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Abram Szajman




Apos o longo periodo do autoritarismo militar, a populacao
brasileira recebeu com muita esperanca a promulgacao da Cons-
tituicio Federal, em 1988. Desde entao, nossa Carta Magna baliza
o funcionamento do regime democratico e de seu complemento
indispensavel, a economia de livie mercado.

Decorridas mais de duas décadas, porém, muitas emendas
constitucionais e mesmo decisdes do Supremo Tribunal Federal
causaram modificacdes no ordenamento juridico nacional, que
precisam ser mais bem conhecidas e assimiladas pela sociedade.
Foi com o intuito de prestar mais esse servico a coletividade que
a FecomercioSP, por meio de seu Conselho Superior de Direito, or-
ganizou este compéndio que o leitor tem em méos, elaborado por
juristas conceituados.

O debate em torno dos temas aqui contemplades, que visa-
mos estimular, certamente contribuira para o aprimoramento da
cidadania e o fortalecimento das instituicoes responsaveis pela
manutencao do Estado Democratico de Direito.



PREFACIO

Ives Gandra da Silva Martins




Em reuniao do Conselho Superior de Direito da FecomercioSP,
decidimos elaborar um livro sobre os novos caminhos do Direito
Constitucional a partir das emendas constitucionais e das recentes
decisoes do STF como legislador positivo sobre temas polémicos.

Convidamos conselheiros e outros constitucionalistas para
escrever sobre todos os titulos da Lei Suprema, numa visao anali-
tica e critica, possibilitande um reexame do texto completo a Tuz
da experiéncia, do conhecimento e da vivéncia dos autores sobre
urn roteiro preparado pela instituicao.

Assim, o Conselho Superior de Direito acredita que a nova
obra, destinada a universidades, tribunais, administracao publica,
empresas e sociedade em geral, atende ao principal desiderato da
FecomercioSP, que €, a par da defesa dos interesses da categoria,
ofertar permanente colaboragac ao povo e aos poderes constitu-
idos ao conformar os destinos de nossa terra e de nossa gente.

Portanto, com a certeza de que o Conselho Superior de Direito
—que ha 22 anos se debruca sobre os grandes temas juridicos do Pais
para discuti-los — permanece cumprindo sua missao, oferecemos ao
publico o livro Principios Constitucionais Relevantes: a Constituicao In-
terpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP.
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PRELIMINARES

Aristoteles diferencia o pader politico (politikos) do poder
despétice (despotikos). O primeiro se exerce em beneficio de todos
(polis) mediante o discurso (logos) entre iguais e € essencialmente
plblico. G segundo se exerce ermn beneficio do seu possuidor, me-
diante a forca (bia), entre desiguais, e & essencialmente privado
(oikos). Cornelius Castoriadis parafraseia historicamente a distin-
cao aristotélica nos seguintes termos: o politico como fendmeno
do poder é universal, mas a politica como atividade coletiva de
questionamento da vida em comum & uma particularidade oci-
dental (castoriadis, 2007, p. 32-33).

Isso significa que o politico (ou, para Castoriadis, a politica)
nao se identifica de modo imediato com a esséncia humana, a ra-
cionalidade que se expressa na linguagem, no logos. Ao contrario,
o politico & um modo de existéncia (e, como tal, contingente) em
que a vida em comum é submetida ao questionamento coletivo.
A existéncia politica ocorre quando o comum (to keinon) (Vernant,
1990, p. 250) 5€ torna objeto de um juizo. O termo grego para juizo é
krisis, que significa também "conflito, critica, separacao, discerni-
mento, crise” (Pereira, 1990, p. 333). Aproveitando a polissemia do ter-
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mo grego krisis, pode-se dizer que o constitutive da vida politica &
a crise, o conflito instaurado quando a comunidade é apropriada
criticamente no juize.

Ora, na historia ocidental, todas as grandes experiéncias
politicas foram acompanhadas da criacac de uma instituicao
contramajoritaria que pudesse revisar ou controlar os juizos ela-
borados pelo povo. Vamos chamar essa instituicao de “guardia da
Constituicao”. Assim, os grandes movimentos democraticos, ao
lado das instituicdes de autonomia (voto, liberdade de expressao,
representacao popular, plebiscito, etc.), criaram uma instituicao
de autolimitacao, a guardia da Constituicao.

Se existir politicamente significa existir na dependéncia de
juizos que se pretendem verdadeiros, € funcao de uma constitui-
cao estabelecer a verdade que servira como critério de avaliacao
dos juizos. Assim, viver politicamente é orientar o convivio pela
verdade, uma verdade estabelecida precisamente pela Constitui-
cdo. O papel do guardido da Constituicao  tornar o povo cons-
ciente do seu vinculo com a verdade e com isso realizar a obra
propria da Constituicdo: orientar a "obra comum” pela verdade, o
que significa torna-la politica. Ele o faz por meio de uma atividade
conhecida como revisdo constitucional ou controle de constitu-
cionalidade: certos juizos politicos sdo anulados por serem incon-
sistentes com a verdade da Constituicao.

A nossa tese € a de que o guardiao da Constituicao tem a
paradoxal funcao de autorizar o povo desautorizando-o. Sormente
um povo que aceita ter suas decisoes revisadas em nome de uma
verdade que se coloca come critério externo de controle de suas
decisfes é que se vé confirmado na sua vontade de assumir a ver-
dade como critério interno de suas deliberacdes. A revisao cansti-
tucional, ao desautorizar resultados democraticos pontuais, con-
firma a pratica democratica como um todo. A funcao primordial
do guardidao da Constituicao & representar a vontade de verdade
do povo, a sua vontade de existir politicamente.

O objeto deste texto é tentar fornecer uma justificacao
epistemolagica tanto da democracia como da guarda da Cons-
tituicao, examinando o modo peculiar da verdade se manifestar
nos juizos politicos: como opinido. A partir de uma analise da
opiniao, pretende-se demonstrar o carater tragico da democra-
cia, que nao pode prescindir da verdade, mas também nao pode
estar sequro dela.

Os argumentos a seguir colocam-se no interior da tradicao
aristotelico-tomista.
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RAZAO PRATICA E OPINIAO

Verdade e opinido

A tradicio classica distingue nos enunciadoes o conteudo propo-
sicional e a forca assertiva. Nos juizos, deve-se diferenciar, por-
tanto, uma dimensao objetiva ou o conteudo de verdade e uma
dimensao subjetiva, que indica o grau de adesao do sujeito a ver-
dade da proposicdc. Uma mesma proposicao pode ser afirmada
com diferentes forcas assertivas conforme o grau de segurarnca
atribuido pelo sujeito a sua adesao ao conteudo da proposicao.
Assim, temos quatro graus diversos de forca assertiva: certeza, fé,
opiniao e duvida (tlano, 1998). Para nossos fins, vamos nos concen-
trar na oposicao entre opinido e certeza, ja tematizadas na Grécia
classica na forma da oposicao entre doxa e episteme. De fato, 0s
gregos contrapunham a “doxa, saber imperfecto y oscilante, a la
episteme, conocimiento cierto y firme [..]" {tlano, 1998, p. 62).

