como argumentativos”

6 Os principios constitucionais e a ponderagdo
de bens. Cit., p 69. e, ainda, “porém, nao se vislum-
bra outra saida melhor para solucédo dos conflitos
entre principios constitucionais.”

" Cf. GRAU, Eros Roberto. Ensaios e discurso
sobre a interpretacdo/aplica¢do do Direito. 32 Ed.,
Malheiros Editores. Sdo Paulo. 2005. p. 28.

 OTTO, Ignacio de. “La regulacion del ejerci-
cio de los derechos y libertades”, in RETORTILLO,
Luis Martin; OTTO, Ignacio, Derechos Fundamen-
tales y Constitucion. Civitas. Madri. 1988. pp. 113-
145; PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos
Fundamentales. Teoria general. Universidad Car-
los I11/BOE, 1995, p. 589. MARTINEZ PUJALTE,
Antonio Luis. La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales. Centro de Estudios Consti-
tucionales. Madri. 1997; CIANCIARDO, Juan. El
conflictivismo en los derechos fundamentales. Uni-
versidad de Navarra. Pamplona. 2000; OLLERO,
Andrés. “La ponderacién delimitadora de los dere-
chos fundamentales: libertad informativa e intimi-
dad personal”. Pensamiento y Cultura. 3 (2000), p.
157 e ss; SERNA, Pedro; TOLLER, Fernando. La
interpretacion constitucional de los derechos fundamen-
tales. Una alternativa a los conflictos de derechos. La
Ley. Buenos Aires. 2000. Todos colhidos em
MORESO, José Juan. Dos concepciones de la aplica-
cién de las normas de derechos fundamentales. Cit.,
p. 477.

 SANCHIS, Luis Prieto. Op. Cit., p.110., tb.
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamen-
tales, cit., p. 157, na qual o autor rechaca as obje-
¢Oes de irracionalidade e subjetivismo do método
da ponderagéo.

8 SANCHIS, Luis Prieto. Op.cit., p. 112.

8 WALDRON, Jeremy. A Right-Based Critique of
Constitutional Rights. Oxford Journal of Legal Stu-
dies. Vol. 13, n¢ 1. p. 51. De modo contrario, res-
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pondendo a essas criticas, KAVANAGH, Aileen.
Participation and Judicial Review: A Reply to Jeremy
Waldron, in Law Philosophy 22: 451-486. 2003.

8 Cianciardo, Juan. “El Conflictivismo em los
Derechos Fundamentales”. Universidade de
Navarra. Pamplona. 2000. p. 120.

8 ldem, pp. 120/121.

8 Em conjunto com Fernado Toller, “La inter-
pretacion constitucional de los derechos fundamen-
tales. Una alternativa a los conflictos de derecho.
La Ley. 2000, p. 13.

8 “Hacia el ocaso del Darwinismo juridico. Li-
neamentos para una nueva teoria en la interpretaci-
on constitucional de los derechos fundmaentales.”
ED (t. 180) 1429.

8 ?Existen los llamados conflictos entre derechos fun-
damentales? Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional. N. 12. (Janei-
ro-Junho 2005), pp. 99-129.

8 Op.cit., p. 13.

8 Op.cit., p. 109.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ddctil.
Trad. Marina Gascon. 32 Ed., Editorial Trotta. Madri.
1999. p. 39.

% SANCHIS, Luis Prieto. Op.cit., p. 113.

% SARMENTO, Daniel. Os principios constitu-
cionais e a ponderagdo de bens. Cit., pp. 70/71.

92 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ddctil.
Trad. Marina Gascon. 32 Ed., Editorial Trotta.
Madri.1999. p.40.

9% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil.
Cit., p. 126. Em nota, n° 47, Zagrebelsky indica o
livro de C. Schmitt, Tyrannie der werte (1967) —
trad. intaliana “La tirannia dei valori”, em Rasegna
di diritto pubblico, 1980, pp. 3 ss -, contendo critica
semelhante de conceber o direito como valores.

% E que, “aumenta el peligro de juicios irracio-
nales porque con ello cobran primacia los argumen-
tos funcionalistas a costa de los argumentos nor-
mativos” HABERMAS, Jurgen. Facticidad y vali-
dez. Trad. M. Jiménez Redondo. Editorial Trotta.
Madri. 1998. p. 332, contida em SANCHIS, Luis
Prieto. Observaciones sobre las antinomias, cit., p.
110.

% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia,
entre facticidade e validade. Vol. |, Biblioteca Tem-
po Universitario. Tempo Brasileiro. Rio de Janeiro.
2003. p. 320, a citagdo em inglés é da obra de
PERRY, M. J. Morality, Politics and Law. Oxford,
1988. p. 149.

% |dem, p. 321.

9 lbidem, p. 321. Em nota (33) Habermas fez
inserir: “Uma vez que ndo ha unidades de medida
inequivocas, aplicaveis aos assim chamados bens
do direito, 0 modo economicista de fundamenta-
¢do, proposto por Alexy (1985, 143-153), ndo con-
segue levar a discussdo adiante. Cf. GUNTHER
(1988), 268 ss.”

% |dem, p. 322.

® lbidem.

00 |dem, Ibidem, p. 322/323.

101 SANCHIS, Luis Prieto. Observaciones sobre
las antinomias, cit., pp. 110 e ss.

02 O termo “Angemessenheit” tem sido tradu-
zido por adequacdo; também na lingua castelhana
foi traduzido por adcuacion; e, na lingua inglesa,
como “Appropriateness”

13 GUNTHER, Klaus. “Un concepto normativo
de coherencia para una teoria de la argumentacion
juridica”. Doxa 17-18 (1995), p. 277.

104 GUNTHER, Klaus. “Teoria da Argumenta-
¢do no Direito e na Moral: Justificacdo e Aplicacdo”
e é com base nessa versao que faremos a andlise do
sentido de adequacdo. Trad. Claudio Molz. Landi
Editora. Sdo Paulo. 2004. pp. 365/366.

105 1dem, p. 347.

06 |bidem, p. 348.

w7 1bidem, p. 350.

08 |dem, p. 355.

1091 uiz Moreira, Introducéo a edigéo brasileira
da obra de Gunther “Teoria da Argumentag¢do no
Direito e na Moral: Justifica¢do e Aplicacdo”, p. 17.
também é a opinido de ARROYO, Juan Carlos Ve-
lasco, na apresentacdo do artigo de Gunther “Un
concepto normativo de coherencia para una teoria
de la argumentacidn juridica”. Doxa 17-18 (1995),
pp. 272/273, “La apelacién a una interpretacion
coherente del conjunto de normas disponibles en un
contexto social determinado constituye, ciertamen-
te, una manera de atenerse a razones también en los
casos practicos de aplicacion de normas. John Ra-
wls ya introdujo esta idea al considerar que la jus-
tificacién de una concepcion de la justicia ‘es cues-
tién del mutuo apoyo de muchas consideraciones y
de que todo se ajuste conjuntamente en una vision
coherente’. Ronald Dworkin emplea un concepto
analogo, el de ‘integridad’, para designar la exigen-
cia de compatibilizar normas juridicas y compor-
tamiento politico, esto es, un requerimiento general
para actuar ‘sobre una base de principios coheren-
tes y Unicos’. Apoyandose criticamente en estos y
otros antecedentes anglosajones, Gunther ha arti-
culado una concepcion original de la coherencia de
los sistemas normativos en la que también se incor-
poran productivamente elementos propios de la te-
oria habermasiana del discurso préactico.”