A razao tedrica estrutura-se coma episteme, saber cientifi-
co, que se expressa pot meio de proposicoes certas: a sua verdade
impoe-se de modo incondicional a todo sujeito cognoscente. A
certeza das proposicaes cientificas advém da evidéncia ligada as
caracteristicas praprias do objeto do saber cientifico, a necessida-
de e a universalidade: "A episteme & um juizo sobre o universal e o
necessario” (Aristoteles, 1999).

Por outro lado, o juizo ligado a um objeto particular e con-
tingente (objeto proprio da razdo pratica) so pode expressar-se
como opiniao, doxa. Segundo Aristoteles, "a opiniaoe [..] tem por
objeto o contingente”, contudo, sendo “um tipo de enunciagaa”,
ela & qualificada como “verdadeira ou falsa” (Aristdteles, 1999). Na Opi-
nido, a forca assertiva emprestada ao contetido proposicional €
condicional, o que, em terminologia escolastica, se expressa coma
“temor” de que a proposicao contraria seja verdadeira, £ por isso
que Aristoteles diz: “A opiniao € insegura” (Aristoteles, 1988a). E 0 que
inclina a razio a assentir a uma das alternativas da contradicao é
precisamente a vantade: “Fl entendimiento presta su asentimiento
no porque esté movido suficientemente por el proprio objeto, sino
que, trds una eleccion, se inclina voluntariamente por una de las
partes con preferencia sobre la outra. 5i presta ese asentimiento con
duda y miedo de la outra parte, da lugar a la opinion "(Aquino, 2003).

A lingua grega vincula opiniac e aparéncia. Como lembra
Hannah Arendt, doxa esta relacionado com dokei moi, "daquilo
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que me parece” (Arendt, 1993, p. 96). A Opinido versa sobre uma pTo-
posicao aparentemente verdadeira. Assim, o que move a vontade
de assentir a uma proposicio incerta é a aparéncia da verdade, a
verossimilhanca: “La voluntad interviene em favor de uma opinicn
porque la estima como verosimil” (tlano, 1998, p-61. Em termos mais
precisos, 0 que aparece verossimil & razao a vontade faz com que
esta assuma como verdadeiro, A vontade vé na verdade um bem e
por issoinclinaarazao a assentir aquilo que se assemelha a verda-
de. A opinido ndo é, portanto, “fantasia subjetiva e arbitrariedade”
fArendt, 1993, p. 96), mas uma afirmacao sobre o mundo que se baseia
no aspecto que este reveste para um sujeito que busca a verdade,
sem uma “vontade de verdade”, a verossimilhanca é irrelevante e
a opiniao deixa de existir, dando lugar a “fantasia subjetiva”
Assim, o que define a opinido é o fato de ela ser, consciente-
mente, um juizo sobre a aparéncia da coisa, e nao sobre a “coisa
em si”,. Dai o carater essencialmente refutavel e revisavel de toda
opiniac. Como ela € sernpre mediada pela aparéncia, outros pon-
tos de vista, isto & outras opinides, sempre podem revelar mais
aspectos da coisa, levando a maior aproximacao da verdade. Por
depender do modo como o objeto aparece ao sujeito, a opinido se
quer verdadeira, mas nao se sabe verdadeira: a opiniao mostra-se
assim, um modo inseguro e provisério de “estar na verdade”,

Razdo prdtica e opinido

A razao pratica, tendo como objeto a acio, e esta sendo
particular (aristoteles, 1999) € contingente, deve assumir como sua
forma prépria a opiniao.’ Para manifestar o carater “opinativo”
do saber pratico, & util examinar o juizo pratico mais importan-
te, aquele que comanda diretamente a acio, o chamado “juizo
ultimo” ou “decisao”, Com efeito, se concebemos a razio pratica
como um esforco deliberativo que se da a partir da contraposi-
tao de argumentos, o que permite encerrar o processo? Como se
da a passagem da troca de palavras a “palavra final” sobre a acdo
em exame? Como afirma Gadamer, “cada palavra exige outra;
também a palavra final, que em realidade nio existe” {Gadamer,
1998, p. 61). A 1azao pratica € infinita: os argumentos a favor e con-
tra estabelecem somente o que pode ser o contetdo proposicio-
nal de uma decisdo, mas nao transforma qualquer proposicao
em “palavra final” ou “juizo dltimo” ou “decisdo” sobre o tema.
Isso significa que o processo deliberativo nao é capaz, por si so,
de conferit a uma sentenca o carater de “conclusio”. Entregue a
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si mesma, a razdo pratica deliberativa ¢ inconclusiva. Ora, 0 que
permite “sair” do circulo dialético entre assercGes e contra-asser-
coes & um ato de vontade:

La razén deliberante no concluiria par si misma un juicio prdctico uttimo.
en efecto, puede multiplicar hasta el inifinito la consideracion del pro y del
contra. Para concluir la deliberacidn es precisa la intervencion de fa volun-
tad racional, com la que el sujeto asume un juicio practico particular como
suyo proprioy lo hace ser el iltimo (Lopes apud Bulnes, 1997, p- 14).

Ora, uma proposicao que depende da vontade para ser afir-
mada contra a sua negaco é, por definicao, uma epiniao. No am-
bito da razao pratica, ou seja, no ambito da politica, da moral e
do direito, estamos as voltas com opinides. Comao vimos anterior-
mente, isso nao significa que nao seja possivel enunciar a verdade
no ambito da acio, mas que essa verdade sé pode ser afirmada de
forma condicional precisamente por meio de uma opiniao.

Verdade pritica e opinido

Na tradicio classica, "o bem da razao é a verdade” (Aristoteles,
1999), tendo a verdade a sequinte formulacao: “Falso € dizer que o
ser 3o é ou que o ‘nao ser'é; verdadeiro é dizer que o ser é e que o
‘nio ser' nao é” (Aristteles, 19g1b). Esta definicdo aplica-se igualmente
a verdade almejada por uma opinido pratica, isto & uma opiniao
enunciada pela razio pratica: “O bem da razao pratica é a verdade
pratica” {Ariststeles, 1999).

Deve-se distinguir duas dimensdes da verdade. A primeira,
chamada de “adequacao’, tem a ver com a correspondéncia en-
tre o pensamento ou o enunciado que o expressa e a realidade.
A sequnda, que podemos chamar de "dimensao reflexiva ou de
reflexao’, diz respeito a consciéncia do pensamento ou do enun-
ciado que o expressa ser adequada a realidade, ou ao grau de as-
sentimento que a razao pode conferir ao conteudo da proposicao.
Assim, “dois atos da razao devem ser considerados: um pele qual
se apreende a verdade sobre algo [..]; e outro € o ato pelo qual a
razdo assente aquilo que apreendeu” (Aquino, 2003).