10 HABERMAS, Jurgen. Op.cit., p. 321.

1 |dem, p. 323.

12 A principal obra de Guinther tem o titulo ori-
ginal: “Der Sinn fur Angemessenheit. Anwendurn-
gsdiskurse in Moral und Recht”, a versdo inglesa”
The Sense of Appropiateness — Application Dis-
courses in morality and Law” e castelhana “El sen-
tido de adecuacion”; entre nds, no entanto, tem o
titulo “Teoria da Argumentacdo no Direito e na
Moral: Justificacdo e Aplicacdo” e é com base nessa
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versdo que faremos a analise do sentido de ade-
quacdo, cf. GUNTHER, Klaus. Trad. Claudio Molz.
Landi Editora. Sdo Paulo. 2004.

13 Gunther, Klaus. Um Concepto Normativo de
coherencia para una teoria de la argumentacion ju-
ridica. Trad. Juan Carlos Velasco Arroyo. Doxal7-
18 (1995), p. 272

14 GUNTHER, Klaus. Um concepto normativo
de coherencia para una teoria de la argumentacion
juridica, cit. p. 281.

15 |dem, p. 111.

16 No mesmo sentido, Luis Prieto Sanchis, obra
e local citados, p. 111, “como hemos intentado mos-
trar, la ponderacién desemboca en el triunfo de uno
de los principios en pugna, no en la busqueda de un
punto intermedio que en parte sacrifique y en parte
dé satisfaccion a ambos. Por eso, no hay dificultad
en aceptar que ‘la validez juridica del juicio o fallo
tiene el sentido de ontolégico de un preceptor, no el
sentido teleoldgico de lo alcanzable’ (J. Habermas,
Facticidad y validez, cit, pp. 333y s.) ”
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1. Introducéo

A discussdo do instituto da Medida Pro-
visoria (MPV) se insere em um contexto
maior, sensivel aos principios que informam
o0 Estado Democratico de Direito, que devem
nortear a analise da competéncia legislati-
va excepcional do Presidente da Republica,
estabelecida no artigo 62 da Constituicéo
Federal de 1988 (CF/88).

O principio da reparticdo dos poderes
exige que o Legislativo se pronuncie sobre
0s pressupostos autorizadores da medida
excepcional e seu mérito. Assim, urge que
aquele Poder, em vez de reverberar amesma
cantilena de invasdo de sua competéncia
constitucional pelo Presidente da Republi-
ca, conceba os meios adequados a aprecia-
¢do liminar dos pressupostos de admissibi-
lidade das MPVs editadas, admitindo a tra-
mitacao no regime constitucional que Ihe é
proprio ou convertendo-as em projeto de lei.
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A doutrina majoritariamente rejeitava
a instituicdo ou majoracgéo de tributos por
MPVs. Entretanto, o STF consagrou a legi-
timidade desse instituto para tratar de im-
postos e contribui¢des sociais dependen-
tes de leis ordinarias (v.g. RE 168.421,
Marco Aurélio, DJ 27/03/98). A despeito
dessa orientacdo jurisprudencial, ainda é
majoritaria a corrente que considera ilegiti-
ma a exagao com base em MPV, méxime se
rejeitada. Portanto, o tema permanece atual,
inclusive com proposi¢ao em curso no Con-
gresso — PEC 72/2005.

Nesse contexto, as seguintes questdes se
colocam:

1. Por tratar-se de instrumento normati-
vo de carater excepcional expedido por ato
unipessoal do Presidente da Republica, a
MPYV comporta legitimidade ante o moder-
no conceito de Estado Democrético de Di-
reito?

2. AMPV em matéria tributaria é compa-
tivel com o principio da legalidade?

3. A MPV que institui ou majora contri-
buicéo social, se rejeitada pelo Congresso
Nacional, é passivel de permanecer regu-
lando as relagdes juridicas no periodo que
medeia o intersticio de 90 dias para a co-
branca e a data da sua rejeicdo expressa ou
tacita?

Com arrimo nos principios constitucio-
nais da separacéo dos poderes, da seguran-
¢ajuridica, da legalidade e do planejamen-
to, concluimos que a medida provisoria é
instrumento iniddneo para veicular institui-
¢80 ou majoracao de tributos.

2. Medida Proviséria: do
autoritarismo a democracia

O instituto da MPV foi introduzido no
constitucionalismo patrio mediante o artigo
62 da CF/88, como sucedaneo do Decreto-
Lei (DL).

O DL tinha vigéncia imediata e era de
logo submetido ao Congresso Nacional que
0 aprovariaou rejeitaria, sem possibilidade
de emendas, no prazo de 60 dias. N&o o fa-

zendo, entrava em regime de urgéncia por
dez sessbes em dias sucessivos, findos os
quais, se ndo apreciado, a matéria nele ver-
sada considerava-se definitivamente apro-
vada. Em caso de rejei¢do, os atos pratica-
dos durante sua vigéncia eram considera-
dos perfeitos e acabados.

No escopo do processo de redemocrati-
zacdo do Brasil, o DL foi marcado como ins-
trumento do regime autoritario que se pre-
tendia sepultar com o processo constituin-
te. Recorde-se que nos estagios iniciais da
Assembléia Nacional Constituinte até a fase
de sistematizacéo do Projeto de Constitui-
¢do (final) preponderou o sistema parla-
mentar de governo, que atribui o critério da
responsabilidade do gabinete perante o par-
lamento. Nesse contexto, concebeu-se a
MPV, inspirada no Decreto-Legge italiano.

Entretanto, na fase de emendas de Plena-
rio ao Projeto de Constituicdo, em 13.01.88, 0
Senador Humberto Lucena apresentou a
Emenda Substitutiva 01830 (referéncia:
A9B04), firmada por 345 constituintes, es-
tabelecendo o sistema presidencialista de
governo e conferindo ao Presidente da Re-
publica competéncia para baixar MPVs.

Aprovado o presidencialismo, houve
proposta de supresséo do instituto da MPV
na fase U, de que é exemplo aemenda 01085
(Dep. Adilson Motta), rejeitada ao argumen-
to de mostrar-se: “... indispensavel a previ-
séo constitucional, para casos de emergén-
cia. Ndo ha comparacao razoavel entre es-
sas medidas e o Decreto-Lei, pois aquelas
perdem a eficacia, se ndo convertidas em lei
dentro de trinta dias.”

Ressalte-se, portanto, que para o Cons-
tituinte originario a MPV, mesmo num sis-
tema estranho a sua concepgao originaria
(parlamentarismo), promoveria a passa-
gem para o regime democratico, pois con-
tinha limitac¢Bes suficientes para refrear
pretensdes abusivas. Todavia, conforme
adiante revelado, o liame de moderacgéo
decorrente do sistema parlamentar de go-
verno, ausente no presidencialismo, levou
ao abuso da competéncia excepcional de o
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Presidente da Republica baixar atos nor-
mativos, com forga de lei.

2.1. AMPV no texto originario:
de excecdo a regra

O artigo 62 da CF/88 dispunha que: “em
caso de relevancia e urgéncia, o Presidente
da Republica podera adotar Medidas Pro-
visorias, com forca de lei, devendo submeté-
la de imediato ao Congresso Nacional, que,
estando em recesso, seré convocado extra-
ordinariamente para se reunir no prazo de
cinco dias”. Conforme o entdo paragrafo
Unico: “As Medidas Provisérias perderdo
eficacia, desde a edig¢do, se ndo forem con-
vertidas em lei no prazo de trinta dias, a
partir de sua publicacédo, devendo o Con-
gresso Nacional disciplinar as relacgdes ju-
ridicas delas decorrentes.”