Na dimensao de adequacao da verdade pratica, deve-se ter
presente que ela incide “sobre o objeto da acao, sobre o prakton, e
sobre esse objeto inteiro, fim e meios. A obra do intelecto pratico €
dizer a verdade sobre o fim e sobre 0s meios” (Gauthier e Jolif, 1970, p.
449). A opinido prtica é verdadeira se enuncia o meio apropriado
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para obter um bem real para o sujeito. Ela teria a sequinte formu-
la:"A acdo x na circunstdncia y € um bem’,

Na dimensao reflexiva, o assentimento ao contetido de um
juizo pratico deve ser movido pela vantade, o que caracteriza pre-
cisamente a opiniao. O assentimento da razao a verdade de uma
proposicao nao é imposto pela evidéncia desta, mas é um ato mo-
vido pela vontade. Essa & uma diferenca da dimensao reflexiva da
verdade tedrica, em que a proposicao cientifica é afirmada com
certeza. A peculiaridade da verdade pratica € esta: assim como a
verdade tedrica, pretende adequacao com o mundo, mas, ac con-
trario dela, esta consciente de que nao pode afirmar com certeza
sua adequacao ao mundo.

Isso significa que o juizo pratico (salvo em casos excepcio-
nais)* contém em si “uma possibilidade constitutiva de erro” por
ter o estatuto de opinido. Isso sujeita a reta razao, a razio pratica
que aspira a verdade pratica, a "constante correcao” na direcao de
uma aproximacao crescente a verdade, de modo que se pode di-
zer que a recta ratio é, estritamente falando, uma “correcta ratio”,
uma razao constantemente corrigida (inciarte, 1974, p. 183).

Autoridade e opinido

Como a opiniao nae deriva sua validade de uma evidéncia
racional intrinseca, isto €, sua verdade nao se impée ao sujeito,
seu canceito nao pode ser determinado a nao ser por um recurso
anocdo de autoridade, que permite transpor o hiato entre o veros-
simil e o verdadeiro. A opiniao € uma proposicao a qual é atribuida
autoridade, ou seja, a adesao a ela é decorrente de sua confiabili-
dade, e nao de sua demonstrabilidade. A aparéncia de verdade da
proposicaoc a torna digna de confianca como expressao de como
as coisas sao: ainda que nao se possa saber se as coisas sao assim,
pode-se confiar que sio assim,

Ao passo que demonstracao gera a certeza e o poder exige
submissao, a autoridade reclama apenas crenca, confianca e fi-
delidade, conceitos expressos pelo termo latino fides. A certeza e
o poder possuem um carater coercitivo, nao admitindo contesta-
¢ao ou resisténcia, mas a autoridade é liviemente aceita: nao ha
coma compelir a confianca. Tomemos o exemplo banal de uma
prescricao médica: "A doenca x do senhor y exige o tratamento 7",
Se, para o medico, essa proposicao se reveste de um alto grau de
certeza pelo seu conhecimento do nexo entre a doenca e o tra-
tamento, para o paciente, em geral se trata de uma opinido na
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qual ele deposita sua confianca. Do ponto de vista do paciente, a
prescricao é apenas verassimil, isto €, aparece como verdadeira
em virtude do seu autor, isto e, ela vale como uma opinido na
qual o paciente guer acreditar, mas nao se impde a ele nem pela
evidéncia racional (certeza), nem como uma imposicao de von-
tade por parte do médico (poder).

A partir desse exemple, pode-se explorar a dupla etimo-
logia do termo latino auctoritas para determinar de modo mais
preciso o conceito de autoridade. Auctoritas esta ligada etimo-
logicamente aos termos auctor ("autor”) e augere ("aumentar”)
(Beneviste, 1995, p. 150-152). A prescricio médica recebeu um acresci-
mo/aumento de confianca na sua verdade em virtude do seu
autor, o médico.

A justificacao da fidelidade de uma conduta (“sequir um
tratamento”) em relacdo a um parecer médico nao vem da cer-
teza sobre a sua eficacia, nem da submissao a um poder, mas
do fato de que a prescricao é verossimil em fungao do seu autor.
Por nao ser evidente, o verossimil gera crenca, e nao certeza. Ora,
quem acredita quer acreditar: “Crer depende da vontade de quem
cré” (Aquine, 2003). UM ato de vontade é necessario para preencher
o hiato entre a verossimilhanca e a verdade. A divida € supera-
da por uma decisao que assume o verossimil comeo verdadeiro.
Superacao aqui tem algo a ver com a célebre Aufhebung hegelia-
na. Aguilo que ¢ superado dialeticamente nao & suprimido, mas
conservado. A duvida nao é suprimida pelo ato de vontade: ela &
mantida conscientemente pelo sujeito como algo que nao pode
ser anulada pelo exercicio da razao e precisamente por isso exige
aintervencao da vontade. Aquilo que apenas aparece como verda-
deiro par um ato de vontade é afirmado como verdadeiro, € auto-
rizado pela vontade.

Autoridade e razdo pridtica

Sabemos que, nos problemas praticos da vida cotidiana: "La
alternativa fundamental [..] no es entre bien y el mal Esta es mds
bien la alternativa extrema, La alternativa fundamental es la de lo
mejor y lo peor” (inciarte, 1974, p. 213). Ou seja, a deliberagao versa sobre
o confronto entre 0 bem x e o bem y, sendo um deles o melhor
para o agente nessa situagao concreta, e o outro, o pior. Ambos
formarm o conteudo de opinides contrapostas, nas quais apare-
cem como hens que suscitam a atencdo do agente e o convidam
a uma escolha.
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Apos o exame critico das opinides, a escolha incidira sobre
a opiniao mais verossimil, ou seja, aquela que mais aparenta ser
verdadeira. Deve-se notar, comao diz Aristételes, que "o bem é aqui-
lo que para cada um lhe aparece como tal: para o homem bom
(spoudaios), o que é verdadeiramente tal; para 0 mau, qualquer
coisa [..]. O que distingue o homem bom é ver a verdade em todas
as coisas, sendo ele [..] a regra e a medida delas” (aristételes, 199g). O
ponta de vista do spoudaios ou do homem dotado de razdo pra-
tica, o prudente, € que constitui o critério que autoriza o juizo: A
virtude € um estado habitual que dirige a decisao, consistindo em
um justo meia relativo a nos, cujo critério € a regra moral, isto €, a
mesma que seria determinada pelo prudente” (ariststeles, 1970),

Assim, para Aristoteles, o bem, ou no caso, o melhor, é aqui-
lo que aparece como tal para o spoudaios ou o prudente, Isso sig-
nifica que o agente s6 pode se inclinar a uma das alternativas na
medida em que atribui a si mesmo a visdo do spoudaios. A sua de-
cisao de tomar uma determinada opiniao como guia para a aciao
depende de investir a si mesmo como instancia competente para
0 juizo pratico: o agente afirma a si préprio como regra e medida
da agao, Seu juizo é uma proposicao autorizada: ele confia que a
acao que |he aparece como boa o é na verdade, porque confia que
nesse momento ele € o tipo de agente cujas opiniGes devem ser
aceitas como verdadeiras. Como prudente, o agente € o autor da
regra que deve valer para o caso.

O paradoxo aqui é que somente aquele que mantém a du-
vida sobre a sua propria condicao de prudente € que pode preten-
der ser tal: "A prudéncia é em primeiro lugar, prudéncia diante
de si mesma” (inciarte, 1974, p. 205). Para Aristoteles, sa aguele que
desconfia de si mesma pode confiar em si mesmo: “Nas questoes
importantes, nos fazemos aconselhar de outros porque desconfia-
mos de nos mesmos” (Aristteles, 19gg). O fato de se fazer aconselhar
por outros, desconfiando da propria prudéncia, revela a posse da
qualidade da docilitas, a docilidade, que € justamente, coma indi-
ca Sao Tomas de Aquine, um dos tracos da virtude da prudéncia
(Aquino, 2003). Igualmente, Aristoteles adverte que devemos estar
atentos “diante do agradavel e do prazer, porque nao o julgamos
com imparcialidade” (aristoteles, 1999). Ora, como “la virtud y el vicio
moral se refieren a los dolores y placeres” (Aristételes, 1999), €5sa des-
confianca diante de si mesmo é permanente.

Assim, todo juizo pratico depende de uma dupla opinido: a
primeira, sobre a acao: "A acdo x na circunstancia y constitui um
bem’. A sequnda opinido, por sua vez, incide sobre a propria condi-
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cao do agente: “Eu sou aquele que termn condicoes de afirmar que a
acao x na circunstancia y constitui um bem”. Este ultimo juizo deve
ser considerado uma opinido, porque & impossivel gue o agente te-
nha certeza de que ele tem o grau de prudéncia necessario para fa-
zer frente a um caso que exija deliberacdo. Ou seja, ele possui uma
opinido acerca de si mesmo, e somente se faz digno dessa opinido
ao manter a duvida que lhe & intrinseca: “Serei eu um prudente?”.
O agente coloca-se como autoridade a medida que se desautoriza,
isto &, quando assume a possibilidade de nao ser um prudente.

O agente sabe que possui somente uma opiniao e que o
hiato entre o verossimil e o verdadeiro so pode ser superado pela
vontade, e nao pela razao. Sabe, portanto, que toda pretensao da
razao de ser reta é sempre uma pretensao que nao pode ser ava-
lizada de um modo cabal: a tazao aqui e tao contingente quanto
seu objeto. Tem-se a situacao descrita por Wittgenstein ao comen-
tar como alguém pode saber que esta seguindo uma regra: “Se
isso significa; ‘Tenho razoes, entao a resposta é: Logo ndo terei mais
razoes| £ agirei entdo sem razdes” (Wittgenstein, 1991, p. 211).

A citacao de Wittgenstein nao deve ser entendida como
uma apologia de decisionismo. Somente apds ter apreciado as
razdes, oU seja, apos submeter a exame a verdade do verossimil,
é que o agente pode confiar que o que se The apresenta coma ver-
dadeiro pode ser assumido comao tal. A disposiciao de deixar-se
orientar por razdes manifesta a inclinacao da vontade de deixar-
-se guiar pela verdade, isto & serve como indice de proximidade
da verdade do que aparece como verossimil.

POLITICA E OPINIAO

Politica e juizo

Ao definir o homem como animal politico, Aristoteles salienta duas
caracteristicas: a comunidade entendida como “cbra comum”e a
comunidade nos juizos avaliativos sobre a vida comum.

Em primeiro lugar, a diferenca especifica de "politico” apli-
cada a definicao de "homem" identifica o ser humano como uma
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espécie que nao pode ser classificada entre os animais solitarios e
o0s animais gregarios. Sao animais gregarios, por exemplo, as pom-
bas, os cisnes, os atuns. £ sdo animais politicos os que realizam
uma obra comum (koinon ergon) (Héffe, 2008, p.214), © qUE TIA0 OCOTTE
sempre com 0s animais gregarios. Pertencemn a essa categoria o
homem, a abelha, a vespa, a formiga, o grou” faristételes, 1992). Assim,
a politicidade no homem significa que a propria comunidade nao
e dada, mas resulta da colaboracdo de todos os membros: a co-
munidade ndo € meramente o dado da coexisténcia, mas o que é
construide como “obra comum”.

O segundo elemento que compde a politicidade do homem,
a posse do logos, & apresentado na Politica, livro . Ali, Aristoteles
afirma que “o homem é um animal politico em um grau mais alto
do que uma abelha". Isso porque nao somente a propria comuni-
dade € o resultado da acdo conjunta, mas porgue a comunidade
se torna objeto do logos:

£l hambre, es entre todos los animales el unico que tiene palabra (logos).
La voz (phong) es sefial de pena y de placer, y por esta se encuentra en los
demds animales [..]. Pero la palabra estd para hacer patente lo provechoso
y lo nacive, lo mismo que Jo justa y lo injusto; v lo proprio del hombre con
respecto a los demds animales es que €l salo tiene la percepcion de lo bueno
yde lo malo, de lo justo y de lo injusto y de otras cualidades semejantes, y la
participacion comun en estas percepciones es lo que constituye la familia y
la ciudad (Aristételes, 2000)

O homem é mais politico que os outros animais politicos
porque tem o logos, a palavra na qual ele pode expressar o seu
juizo sobre a comunidade. Nesse sentido, a polis & “mais comum”
que uma colmeia de abethas, porque a comunidade se da em dois
niveis: na obra comum e no juizo sobre a obra comum. Com efeito,
o objetovisado pelologos é a propria comunidade. Esta é colocada
em questao por meio de juizos avaliativos; bem/mal, convenien-
te/nocivo e justo/injusto, O logos manifesta a percepcao indivi-
dual do que € comum, mas, ac ser comunicada, essa percepcao é
confrontada com outras percepcoes. A comunidade é constituida
por esse confronto de percepcoes e juizos (Wolff, 1999, p. 86-91).

Ora, ao passo que a voz expressa somente o subjetivo, o
que nao pode ser partilhado —a dor e o prazer, a palavra tem uma
pretensao de verdade, de expressar as proprias coisas: “Verdadei-
ro € o discurso que revela as coisas como elas sdo” (Aristoteles, 1988b).
Assim, veicular a percepcao individual no Jogos é sujeita-la a fi-
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nalidade deste, expressar o mundo, dizer a verdade: Desse modo,
a existéncia politica, entendida corno constituida pele discurso, &
essencialmente um modo de existéncia “sab a verdade”. A politi-
ca se revela como a dimensao da amizade/inimizade mais radical
entre as pessoas: em torno da verdade e da pretensao de estar
na verdade ocorre a unidade mais profunda entre seres racionais,
mas também os conflitos mais intensas.