Em consonancia com o principio da se-
paracéo dos poderes, o constituinte inseriu
no Ato das Disposi¢Bes Constitucionais
Transitorias o artigo 25 determinando que
0s DLs em tramitacdo no Congresso Nacio-
nal e por este ndo apreciados até a promul-
gacdo da Constituicao teriam seus efeitos
regulados da seguinte forma: | - se editados
até 2 de setembro de 1988, seriam aprecia-
dos pelo Congresso Nacional no prazo de
até cento e oitenta dias a contar da promul-
gacdo da Constituicdo, ndo computado o
recesso parlamentar, apés o que, se ndo vo-
tados, considerar-se-iam rejeitados, conva-
lidando-se os atos praticados durante a sua
vigéncia; ou Il — se editados entre 3 de se-
tembro de 1988 e a promulgacéo da Consti-
tuicdo seriam convertidos, nesta data, em
MPVs, aplicando-se-lhes as regras estabe-
lecidas no art. 62.

N&o obstante as restricdes impostas
pelo sistema constitucional, os sucessivos
presidentes vislumbraram nas MPVs um
campo fértil para a atuacgao legislativa di-
reta pois, salvo a curta vigéncia do institu-
to — 30 dias — comparativamente ao extinto
DL, os chefes do Poder Executivo sentiram-
se desobrigados a obedecer qualquer limi-
tacdo material.

No entanto, apesar dos conceitos aber-
tos de “urgéncia e relevancia”, os principi-
os fundamentais deveriam constituir empe-
co suficiente para aplacar a sanha legislati-
va dos presidentes da Republica. Ndo foi o
que se viu, todavia. A partir da vigéncia da
Constituicdo, promulgada em 5/10/88, ndo
demorou a edicdo da primeira MPV origina-
ria, a de n° 10, de 21/10/88. Ja a MP 1/88,
conversdo do DL n°2.473, perdeu eficaciae
foi reeditada pela MP 11/88, finalmente
convertida na Lei 7.680, publicada no Dia-
rio Oficial da Unido de 5/12/88.

No nosso entender, a utilizacédo abusiva
deveu-se precipuamente a inércia do pro-
prio Congresso Nacional, que ndo assumiu
0 munus de deliberar sobre as MPVs edita-
das com a celeridade exigida, por entender,
a principio, que essa postura importaria 0s
mesmos efeitos da rejeicio expressa. Nao se
olvida, registre-se, que também decisivo foi
o reconhecimento pelo STF da constitucio-
nalidade da reedicdo de MPV n&o votada.

Admitida a reedi¢do das MPVs e conva-
lidacdo dos efeitos da sucedida pela poste-
rior, assistiu-se a fantastico e deprimente
abuso, com reedicBes por meses e anos se-
guidos, com alteragGes na norma—as vezes
sutis, porém materialmente importantes, e
outras de grande profundidade e extenséo
—gerando prejuizo a seguranca juridica e
ao estado democratico de direito (v.g. a
MPV 2.096-89, de 25.1.2001, resultante de
sucessivas reedi¢des, com alteragdes de tex-
to, da MPV 470, de 11/04/1994, converteu-
se nalein210.179, de 06/02/2001, ou seja,
sete anos e meio depois da primeira edi¢do).

Traduzindo em ndameros:; de 5/10/1988
a 11/9/2001 foram editadas 6.110 MPVs,
sendo 613 originarias e 5.035 reedicOes e de
12/9/2001 a 31/5/2006 foram 295. Consi-
derando que no novo modelo as MPVs tém
vigéncia por até 120 dias (4 vezes superior),
é razoavel presumir que essas equivalem a
1.180 do antigo regime. Isto demonstra que
para o Executivo as MPVs jamais tiveram o
carater extraordinario, mas assumiram a
condicéo de instrumento legislativo prefe-
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rencial para contornar o carater dialogico
do processo legislativo ordinario.

2.2. A tentativa de conter 0 abuso:
Emenda Constitucional 32/2001

Em 16.02.1995 o Senador Espiridido
Amin apresentou a Proposta de Emenda a
Constituicdo n® 1, tendo em vista que até o
final do governo Itamar Franco haviam sido
baixadas 350 MPVs originarias e 462 reedi-
¢cOes. Apods mais de seis anos de vaivém en-
tre o Senado e a Camara, os lideres das duas
Casas chegaram a um texto consensual e 0
Congresso promulgou a Emenda Constitu-
cional 32, em 11 de setembro de 2001.

O novo regime incluiu limita¢6es mate-
riais expressas a edicdo de MPVs, quais se-
jam: nacionalidade, cidadania, direitos po-
liticos, partidos politicos e direito eleitoral;
direito penal e processual; organizacdo do
Poder Judiciario e do Ministério Publico, a
carreira e a garantia de seus membros; pla-
nos plurianuais, diretrizes orcamentarias,
orcamento e créditos adicionais e suplemen-
tares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3
gue vise a detenc¢éo ou sequiestro de bens, de
poupanca popular ou qualquer outro ativo
financeiro; reservada a lei complementar; ja
disciplinada em projeto de lei aprovado pelo
Congresso Nacional e pendente de san¢éo
ou veto do Presidente da Republica.

Quanto a matéria tributaria, cometeu
grave equivoco o constituinte derivado ao
dispor no § 2¢ do artigo 62 que a medida
provisdria que implique instituicdo ou ma-
joracéo de impostos, exceto os previstos nos
artigos 153, 1, 11,1V, V, e 154, 11, s6 produzira
efeitos no exercicio financeiro seguinte se
convertida em lei até o Gltimo dia daquele
em que foi editada. E flagrante a incompati-
bilidade entre os pressupostos de urgéncia
e relevancia e a necessidade de converséo
em lei para a configuracéo do principio da
anterioridade (cobranca no exercicio se-
guinte). Essa equivocada ressalva, que néo
foi aleatdria, registre-se, pode fundamentar
ainstituicdo de contribuicéo social — sujeita
apenas ao intersticio de 90 dias — por MPV,

visto que o dispositivo se refere a imposto,
espécie do género tributo, e ndo a este.

No que se refere ao prazo de vigéncia,
passou para sessenta dias (§ 39), prorroga-
vel por igual periodo (§ 79), totalizando 120
ou mais, ja que os periodos do recesso nao
sdo computados (8§ 49), perdendo a eficacia
desde a edicao se ndo aprovada nesse peri-
odo, devendo, nessa hipétese, 0 Congresso
disciplinar as relac@es juridicas dela decor-
rentes (§ 39). Entretanto, segundo 0 § 11, con-
sideram-se regulados pela MPV rejeitada
(ou que tenha perdido a eficacia) os atos ju-
ridicos praticados durante a sua vigéncia,
se ndo editado pelo Congresso o Decreto
Legislativo respectivo.

Essa circunstancia seria aplicavel na
hipo6tese de matéria tributaria? E o Consti-
tuinte derivado poderia legitimamente pro-
mulgar esse § 11? No caso das contribui-
¢des sociais, rejeitada a MPV, qual o efeito?
Pode o0 Congresso considerar a exagdo dela
decorrente definitiva, ainda que limitada
no tempo?

E interessante registrar, ainda nesse
item, o vaticinio de Oscar Dias Corréa (2005,
p. 481) quando afirmou, com a sua experi-
éncia acumulada de parlamentar e de juiz,
gue a novadisciplina representaria avanco
na luta para eliminar a crise juridica, em
boa parte oriunda do abuso da utilizagdo
das MPVs, mas que a EC 32 representaria
“tomada de posi¢do do Congresso Nacio-
nal (CN) no sentido de tentar (para nés, nao
mais do que isso) por limites a indelimita-
¢do da férmula ampla com que a Constitui-
¢do (CF) a facultou ao Presidente da Repu-
blica (PR), no art. 62 e paragrafo tnico”.