Opinido, maioria e verdade

A palis é o conjunte dos cidadaos, e o cidadao € aquele gue
participa nas deliberacdes comuns que ocorrem na Ekklesia, "as-
sembleia do povo” (aristdteles, 2000), Na qual a opinido que € susten-
tada pela maioria deve ser tomada como expressao da cidade.
Como toda opiniao, ela vale em virtude do seu contetdo de ver-
dade. Cabe ao conjunto dos cidadaos dizer a cidade, e dizé-la em
uma opiniao verdadeira.

Para fundar a politica, Aristételes deve entdo estabelecer a
conexao entre maioria e verdade para fundar a autoridade da opi-
nido da maioria. Ou seja, € necessario estabelecer se o que apare-
ce a maioria coma verdadeiro pode ser assumido como tal.

Aristoteles estabelece a autoridade da verossimilhanca da
opiniao majoritaria com consideragdes sobre a afinidade entre o
homem e a verdade e o carater apropriado do dialogo como modo
de alcancar a verdade, De fato, se "todo homem tem qualquer coi-
sa de particular a contribuir com a verdade” (aristételes, 19g1a), ainda
“que essa contribuicac pouco ou nada acrescente ao conhecimen-
to da verdade, todavia, da unido de todas as contribuicoes indivi-
duais decerre um resultado consideravel” (aristételes, 1gg1b). Assim, 0
juizo compartilhado pela multiddo é um juizo autorizado, porque
“os homens sao por natureza capazes de verdade e, na maior parte
dos casos, alcancam a verdade” (Aristételes, 2006). 5e a natureza ‘nada
faz em vao” (Aristateles, 2000), Setia insolito que ela dotasse o homem
da faculdade da razao, e arazéo fosse incapaz de alcangar seu fim/
bem proprio, a verdade.

A partir dessas consideracdes, um estudioso da obra de
Aristoteles pode dizer “que o homem tem uma especie de dispo-
sicao natural a verdade; gracas a isso, a concordia € ndo apenas
condicdo necessaria, mas também indicio quase suficiente da ver-
dade” (Berti, 1998, p. 138).

No plano da verdade comao adequacao, o autor da opiniao
mais correta, ou seja, mais proxima da verdade, & a maioria.
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Mas continuamos no contingente: os juizos da maioria sao
opinides e, como tais, sempre verossimeis, mas nunca cabalmen-
te verdadeiras. Estao autorizadas por seu autor, mas nao podem
ultrapassar a contingéncia da doxa. Por isso, sdo intrinsecamente
revisaveis. O povo volta a apreciar as mesmas questdes, porque
sabe que nao possui episteme sobre esses assuntos. E mais: sabe
que nao ha episteme sobre a acio. A verdade pratica nunca esta
garantida. Mas essa consciéncia é precisamente o que permite a
deliberacao constante e a aceitacdo de novas opinides. O espaco
da polis se mantém a medida que os debates sao sempre incon-
clusivos no gue diz respeito a certeza da verdade do seu resultado.

Do ponto de vista da dimensao reflexiva da verdade, a re-
cusa em pretender estar na posse definitiva da verdade é o que
autoriza politicamente a maioria. A opinido da maioria é autori-
zada pelo fato de a maioria assumi-la como revisavel. Ela nao pre-
tende ser um 6rgao da vontade geral que “nao pode errar” como
em Rousseau. Se a maioria pretende apenas um assentimento
condicional as suas decisdes, isso aumenta a verossimilhanca po-
litica de suas opinides. Na medida em que nao aspira uma pru-
déncia definitiva € que pode receber a confianca de ter prudéncia.
A maioria torna-se um sujeito da reta razdao quando aceita que
sua razao seja corrigida.

A tentacdo majoritdria

Para o poder da maioria ser politico (politikos) e nao despo-
tico ou tiranico (despotikos), ela deve renunciar a tentacao de toda
maioria, pensar a vida em comum como resultado de um mero
ato de vontade sem pretensao de verdade, de uma mera decisio
do mais forte.

De fato, essa tentacdo esta ligada a democracia desde sua
génese. Sequndo Gustav Clotz, a tomada de decisdes pela con-
tagem de votos surgiu na pélis grega como uma instituicao gue
permitia antecipar o resultado de uma guerra civil sem derrama-
mento de sangue (Glotz, 1979, p. 50). Contar votos significava quan-
tificar a forca disponivel pelos partidos em disputa, outorgando
a vitoéria ao mais forte, ou seja, ac partido mais numeroso, sem
necessidade de urn conflito armado. Mas, se esse fosse o lnico
fundamento para o governo da maioria, este nao seria sendo a
tirania da maioria.

Aqui se faz necessaria uma instituicao para “fazer provdvel
o que é improvdvel (Atria, 2008, p. 209). Que o mais forte considere ter
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necessidade de razoes para exercer o poder, isso € altamente im-
provavel, dada a condicao humana. £ por isso que a polis se previ-
ne contra simesma lancando mao de uma instituicao que a impe-
¢a de decair do politico no despético: o guardiao da Constituicao.

Ora, a democracia diferencia-se da tirania da maioria por
pretender ser o Tegime em que o povo nao tem somente o poder,
mas também a autoridade por sua dupla relacao com a verdade,

A opinido da maioria autoriza-se por uma vinculacao e
uma desvinculacao com a verdade. Em primeiro lugar, a opiniao
da maioria é mais verossimil, dada a inclinacao de todo homem
a verdade. A opinido da maioria deve ser assumida como a mais
proxima da verdade. Em segundo lugar, a maioria € autorizada
pela sua desvinculacao com a verdade: se a opiniao da maioria
estd, prima facfe, proxima da verdade, ela nao ¢ a verdade, mas
apenas uma tentativa de estar na verdade, uma tentativa que
esta consciente da possibilidade de frustracao.

O GUARDIAO DA CONSTITUICAO
E OS LIMITES DO POLITICO

Afuncao do quardido da Constituicdo é representar aduplare-
lacdo da opinido politica com a verdade, vinculacao e desvinculacao.

Em primeiro lugar, a revisao constitucional de uma decisao
popular, operada argumentativamente, tem o sentido imediato
de que o povo pode errar: a argumentacao do guardido da Cons-
tituicao tem por finalidade tornar patente esse erro. Embora isso
possa parecer trivial, ela explicita a ideia de que a atividade po-
litica ndo trata imediatamente de interesses, de “vontade geral’,
de acordos entre grupos, mas de inscrever a vida comunitaria na
dimensao do logos. E 0 logos, o discurso, é verdadeiro ou falso: de-
cisdes corretas sao opinides verdadeiras, decisdes incorretas sao
opinides falsas.