De fato o abuso continuou nessa nova
etapa, mesmo com as limitagdes impostas.

3. A Republica Federativa do Brasil
e 0 Estado Democratico de Direito

O artigo 1° da Carta Magna constitui a
Republica Federativa do Brasil como Esta-
do democratico de direito e declara, em seu
paragrafo Unico que “todo o poder emana
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do povo, que o exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicdo”. Trata-se aqui ndo de
mero enunciado, amplo de significado e
vazio de contetido, mas condicéao de legiti-
magao democratica.

Friedrich Muller leciona que o “povo”
constante dos textos constitucionais moder-
nos ndo pode ser tomado apenas como o0 con-
junto dos cidadéos residentes em dado terri-
tério, nem tampouco por uma democracia
tosca, meramente formal, no sentido de ser
chamado a escolher periodicamente 0s seus
representantes, que a partir dai tudo podem
realizar porque o fardo em nome do povo,
mas entendido segundo um conceito juridi-
co adequado a legitimacéo democratica.

Considera, portanto, a possibilidade do
exercicio abusivo do poder politico, que nédo
deve ser negligenciado ao se estudar a legi-
timidade da atuagdo dos agentes publicos.
Significa levar o povo efetivamente a sério,
como fator determinante.

“A democracia avangada € assim
— e nesse sentido ela vai também um
bom pedaco além da estrutura de me-
ros textos — um nivel de exigéncias,
aquém do qual nao se pode ficar — e
isso tendo em consideragdo a manei-
ra pela qual as pessoas devem ser ge-
nericamente tratadas nesse sistema de
poder-violéncia [Gewalt] organizados
(denominado ‘Estado’): ndo como
subpessoas [Unter-Menschen] néo
como suditos [Untertanen], também
ndo no caso de grupos isolados de
pessoas, mas como membros do Sobe-
rano, do ‘povo’ que legitima no senti-
do mais profundo a totalidade desse
Estado. Essa demacracia é portanto
também um status negativus democra-
tico e um status positivus democratico.
Representa ela um nexo necessario,
um nexo legitimador com a organiza-
cdo da liberdade e da igualdade. Isso
ndo é direito natural idealista [inhal-
tliches Naturrecht]; isso se acha incor-
porado ao texto das constituicdes [in

den Konstitutionen vertextet], das
quais falamos. Democracia significa
direito positivo — o direito de cada
pessoa.” (MULLER, 2003, p. 115)

Para Michel Rosenfeld a identidade
constitucional nasce com a elaboracéo do
texto magno — com as contribuigdes das ge-
racdes que perpassaram a formacéao da co-
munidade em que se implanta — e deve ser
reconstruida conforme a evolucdo daquela
sociedade inaugurada, assumindo “o com-
promisso com o principio do governo limi-
tado, a adocao do principio do Estado de
Direito — rule of law — e a protecao dos di-
reitos fundamentais” (ROSENFELD, 2003,
p. 47), como elementos essenciais a liberda-
de e igualdade, assecuratérios da legitima-
¢do democratica, mas que resultam em con-
flitos generalizados entre 0 eu e 0 outro, en-
tre Estado e sociedade, entre representantes
e representados.

E o conflito sempre subsistira em umaso-
ciedade plural namedidaem que a universa-
lizacdo das relagdes impde a constante con-
vivéncia com as diferencas e as tensfes pro-
vocadas pelo choque de multiplas culturas,
que necessariamente tém de relacionar-se co-
mercial, social, financeira ou juridicamente.

Assim, a harmonizac¢do completa entre
0 eu e o outro é inalcancavel, “o que signifi-
ca que a identidade do sujeito constitucio-
nal jamais podera ser totalmente represen-
tativa de todos o0s que se encontram sob o
seu ambito, ou igualmente aceitavel para
todos esses” (ROSENFELD, 2003, p. 114).
E isto mesmo nas comunidades pluralistas,
pois por mais que se amplie a identidade do
sujeito constitucional, outros grupos habi-
litar-se-80 a ser reconhecidos e incluidos no
contexto dos direitos fundamentais de igual-
dade e liberdade.

O ideal do sujeito constitucional &, ne-
cessariamente, inclusivo. Reconhece, respei-
ta e aceita as diferencas, sem descurar da
tentagdo do controle de sua propria identi-
dade interna pela excluséo do outro — opres-
sor — que cologque em risco a comunidade
politica.
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José Geraldo de Sousa Junior, na pers-
pectiva sociolégica, destaca o carater inte-
grativo das diferencas em uma comunida-
de de livres e iguais por meio da pressédo
de grupos sociais que promovem uma me-
diagdo entre o autoritarismo e ademocra-
cia, namedida em que expandem a dimen-
sdo democratica da construgdo social de
uma cidadania representativa da inter-
vencdo consciente de novos sujeitos soci-
ais neste processo.

Explicita, nessa toada, que “a democra-
cia designa o sentido de permanente ampli-
acdo dos espagos de emergéncia de novas
liberdades e novos direitos, como obra in-
conclusa. Na alusédo a formula do Estado
democratico de direito, pois, 0 que se deve
ter em mente é assinalar os estagios de su-
peracOes necessarias para acentuar na eta-
pa corrente a exigéncia de novas concep-
¢des de Justica capazes de assegurar, atra-
vés do exercicio da democracia, a criacdo de
direitos novos no processo de reinstituicao
continua da sociedade.” (SOUSA JUNIOR,
pags. 86 e 87).

Torna-se, pois, fundamental a democra-
cia a fixacdo dos par@metros de avaliacéo
dos limites e possibilidades dos represen-
tantes do povo, cada qual em sua esfera de
atuacdo, no paradigma procedimental do
Estado Democratico de Direito, segundo o
qual, fora do amplo debate publico ndo ha
legitimidade.

3.1. A Medida Provisoriae o
sistema de freios e contrapesos

O sistema admite exce¢des que como tais
devem ser tratadas, pois transformar a ex-
cecdo em regraimplica abuso da prerrogati-
va destinada a casos de emergéncia e estes
podem efetivamente ocorrer, na complexi-
dade da sociedade moderna e globalizada.

Habermas (1997, I, p. 217) demonstra que
ao apropriar-se de funcfes que néo lhe séo
tipicas, o Executivo geratensdo ante a “sub-
missdo de processos da legislacéo e da ju-
risprudéncia sob condic¢des limitadoras” e
essas intervengdes dificultam “os processos

de entendimento dirigidos pela argumenta-
¢do, que sdo os Unicos capazes de funda-
mentar a aceitabilidade racional de leis e
decisdes judiciais.” Por isso, conclui, “a
autorizacdo ao executivo para a promul-
gacdo de normas juridicas necessita de
uma norma especial, conforme ao direito
administrativo.”

A ldgica da divisao funcional assume
relevo pois cada fungdo se submete a pro-
cessos proprios de argumentagédo e somen-
te o legislador politico tem “o poder ilimita-
do de lancar m&o de argumentos normati-
VOs e pragmaticos, inclusive os constituidos
através de negociacGes equitativas, isso po-
rém, no quadro de um procedimento demo-
cratico amarrado a perspectiva da funda-
mentagdo de normas”, enquanto que paraa
administracéo as normas “amarram a per-
secucdo de fins coletivos a premissas esta-
belecidas e limitam a atividade administra-
tiva no horizonte daracionalidade pragma-
tica. Elas autorizam as autoridades a esco-
Iher tecnologias e estratégias de agao, com a
ressalva de que ndo sigam interesses ou pre-
feréncias proprias.” (HABERMAS, 1997, |,
p. 239)

Evidencia-se, assim, que a elaboracéo
legislativa pelo Presidente da Republica,
autorizada de forma excepcional pela
Constituicdo, deve ser utilizada com parci-
monia, ante a possivel confuséo dos argu-
mentos de aplicagdo e de justificagdo das
normas e o risco a integridade do sistema
juridico, decorrente de déficit de legitimi-
dade.

A integridade do ordenamento juridico
¢ assegurada pela ado¢do do modelo dos
principios, que se ajusta a sociedade plura-
lista porquanto especifica as responsabili-
dades da cidadania, no sentido de que “cada
cidadéo respeita os principios do sentimento de
eqliidade e de justica da organizacdo politica
vigentes em sua comunidade particular, que po-
dem ser diferentes daqueles de outras comunida-
des, considere ele ou ndo que, de um ponto de
vista utopico, sao esses 0s melhores principios”
(DWORKIN, 1999, p. 257)
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Reforga, assim, a igualdade, vez que to-
dos, perdedores e vencedores do jogo politi-
co, a ele se submetem e acatam as decisfes
fundadas em principios dele decorrentes,
pois nestes sustenta-se a legitimidade e a
integridade da ordem juridica e da justica.

Para Dworkin, o direito é uma obra em
permanente construcao cuja génese encerra
um “romance em cadeia”, metafora utiliza-
da para demonstrar que o legislador atual
recebe um sistema normativo consolidado e
escreve novo capitulo, que deve manter uma
l6gica que ndo agrida os principios deter-
minantes da comunidade a qual é dirigida.

E importante identificar, pois, os limites
aedicdo de MPVs a fim de compatibilizar o
instituto com o principio da separacao dos
poderes.

“A crescente apropriacéo institucional do
poder de legislar, por parte dos sucessivos
Presidentes da Republica, tem despertado
graves preocupacoes de ordem juridica, em
razdo do fato de a utilizacdo excessiva das
MPVs causar profundas distorcdes que se pro-
jetam no plano das relagdes politicas entre
os Poderes Executivo e Legislativo. — Nada
pode justificar a utilizacdo abusiva de MPVs,
sob pena de o Executivo — quando ausentes
razBes constitucionais de urgéncia, neces-
sidade e relevancia material —, investir-se,
ilegitimamente, na mais relevante fungéo ins-
titucional que pertence ao Congresso Nacio-
nal, vindo a converter-se, no &mbito da comu-
nidade estatal, em instdncia hegem®onica de
poder, afetando, desse modo, com grave pre-
juizo para o regime das liberdades publicas
e sérios reflexos sobre o sistema de “checks
and balances”, a relagéo de equilibrio que
necessariamente deve existir entre os Poderes
da Republica. — Cabe, ao Poder Judiciario,
no desempenho das funcdes que lhe sdo ine-
rentes, impedir que o exercicio compulsivo da
competéncia extraordinaria de editar MPV
culmine por introduzir, no processo institu-
cional brasileiro, em matéria legislativa, ver-
dadeiro cesarismo governamental, provocan-
do, assim, graves distorc¢ées no modelo poli-
tico e gerando sérias disfunges comprome-

tedoras da integridade do principio consti-
tucional da separacéo de poderes.” (Celso
de Mello, ADI12.213-MC, DJ 23/04/04 — des-
taques no original)

Nesse sentido, parece correto afirmar que
o uso indiscriminado de MPVs pode confi-
gurar violagdo ao Estado Democratico de
Direito e ao sistema de freios e contrapesos
assegurado pela separacdo dos poderes.
Pululam exemplos dessa pratica: o Presi-
dente Sarney editou a MPV 105 para ins-
crever os nomes de Tiradentes e Deodoro
da Fonseca no livro dos herdis da patria;
Collor a n° 170, que autorizou a aquisi¢ao
de veiculo de representacdo para uso do
vice-presidente; Itamar, coma MPV 375, in-
tentou proibir a concessao de liminares em
mandados de seguranca, agdes ordinarias
e cautelares que tivessem por fundamento
juridico MPVs; Fernando Henrique editou
a n° 1.145 dispondo sobre contratos para a
producao de bens imoveis; Lula, a n® 195,
determinando que os aparelhos de TV de-
vem conter dispositivo bloqueador de pro-
gramacéo inadequada.

Destaque-se, por seu efeito demonstra-
cdo, a MPV 173 (Collor), que ao proibir a
concessdo de medida liminar em Manda-
dos de Seguranca e em Ac¢oes Ordinarias e
Cautelares decorrentes de Medidas Provi-
sérias, a um sé tempo invadiu a competén-
cia do Legislativo e limitou a do Judiciario,
em flagrante autoprotecao do ato de impé-
rio, com grave violacéo da integridade do
sistema juridico patrio.

Ha, ainda, matérias que produzem rela-
¢Oes que se mostram irreversiveis. Como se-
riam resolvidos esses casos? Em nosso en-
tender, ndo poderiam ser regulados por
MPV, ainda que essa limita¢io ndo conste
expressamente do texto constitucional, pois
€ incompativel com o instituto que, por defi-
nicdo, regula temas que admitam a reversi-
bilidade.

E, ainda assim, se o presidente de Repu-
blica baixa ato dessa natureza deve, pelo
menos em tese, responder pelo abuso come-
tido. De fato, conforme registrado no inicio
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desse trabalho, no parlamentarismo a res-
ponsabilidade é objetiva, intrinseca aquele
sistema de governo, pela possibilidade de
dissolugdo do parlamento e queda de Gabi-
nete. Ja no sistema presidencial o processo é
mais fluido, com forte componente politico,
pois se viabiliza por meio da configuragdo
de crime de responsabilidade e este, dado o
seu carater eminentemente politico, impde
dificuldade de instaura¢do do processo res-
pectivo, ante os instrumentos de cooptagdo
de parlamentares para a formacdo da maio-
ria do governo no Congresso Nacional.

3.2. Medida provisdria e flexibiliza¢do do
principio da legalidade

Segundo o principio da legalidade, o
agente publico s6 age quando expressamen-
te autorizado por lei e nos limites desta. Essa
limitagdo constitucional pode ser abalada
pela utiliza¢io abusiva da MPV, conjugada
com a pratica das reedices (ja extinta) e com
ateoria do fato consumado, visto que se con-
verte em instrumento de convalidacdo de
acdes administrativas que néo se sustenta-
riam no ambito do debate publico.

Sé&o ilustrativas dessa “flexibilizacdo”
do principio da legalidade:

1. a MPV 2048-26, de 29/6/2000, “Dis-
pbe sobre a criacdo, reestruturagdo e orga-
nizacao de carreiras, cargos e fungées co-
missionadas técnicas no ambito da Admi-
nistracdo Publica Federal direta, autarqui-
ca e fundacional, da novaredacdo ao art. 57
da Lei n°4.878, de 3 de dezembro de 1965,
que dispde sobre o regime juridico peculiar
aos funcionarios policiais civis da Unido e
do Distrito Federal, e da outras providénci-
as” alterou diversas carreiras do Poder Exe-
cutivo, viabilizando o provimento dos refe-
ridos cargos.