A atividade do guardido da Constituicao, ao proceder auma
revisao constitucional, mantém o sentido do juizo politico: alcan-
car a verdade sobre o bem da comunidade, a verdade pratico-po-
litica. Se os juizos politicos ndo podem ser verdadeiros ou falsos,
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qual a justificativa de uma revisao constitucional argumentati-
va? Os argumentos do guardiac possuem que tipo de objeto ou
objetivo? O controle argumentativo de constitucionalidade so se
justifica na medida em que se assume que podem existir opini-
oes politicas falsas, e estas nao devem vincular a comunidade. A
atividade de revisao constitucional sempre foi pensada e expe-
rimentada como uma atividade extraordinaria: desse modo, ela
confirma a maioria como a autora ordinaria das opinides mais
verossimeis. A existéncia de um guardido da Constituicio que
intervém excepcionalmente vincula a maioria com a verdade na
dimensdo de adequacdo, O que aparece como verdadeiro (ade-
quado a realidade) a maioria pode ordinariamente ser assumido
comno verdadeiro por todos.

Mas a tarefa da revisao constitucional tem também a fun-
¢do de desvincular, na dimensao reflexiva, o juizo politico da ver-
dade. Para o cidadao, o juizo politico entendido como opiniao tem
o estatuto apenas de verossimil. Ele almeja ser verdadeiro, rmas
nao é conhecido com certeza como verdadeiro. Isso torna os ju-
izos politicos essencialmente refutdveis e revisaveis. A revisdo
constitucional operada pelo quardido da Constituicdo torna isso
manifesto: aquile que aparecia como verdadeiro a maioria pode
mostrar-se como falso quando novamente submetido a argu-
mentacdo. Assim, a revisao constitucional desvincula o verossimil
do verdadeiro. Do ponto de vista da dimensao reflexiva, mantém-
-se a distancia do juizo palitico em relacao a verdade,

O guardiao da Constituicao, pela sua mera existéncia, con-
serva a autoridade da maioria ao manté-la nos limites do politico.
Sua funcao & mais representar do que agir: ele representa a von-
tade do povo de referir suas opinides a verdade.

Por aceitar ter seus juizos revisados por um orgdc nao
majoritdrio, a maioria da o sentido de obrigatoriedade das
suas proprias decisdes: elas ndo valem port ser a expressao da
vontade do maior forte ou da liberdade do maior numero de
individuas, elas valem por serem verdadeiras. Se por um pro-
cesso argumentativo do 6rgao que funciona como guardiao da
Constituicao for explicitada a sua falsidade, seus juizos deixam
de valer para a totalidade da comunidade. Esse é o elemento
positivo da opiniao: a pretensao de estar na verdade, entendida
como adequacdo a realidade.

Do mesmo modo, ao recusar que o que se apresenta como
verdadeiro seja de urmn modo cabal verdadeiro, a maioria aceita
que um orgao nao majoritario, o guardido da Constituicao, revi-
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se seus juizos. Como eles sao considerados pela maioria apenas
como opinides, estas podem mostrar-se falsas diante de uma ar-
gumentacao mais rigorosa. O paradoxe da autoridade na razao
pratica torna-se aqui manifesto: a maioria é confidvel porque
desconfia de si mesma. Seus juizos podem ser assumidos como
verdadeiros porque sao reconhecidos apenas como verossimeis.
Porque a maioria renunciou a posse certa da verdade é que se
pode confiar nela como estando proxima da verdade. Aqui temos
o elemento negativo da opinido: na dimensao reflexiva da verda-
de, manifesta-se a consciéncia da inseguranca da maioria quanto
averdade de sua opinido.

Os elementos positivo e negativo da opiniao configuram os
limites do politico e estabelecem seu dominio coma juizo cortin-
gente: o limite inferior € dado pela vinculacao da opiniao com a
verdade. Sem respeitar esse limite, o politico ndo seria possivel.
Fora da verdade nao ha discurso: o comum passa a ser regido pelo
mutismo da violéncia. O limite superior € dado pela rentncia a
certeza. Sem essa renuncia, o politico nao seria necessario, pois
seria substituido pela ciéncia ou pela técnica. Respeitar o limite
superior de uma verdade inabarcavel significa aceitar o risco do
politico, o risco de ter de escolher por nao poder saber,

CONCLUSAO

O que torna provavel a improbabilidade de uma maioria
pensar em suas decisoes em termos de opinides verdadeiras
€ a existéncia do guardiao da Constituicao. A funcao deste ¢
representar a relacao entre verdade e opiniao ou, mais preci-
samente, a vontade do povo de sujeitar a vida em comum a
opinides verdadeiras.

Para cumprir essa funcao de representacao, o guardiao
da Constituicdo deve ter as seguintes caracteristicas: carater
contramajoritario; carater colegiado e deliberativo; carater po-
litico; carater revisor.
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Cardter contramajeritdrio

Para autorizar a maioria, o guardiao deve ser indepen-
dente dela.

Cardter colegiado e deliberativo

Opinides e deliberacoes sé podem ser “corrigidas” por ou-
tras opinides e deliberacdes.

Obviamente, isso é valido para os periodos de normalidade.
Nos periodos de excecao, o que esta em causa nao € a correcao da
deliberacao, mas a manutencao fatica da possibilidade de delibe-
rar, 0 que torna inadequado um érgao colegiado para fazer frente
a situacdo. Por isso, em Roma, a funcao de guardiao durante os
periodos de excecao era confiada a um 6érgao manocratico, o di-
tador, funcdo que nos periodos de normalidade era exercida pelo
Senado. Essa € a razao que leva um pensador da excecao, com Carl
Schmitt no horizonte de excecdo da Reptblica de Weimar, a pro-
por o chefe de Estado como quardido da Constituicao (schmitt, 1981).

Cardter politico

Ao estabelecer as relactes entre verdade constitucional e
opinido, o quardido estabelece um limite politico ao poder po-
litico. A flusao amplamente difundida de que € possivel ter um
guardido da Constituicdo como um 6rgao juridico deve atribuir-
-se a "dominacao legal” mederna. Como, segundo Weber, a fonte
de legitimidade do poder politico contemporaneo esta no direi-
to positivo, temos a ideia de que um orgao que aplique o direi-
to, um "tribunal”, & capaz, com argumentos juridicos e exercendo
uma racionalidade juridica, de limitar o poder invocando "nor-
mas juridicas” sobre “liberdade, igualdade, dignidade da pessoa
humana”etc. (weber, 1992, p. 30).

Ainda que esse tipo de ingenuidade seja natural no con-
texto da dominacdo legal, nao se pode esquecer do truismo
de que "o direito constitucional possui carater politico” (schmitt,
2001, p.101). Para tracar urn paralelo no contexto do século XIX eu-
ropeu, no qual a dominacao tradicional ainda esta amplamen-
te presente, a funcao de quardido da Constituicao e atribuida
a um orgao legitimado tradicionalmente, o monarca constitu-
cional, o “poder moderador” de que nos fala Benjamin Constant
{Schmitt, 1981, p. 203-211).
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O carater politico do quardido se manifesta pela auséncia da
qualidade de “coisa julgada” de suas decisoes. Um érgao jurisdicio-
nal se define pela coisa julgada. Mas nao ha coisa julgada em maté-
ria constitucional. 56 ha decisoes “finais” no direito, nao na politica.