Apobs sucessivas reedigdes, a MPV 2229,
de 6/9/2001, introduziu o seguinte artigo 73:
“OQuadro IV dalein®10.171, de 5 de janei-
ro de 20011, fica acrescido das autorizagdes
constantes do Anexo X1X desta Medida Pro-
viséria.” O citado anexo XIX tem o seguinte
titulo: “ANEXO XIX - DEMONSTRATIVO

DE QUETRATA O ART. 62 DA LEI N©9.995,
DE 2000%, PARA ATENDIMENTO AO DIS-
POSTO NO ART. 169, § 1¢, INCISO II, DA
CONSTITUICAO”.

Vale dizer, o presidente da Republicaem
setembro de 2001 “legalizou” os atos prati-
cados desde junho de 2000.

2.aMPV 237, de 27/1/2005, que “Auto-
riza a Unido a prestar auxilio financeiro aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipi-
0s, com o objetivo de fomentar as exporta-
¢Oes do Pais, e da outras providéncias.”
Dentre as “outras providéncias” destaca-
mos o artigo 92, que alterou o artigo 8° da
MPV 2.185-35, de 24 de agosto de 2001, para
incluir dentre as operacOes de crédito pas-
siveis de refinanciamento as contratadas
com a Caixa Econémica Federal e dilatar de
3 para 6 anos essa possibilidade (inciso 11
do § 19). Acrescentou, ainda, 0 seguinte in-
ciso: “Ill - as operacGes de crédito destina-
das a implantacao de projeto de melhoria
em sistemas de iluminagédo publica, no am-
bito do Programa Nacional de lluminagdo
Publica Eficiente - Reluz.” E um novo para-
grafo: “§ 2° Os efeitos da excluséo a que se
refere o inciso 111 do § 1° retroagem a 29 de
junho de 2000.”

Com essa MPV, o Presidente da Repu-
blica “legalizou” atos de diversos prefeitos
gue poderiam, em tese, configurar improbi-
dade administrativa prevista no artigo 73
da Lei Complementar 101/2000 — Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Com efeito, essa amostra de MPVs pare-
ce indicar a mitigagdo da forga restritiva do
ato daadministracao a lei, em prejuizo, por-
tanto, do principio constitucional da legali-
dade. Vale dizer: do principio do governo
limitado, referido por Rosenfeld.

4. Medida Provisoria
em matéria tributaria
4.1. Limites a edigao
Humberto Bergmann Avila (1997, p. 46)

ainda sob o regime constitucional anterior,
afirmaque “... autilizacdo de MPV parains-
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tituir tributos em funcao de caso de relevan-
cia e urgéncia esbarra nos principios da le-
galidade e da anterioridade. [...] Além dis-
so, a legalidade agrega-se a tipicidade, no
sentido de que a exigéncia referente aos as-
pectos da norma de tributacao (hipotese de
incidéncia, base de calculo, aliquota, etc.)
deve derivar da prépria lei, sobre isso deci-
dindo apenas o legislador, nunca, o admi-
nistrador”, mas ressalva que o STF a aceita,
em principio, ao argumento de que a Cons-
tituicdo ndo fez restrigdes no que toca a ma-
téria [RE 138284, RTJISTF (143): 321. 1992].

Para Sacha Calmon Navarro Coelho
(1997, p. 24) “todos os casos relevantes e
urgentes em tema de tributacéo ja estdo aten-
didos no corpo permanente da Constitui-
¢do...” remetendo aos impostos com aliquo-
tas flexiveis (art. 150, VIII, “a” e “b” e §19),
aos empréstimos compulsérios de que trata
o art. 148, | e paragrafo Unico, e a anteriori-
dade nonagesimal incidente nas contribui-
¢Oes sociais (artigo 195, 86°). A partir dai
questiona: “Que outros casos de urgénciae
relevancia existirdo num direito tdo marca-
do pelalegalidade e a anterioridade a suge-
rir MPVs?” E responde: “N&o nos ocorre
nenhum!”

Hugo de Brito Machado (2003, p. 87), que
sempre foi um critico veemente da utiliza-
¢do de MPVs em matéria tributaria, inclusi-
ve quanto a omissao do Supremo Tribunal
ao tratar do tema, entende que: “... anorma
do § 22 do art. 62 da Constituicédo Federal,
introduzida pela Emenda n. 32, que exige
lei do exercicio anterior para autorizar a
cobranca dos impostos sujeitos ao princi-
pio da anterioridade, tem natureza mera-
mente interpretativa. [...] Assim, aplica-se
também as taxas e contribuigdes sujeitas ao
principio da anterioridade nos termos do
art. 150, inciso 111, alinea “b”, da Constitui-
cdo Federal.”

Leon Frejda Szklarowsky (2003, p. 84),
mesmo registrando os abusos cometidos por
sucessivos governos, assevera que “o Esta-
do moderno ndo pode prescindir de certos
instrumentos que Ihe déem agilidade bas-

tante para a realizacdo de atividades que
ndo possam aguardar o desenlace moroso
da via normal”. Nessa perspectiva, consi-
dera valida a edicdo de MPVs para a insti-
tuicdo ou majoracédo de tributos, visto que
sendo lei em sentido material, contra ela ndo
se poderia esgrimir o argumento do princi-
pio da legalidade.

E vai além ao argumentar, sob a 6tica da
governabilidade, que “as Constitui¢cGes mo-
dernas disp6em de certos mecanismos que
permitem ultrapassar as barreiras impostas
pelarigida divisdo de Poderes, que hoje ndo
mais comporta a severa intangibilidade des-
ses mesmos poderes” (SZKLAROWSKY,
2003, pags. 84-85).

No que tange a matéria tributéria, ex-
plicita a incoeréncia do constituinte deri-
vado em admitir a institui¢cdo de imposto
por MPV, mas condicionar sua eficacia a
conversdo em lei, advogando a possibili-
dade da cobranca, a despeito da explicita
limitacéo.

Na&o nos parece correto o entendimento.
A novaredacdo do § 2°exprime a prevalén-
ciado principio da legalidade que integrao
corpo permanente da Constituicdo como li-
mitacdo ao Poder estatal de tributar, que
decorre dos direitos e garantias fundamen-
tais. A suposta antinomia resolve-se em fa-
vor do cidadéo e ndo do Estado. Vale dizer,
no paradigma procedimental do direito, no
qual deve prevalecer o amplo e publico de-
bate sobre normas que invadam a esfera de
igualdade e liberdade do cidad&o como con-
dicdo de legitimidade das normas, parece
ser inaceitavel a sua edicdo por ato unipes-
soal do Presidente da Republica.

Oscar Dias Corréa (2005, p. 491) enten-
de que a EC 32/2001 deveria ter veiculado
impedimento genérico a tributos e anota
sobre o novo § 22 do artigo 62 que a eficacia
s6 provirase a MPV “se houver tornado lei,
com a eficacia e definitividade de lei,com o
gue, praticamente, se vedou a MP em maté-
ria tributaria, em face dos riscos que repre-
sentava a sua admisséo. E respeitou-se o
principio da anterioridade”.
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Clélio Chiesa (2002, p. 36), sob a égide
do novo modelo constitucional, entende ser
um despautério a instituicdo ou majoracao
de tributos por MPV, pois seria: (1) incom-
pativel com a sistematica do ordenamento
juridico patrio; e (2) incongruente o para-
grafo com o caput, aduzindo que “o princi-
pio da seguranga juridica, contemplado
implicitamente pelo sistema positivo, ma-
nifesta-se de forma mais recrudescida no
Direito Tributario. Revela-se ndo apenas por
meio da legalidade ou pelairretroatividade
das leis tributarias, mas, principalmente,
pelo principio da anterioridade.”