Cardter revisor

Cabe ao povo fazer os juizos verdadeiros sobre a existéncia
coletiva. Ao guardiao da Constituicdo cabe apenas indicar quais os
Juizos sao falsos. Fle nao pode dar contetde a verdade constitucio-
nal, mas apenas indicar, em um caso concreto, que determinado
juizo popular é incompativel com a verdade constitucional. Seu
papel permanente € similar ao da situagao eventual de um me-
dico que, em um caso concreto, pode apenas afirmar a ineficacia
de determinado tratamento, sem poder afirmar qual seria o tra-
tamento adequado. A situacao impropria e provisoria do medico,
a de poder apontar quais os juizos sao falsos sem ter condicées
de afirmar qual juizo seria verdadeirg, € a situacao prépria e per-
manente do quardiac da Constituicao: ele deve apenas revisar os
juizos falsos. Proferir juizos verdadeiros cabe ao povo.

Voltamos a relacao entre os conceitos expressos pelos ter-
maos gregos krisis e koinon. Longe de suprimir a crise do comum
constitutiva do juizo politico, o guardido da Constituigaoc mantém
essa crise ao manifestar institucionalmente que a verdade orien-
tadora da deliberacao coletiva nunca é apreendida de modo defi-
nitivo. Assim, o guardiao da Constituicdo tem o papel de afirmar
que "o povo esta nu’, que ele nac pode revestir suas opinides de
uma verdade cabal. Com isso, & preservado o espago da opiniao,
daquilo que deve ser escolhido por ser verossimil sem ser conheci-
do coma verdadeiro, mas acreditado como tal,
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" "No aristotelismo, a acan
necessariamente esta en
volvida -com opinides: que
0 @gente tem; se suspen-
déssernos todas as nossas
opinides, ndo poderiarmos
agir*(Zingang, 2008, p.171).

? Podemos distinguir en-
tre juizos praticos deiibe-
rativos e ndgo deliberati-
vas. Os primeiros deman-
dam uma deliberacdo e
sdo  essenciglmente. opi:
niges. Os sequndos, por
sua evidencia, dispensam
deliberacoes por serem
certos. Nestes casos, ex-
cepcionajs na vida mo-
ral, politica e juridica, os
Juizos praticos ndo sdo
opinides, revestindo-se de
certeza (Michelon, 2006).

NOTAS

3 Optarnos por utilizar a
traducdo de Gauthier e
Jolif (1970, p. 45) , porque
a utilizacdo da expressao
“regra” para fraduzir lo-
gos deixa rnals claro go
leitor contempordneo a
ideia de que o ponto de
vista do prudente € o cri-
terio da virtude, ainda
que outros aspectos do
pensamento  aristotélico
fiqguem obscurecides com
essa traducao.

4 Conforme a célebre defi-
nicao-de Carl Schmitt: "la
distincion politica especi-
fica [..] es la distincion de
amige y enemigo” (Sch-
mitt, 1999, p. 56).
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Devo iniciar ressaltando que nao e possivel oferecer um tes-
temunho a respeito dos "avancos e retrocessos” da Constituicao
Federal de 1988 sem a abordagem de algumas analises e reflexdes
em derredor de como foi elaborado o seu texto,

Comeo é do conhecimento de todos, um longo e amadurecido
processo de meditacdo sobre os mais lidimos anseios nacionais en-
controu ha quase 23 anos seu engalanado coroamento, Aquela al-
tura, apos mais de ano e meio de estudos e discussces, veio a lume
a Constituicdo democratica, ha tanto tempo reclamada e esperada.

Vale lembrar que a sua promulgacao s6 ocarreu depois de
muitos sofrimentos e tensées, pondo fim a uma longa noite que
se havia abatido, decorridos 20 anos, sobre a historia brasileira. A
partir dai, passamos a respirar o ar saudavel e vivificante das li-
berdades publicas e civis, enfim restauradas, ja que a longa era de
autoritarismo e a prolongada fase de transicdo que lhe sucedeu
receberam, entdo, o selo que as qualifica como etapas historicas
superadas para a formacao de nossa cidadania.

Em funcao de especulacdes desairosas, que ora surgem
aqui e acold, se torna imperiosc lembrar o contexto em que foi
construida a nossa Lei Maior, nos idos de 1987 e 1988. Assim, o pri-
meito ponto a destacar diz respeito ao perfil do érgao ao qual foi
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atribuida a feitura do pacto fundamental. Diversamente do que
antes ocorrera, e até em contrariedade ao que era desejado por
alguns, deliberou-se por partir do nada para a elaboracao de uma
Lei Maior. Preferiu-se, a solida estaca de um anteprojeto — formu-
lado por um jurista ou uma comissao deles — a abertura da senda
constituinte a partir do préprio povo, seus anseios, suas ideias,
suas necessidades, suas conviccoes.

Algumas centenas de brasileiros receberam mandato, neste
embutida a representatividade constituinte. E como essa legitima-
¢ao era haurida e conferida sem limitacdes, que nao as do proprio
ato convocatorio, decidiu-se pelo mais dificil e mais auténtico: es-
truturar aos poucos, tijolo sobre tijolo, piso sobre piso, o grande edi-
ficio da Constituicdo. Abriu-se mao da comodidade do pré-moldado
e das estruturas pré-fabricadas em nome da realizacao da edifica-
¢ao mais conforme a realidade do Brasil e dos brasileiros.

Uma vez mais estava o Brasil mobilizado para a tarefa de
elaborar uma nova Carta Magna. Tratava-se de reordenar demo-
craticamente o Pais apos a ruptura da ordem constitucional, e a
importancia, para a sociedade brasileira, de uma Constituicao
democraticamente votada era evidente para todos. Sem ela, os
valores fundamentais em que se deve basear a sociedade estao
permanentemente ameacados. Uma Constituicdo deve espelhar
o estado atual das relacoes sociais, mas, ao mesmo tempo, deve
servir de instrumento para o progresso social.

Para tanto, elegeu-se um meétodo a ser utilizado pelo Con-
gresso constituinte, que privilegiou a espontaneidade das con-
tribuicées em vez de adotar um texto inicial, como disse antes,
a partir do qual trabalhariamos. Essa metodologia era extrema-
mente controvertida em razdo de suas caracteristicas democra-
ticas. Realizou-se amplo levantamento das aspiracoes nacionais,
expressas pelos constituintes e também pelo préprio povo por
meio das emendas populares. Nesse estagio, o objetivo era ter um
documento que refletisse a consciéncia da maioria do povo.