Conclui que a tributacédo contrapde-se a
um dos direitos fundamentais do cidadao,
que é o direito de propriedade e que deve
haver, na medida do possivel, o equilibrio
entre essas duas diretrizes, viabilizando o
Estado Democrético de Direito.

Aditamos aos argumentos desses dou-
trinadores a obrigatoriedade do planejamen-
to como obstaculo a configuragao de ur-
génciae relevancia em matéria tributaria.
De fato, o planejamento publico se consubs-
tancia nas leis orgcamentarias anuais, com
expressa previsdo de receitas e despesas,
elaboradas em obediéncia as diretrizes or-
camentarias instituidas na LDO e respeita-
do, ainda, o plano plurianual (artigos 165 a
167).

Esse conjunto de normas impede a ar-
guicdo de necessidades imperiosas e ina-
fastaveis a justificar a instituicao de impos-
tos ou contribuicdes por meio desse instru-
mento legislativo excepcional. Destaguem-
se as limitagBes estatuidas no artigo 167,
ressalvada, como passivel de disciplina
por MPV, a abertura de crédito extraordi-
nario para atender despesas imprevisiveis
e urgentes, como as decorrentes de guer-
ra, comogao interna ou calamidade pu-
blica (8§ 39), o que obsta o0 argumento da
imprevisdo em matéria financeira e orga-
mentaria publica.

Acrescente-se, ainda, a hipotese do arti-
go 154, 11, sob cujo fundamento a Unido pode
instituir impostos extraordinarios, compre-

endidos ou ndo em sua competéncia tribu-
taria, exclusivamente na iminéncia ou no
caso de guerra externa.

Ja os tributos que tém funcao parafiscal
possuem flexibilidade de aliquotas. Vale di-
zer: dentro das balizas legalmente estabele-
cidas, ato do Poder Executivo pode aumen-
tar ou reduzir as aliquotas, o que permite o
controle da balanga comercial, do meio cir-
culante etc.

Assim, nada justifica que MPV institua
ou majore tributos.

Merece consideragdo particularizada a
guestdo da instituicio ou majoracao de con-
tribuicdo social.

Hugo de Brito Machado (2003, p. 87) de-
fende que a limitacdo para o imposto deve
estender-se as contribuicGes sociais — sujei-
tas ao intersticio de 90 dias.

A experiéncia ndo autoriza a certeza
daquele festejado tributarista, ainda que se
concorde com a tese esposada. Ao revés, 0s
precedentes relativos ao regime anterior a
EC 32 nesta matéria ja desaconselhariam a
excessiva expectativa, visto que ha disposi-
tivo tratando expressamente da hipétese de
imposto, enquanto que a emenda nado faz
referéncia as ContribuicGes sociais, 0 que
pode ser interpretado como “siléncio elo-
gUente”, ou seja: ndo excepcionado, estaria
autorizada a veiculacdo de contribuicdes
sociais por MPV.

Leon Fredja, em contraposicdo entende
possivel a veiculagdo de contribuicéo soci-
al por MPV por ndo haver vedacéo expres-
sa. Nesse sentido, sentencia que “o § 22 do
artigo 62 refere-se aimposto e ndo a tributo.
O tributo compreende o0s impostos, as ta-
xas e as contribuicdes (CTN, artigos 3¢, 52,
16,77 e 81 c/coartigo 145 da CF). Sdo ins-
titutos distintos que se ndo confundem.”
(SZKLAROWSKY, 2003, pags. 154-155)

Esse entendimento decorre de exegese
meramente literal e a qual j& aludimos li-
nhas atras, quando nos referimos ao “silén-
cio elogtiente”. Isto ndo significa dizer que
seja 0 mais correto, fora do marco pragmati-
co adotado por Leon Fredja.
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Em nosso entender, o raciocinio ndo se
mostra aceitavel, por afrontar o processo de
instituicdo do direito no &mbito de amplas
discussdes publicas e que, portanto, ndo
pode se submeter a voluntarismos, que ndo
se coadunam com o Estado Democratico de
Direito. Reitere-se que o principio do plane-
jamento publico obstaculizaria a configu-
racdo de urgéncia. Ademais, o § 52 do arti-
go 195 da CF/88 determina que nenhum
beneficio pode ser criado, majorado ou es-
tendido sem a correspondente fonte de cus-
teio.

Assume relevo, ainda, o artigo 17 da Lei
de Responsabilidade Fiscal segundo o qual
anova despesa permanente deve ser instru-
ida com o impacto orcamentario e precedi-
da da respectiva fonte de recursos.

Tampouco a “governabilidade” a legiti-
ma, pois dad margem a violagdo da integri-
dade do direito e da supremacia da Consti-
tuicdo. Parao STF “Ainvocacgdo das razfes
de Estado — além de deslegitimar-se como
fundamento idéneo de justificacdo de me-
didas legislativas — representa, por efeito
das gravissimas conseqiiéncias provocadas
por seu eventual acolhimento, uma ameaga
inadmissivel as liberdades publicas, a su-
premacia da ordem constitucional e aos
valores democraticos que a informam, cul-
minando por introduzir, no sistema de di-
reito positivo, um preocupante fator de
ruptura e de desestabilizacéo politico-ju-
ridica...” (Celso de Mello, ADI-MC 2010, DJ
12.04.2002, p. 0005)

4.2. Limites a eficacia

Questao de suma importancia é a regu-
lac8o dos efeitos de MPV rejeitada, potenci-
almente violadora do Estado Democratico
de Direito por afrontar os principios da se-
paracdo dos poderes e da legalidade.

Desde a redacdo originaria, compete ex-
clusivamente ao Congresso Nacional regu-
lar as relagdes juridicas decorrentes de MPV
rejeitada, sem submeter-se ao crivo do Pre-
sidente da Republica, em reforgo a idéia de
freios e contrapesos, pois se ao presidente

foi concedida a competéncia excepcional de
editar MPVs, incumbe ao Congresso, por
decreto legislativo, disciplinar as relacfes
juridicas decorrentes das que nao forem
aprovadas.

Quer nos parecer que o principio da le-
galidade impede que a convalidagdo dos
atos praticados, caso tenha sido instituido
ou majorado contribuicéo social.

5. O § 11 do artigo 62:
a democracia violentada

Importante destacar que o constituinte
derivado (EC 32/2001) autorizou generica-
mente, com o § 11 do artigo 62, que as rela-
¢Oes juridicas se perpetuassem no tempo,
na hipotese de ndo ser editado o decreto le-
gislativo em sessenta dias.

“A auséncia do disciplinamento dos
efeitos da MPV que perdeu eficacia ou foi
rejeitada conduz, surpreendente e contra-
ditoriamente, a sua eficacia e validade: as
relacdes juridicas constituidas e decorren-
tes de atos praticados durante sua vigéncia
conservar-se-ao por ela regidas e, portan-
to, como se aprovadas! A isso levara a omis-
sdo do CN! Como acontecia com os decre-
tos-leis no regime da CF 67 e daEC 1/69.”
(CORREA, 2005, p. 493)

Chiesa (2002, p. 34) afirmaacercado § 11
gue “essa sistematica podera criar situacoes
esdrixulas, ofensivas ao principio da lega-
lidade em sentido estrito e ao principio da
separacao dos poderes, pois relagdes juridi-
cas poderdo consumar-se e tornar-se defini-
tivas, fundadas em ato normativo editado
unilateralmente pelo Chefe do Executivo,
redimensionando a diretriz segundo a qual
alguém somente estd obrigado a fazer ou ndo
fazer alguma coisa sendo em virtude de ato
normativo editado pelo Legislativo ou que
tenha tido a sua aquiescéncia, seja prévia
ou a posteriori.”

De fato, o paradoxo da cldusula genéri-
cade convalidacdo deve ser enfrentado.

Poderia o constituinte derivado legitima-
mente promulgar o 8 11 do artigo 62?
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Quier parecer que ndo. Conforme explici-
tado alhures, ao estabelecer a disciplina dos
decretos-leis em vigor na data da promul-
gacdo da CF/88 — ADCT, art. 25,8 1°— 0
constituinte prestigiou o Legislativo, com
arrimo no principio da separacdo dos po-
deres, quando determinou que os DLs edi-
tados até 2/9/88, seriam apreciados pelo
Congresso em até de 180 dias, a contar da
promulgacdo da CF/88, sob pena de rejeicao
e 0s baixados de 3/9/88 até a promulgacéo
da Carta seriam convertidos em MPVs.

Na&o se ignora, registre-se, que o inciso
Il daquele dispositivo transitério convali-
dou os atos praticados na vigéncia do DL
rejeitado expressa ou tacitamente, o que po-
deria ser interpretado como autorizador do
modelo. Entretanto, essa exce¢do s6 pode-
ria ser validamente estabelecida pelo cons-
tituinte originério, sendo ilegitima a sua
ampliacéo.

Avulta considerar que a solucéo perpe-
trada restabelece o principio da garantia de
eficacia por decurso de prazo, pratica repu-
diada pela Constituigdo, que confere a mai-
oria o direito de utilizar-se da obstrugéo le-
gislativa (instrumento tipico das minorias
no embate dialético préprio do Parlamento,
com o intuito de assegurar as legitimas ne-
gociacdes parlamentares para a conforma-
¢do de um texto médio). Ora, se se da a pro-
pria maioria essa prerrogativa, por certo res-
ta caracterizado o interesse de fazer preva-
lecer a vontade presidencial por decurso de
prazo, o que é repudiado pela CF/88, pois a
aprovacao por decurso de prazo subverte a
sistematica legislativa do constituinte ori-
ginario e serve para escamotear 0s possi-
veis votos dos integrantes do bloco parla-
mentar de apoio ao governo. Basta negar
presenca, na comissao ou no Plendrio, para
prevalecer o poder imperial do presidente,
em detrimento do império do direito.

Ora, incumbe ao Governo que editou a
MPV o 6nus de aprova-la e, ndo logrando
éxito nesse desiderato, aprovar ao menos o
decreto legislativo que regule os efeitos das
relaces juridicas decorrentes de sua eféme-

ra vigéncia. Admitir o contréario é transfor-
mar o instituto provisorio em permanente,
ainda que de eficicia contida no tempo.

O § 11 do artigo 62, rigorosamente, res-
taura o critério do DL, que o constituinte
originario pretendeu sepultar em favor da
implantacdo do Estado Democratico de Di-
reito, o que permite afirmar que essa norma
viola principio fundamental da Federacgao.

No que tange a regulacao dos efeitos de
MPV que institui ou majora contribuices
sociais no novo regime constitucional, ain-
da que se mostre reversivel, parece correto
afirmar que havendo exacéo e rejeitada a
MPV deve haver a restituicdo do pagamen-
to indevido, como solucdo mais consenta-
nea com os principios constitucionais que
regem a nacgdo brasileira.

Destarte, se a MPV foi rejeitada, ndo ha-
vera lei que autorize a exacao, visto que o
povo, por seus representantes, a tera recu-
sado, dentro do exercicio soberano da auto-
imposicdo tributaria, razéo pela qual, se re-
colhido aos cofres publicos, o tributo arreca-
dado deve ser devolvido aos contribuintes.

De fato, retomando em Habermas e
Dworkin: (1) anogéo de legitimagéo demo-
cratica da formacéo de direito como consti-
tuinte da autolimitacéo legislativa; (2) a
adocao de amplo debate publico, tomando-
se a sério as contribuicdes dos cidadéos; (3)
a observancia de procedimento discursivo
para a limitacé@o das esferas de igualdade e
liberdade individual, mesmo que esse pro-
cesso se dé por meio de representantes peri-
odicamente constituidos mediante sufragio
livre, direto e universal; e (4) a manutencéo
daintegridade do sistema juridico, ndo nos
parece adequado o argumento de governa-
bilidade para justificar a exacdo, conforme
anteriormente explicitado.

A governabilidade concretiza-se na
Constituicdo e n&o contra ela. E o respeito
aos principios que fundam a comunidade
politica de cidadaos livres e iguais que legi-
tima o exercicio dos Poderes em nome do
povo. Aquele povo completo e complexo a
gue aludem Rosenfeld e Muller.
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Ingovernavel é a nacdo cujo governante
pretenda, sem qualquer discussao publica,
libertar-se das limitagdes de Poder impos-
tas constitucional e legalmente. O agiganta-
mento do Poder Executivo fragiliza o siste-
ma de freios e contrapesos e, por conseguin-
te, coloca em risco a propria democracia,
abrindo espaco a tirania e ao autoritarismo.

6. Conclusbes

Ante 0 exposto, parece correto afirmar que:

6.1. acompeténcia excepcional legislati-
vado Presidente da Republica deve ser exer-
cida com parcimonia e responsabilidade,
reservada exclusivamente para situacfes
emergenciais, de graves consequéncias
para o interesse publico ou de comogao
social;

6.2. 0s pressupostos de urgéncia e rele-
vancia devem ser ponderados pelo chefe do
Poder Executivo sob pena de instaurar-se
inconcebivel inseguranca juridica e atentar
contra o Estado Democratico de Direito.
Assim, além de mostrar-se imprescindivel a
regulacdo de determinada matéria por MPV,
naquelas em que n&o estéo explicitamente
proibidas no texto constitucional, deve-se
avaliar objetivamente, ainda, se os atos que
dela decorrerem séo reversiveis. Caso con-
trario, nao se ha de regula-la por instituto
que, por definicéo, é precario;

6.3. o instituto das MPVs néo se mostra
adequado para regular matéria tributaria,
ante os principios que informam o Estado
Democrético de Direito, bem como pelaim-
possibilidade de configurar-se a urgénciae
relevancia, ante a obrigatoriedade do pla-
nejamento publico. A situacdo emergencial
prevista constitucionalmente para os impos-
tos tem regulagdo prépria que dispensa a
utilizacéo do instituto;

6.4. ainda assim, se o Presidente da Re-
publica instituir contribuigéo social medi-
ante MPV, a sua rejei¢do pelo Congresso,
tacita ou expressa, implicara ilegitimidade
da cobranca, por violagdo do principio da
legalidade estrita. Neste caso, ndo podera o

Congresso Nacional considerar vélida a
exacao, pois deixara de ter eficaciaa MPV.

6.5. mesmo que o Parlamento ndo edite o
Decreto Legislativo cassando os efeitos do
ato excepcional presidencial, ndo podera
incidir o § 11 do artigo 62, por inconstituci-
onalidade. Neste caso, a solu¢do que nos
parece mais adequada ao Estado Democra-
tico de Direito é perda de eficacia desde a
edicdo, com a consequente insubsisténcia
de amparo legal da exa¢do e devolugdo da
contribuicao cobrada.

Notas

! Trata-se da Lei Orgamentaria Anual de 2001.
2 A Lei 9.995, de 25/7/2000, fixou “as diretri-
zes para a elaboracdo da lei orcamentéaria de 2001”.
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