Assim, foi montada uma estrutura composta de subcomis-
sdes e comissoes tematicas, que dariam uma visao da realidade
brasileira que se mostrou especifica e necessariamente parcial.
Como resultado, temos hoje um documento no qual as diversas
partes refletem diferentes posicionamentos ideoldgicos e, por-
tanto, de dificil articulacao numa proposta unificada. Tratou-se,
porém, apesar das criticas suscitadas, de um trabalho extrema-
mente proficuo, que permitiu que soubéssemos aquilo que seto-
res majoritarios da sociedade tinham a propor.
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Nesses palcos setoriais, transcorreu a primeira etapa do
grande esforco: justapendo ideias, amalgamando propostas, for-
mulando textos, as subcomissdes foram construindo a parte que
Ihes cabia da engenharia constituinte. Seus trabalhos n3o eram
um “diktat” setorial: pelo contrario, eles eram submetidos a inten-
sas discussoes entre os constituintes, dissecados em assembleias
publicas (com enorme participacio popular, diga-se), estudados
em cuidadosos pareceres e, afinal, votados em sessoes de grande
atividade e, por vezes, eletrizantes.

Alias, essa era uma ténica do Congresso naqueles dias,
como até a midia repetidamente assinalow: os corredotes esta-
vam repletos de populares, cidaddos, que circulavam de um gabi-
nete ao outro, de uma comissao a outra, abordando constituintes,
convocando-os a ouvirem suas ideias e aspiracdes, numa sadia
pratica lobista, bem diversa das que por vezes se registram nesta
Republica. Alids, essa era a marca daqueles dias: vivia-se uma Re-
publica, um momento em que a atividade politica era res publica,
“coisa de todos”, de todos nos, brasileiros. Nesse sentido, € oportu-
no evidenciar que a participagao da cidadania, aqui relembrada,
foi um poderoso vetor de atuacao popular, aplacando iras e res-
sentimentos, transformando-os em energia positiva, construtiva,
participativa. E, como tal, a participacao em causa foi um valioso
instrumento de concretizacao da transicio democratica, delicada
etapa de nossa historia, ainda inconclusa.

Em 7 de abril, foram constituidas as comissoes e subcomis-
soes encarregadas de estudar os assuntos de interesse nacional e
das matérias que constariam da futura Constituicao. Foram cria-
das comissoes temadticas: da Soberania e dos Direitos e Garantias
do Homern e da Mulher; da Organizacio do Estado; da Organiza-
¢ao dos Poderes e do Sistema de Governo; da Organizacao Elei-
toral, Partidaria e das Garantias das Instituicdes; do Sisterna Tri-
butario, do Orcamento e das Financas; da Ordem Econémica; da
Ordem Social; da Familia, da Educacao, da Cultura e dos Esportes,
da Ciéncia e da Tecnologia; da Comunicacdo, Cada uma delas foi
dividida, num total de 24 de subcomissoes.

A partir de 12 e 13 de abril, as subcomissdes deram inicio as
suas reunioes e comecaram a receber sugestoes de entidades de
classe, de associagdes comunitarias e sindicatos, além das suges-
toes dos préprios parlamentares, seus membros ou nao.

Cerca de 10 mil sugestoes foram apresentadas, sendo & mil
de parlamentares e mais de 3 mil de entidades. Apos essa primeira
fase de estudos nas subcomissoes, foi elaborado o texto de um
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anteprojeto que foi submetido aos membros destas, recebendo
cerca de 1.500 novas emendas.

Apds o dia 15 de maio, numa segunda fase, foi preparado o
texto final de cada subcomissao e encarninhado para a respectiva
Comissao Tematica.

De 22 a 25 de maio, esses anteprojetos foram remetidos
as comissoes que entdo comecaram a receber emendas (aproxi-
madamente 5 mil) nao s6 dos parlamentares, como das entida-
des associativas. O trabalho dos parlamentares, nas duas fases
- de Subcomissao e de Comissao — foi incessante. A partir dai,
todo esse esforco foi enviado a Comissao de Sistematizacao, que
apresentou, no dia 26 de junho, a primeira versao do texto com-
patibilizado, Finalmente, em 11 de julho, a Comissao aprovou o
Projeto de Constituicao.

Nesse instante, surgia a indagacdo de insuperavel relevo, cuja
origem € de facil equacionamento: algumas centenas de constituin-
tes, refletindo nao sé os vinculos da representacdo, mas tambeém
suas conviccoes pessoais, nao poderiam produzir oito projetos que,
pela simples adicdo de um a outro, formassem uma Constituicao,

Era imprescindivel, agora, “costurar” os textos setoriais, dar-
-lhes unidade, coeréncia e interacac.

Ademais, na juncido dos projetos parciais, poderiam ser
detectadas solucdes conflitantes ou até mesmo lacunas. Para o
enfrentamento de todos esses problemas, havia a Comissao de
Sistematizacao. E nela me coube, por eleicdo bastante disputada,
arelatoria, ou seja, o encargo de relatar o Projeto da Constituicag,
executando todas as medidas de técnica legislativa e fundamen-
tacao juridica para a apresentagao a Assembleia Constituinte do
Projeto acabado, apto a ser votado, emendado e aprovado. Mas
iss0 era d4penas o comeco.

Ao relator, também caberia, por injuncao regimental, dar
parecer as emendas formuladas, apresentando um novo texto de
projeto, com incorporacao das que foram aprovadas. Relembre-se
que, nas sucessivas etapas de votacao, foram produzidas mais de
40 mil emendas, afora mais de uma centena de emendas popula-
res, todas exigindo e recebendo estudo e parecer. E nao € s6: com
frequéncia, como fruto das votacoes, produziu-se o que se decidiu
denominar de “buracos negros’, pontos que, da Tejeicao, seja do
Projeto, seja das emendas, restavam ndo disciplinados.

Sempre que assim se dava, competia ao relator, por meio
de delicadas e demoradas negociagdes e entendimentos politicos,
descabrir e viabilizar uma solucao.
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Enfatiza-se o ponto: todo o labor de relatar uma Constituicao
€,aum so tempo, técnico e politico, E, no angulo politico, o trabalho
significa a todos ouvir, cantatar autoridades de todos os poderes de
Estado, de todos os niveis da Federacao, atender ao empresariado e
aos operarios, as entidades e aos individues e até mesmo aos que,
embora nao sendo brasileiros, por nosso pais tém afeicao.

O trabalho do relator se dividiu assim em duas fases distin-
tas. A primeira foi a de organizar as propostas das comissoes te-
maticas, eliminando, na medida do possivel, as contradicoes logi-
cas, mas nao discutindo seu mérito, nem procedendo a mudancas
no sentido do documento. Como resultado, elaborei meu parecer
propondo um Projeto de Constituicdo cujas partes foram resul-
tados de visées de mundo distintas, de relatores que esposavam
filosofias politicas opostas. Em consequéncia disso, o documento
padeceu de graves inconsisténcias.

Na segunda fase, a apresentacao de um substitutivo pelo
relator foi crucial para que tivéssemos uma constituicao adequa-
da as necessidades do Pais e em torno da qual fosse possivel for-
mar um apoio que garantisse sua aprovacao. Sabiamos que, em
alguns pontos, seria inviavel a obtencaoe de um consenso. Tivemos,
todavia, a confianca de que seria possivel um acordo em torno dos
interesses nacionais na maior parte dos artigos. Dispunha-mos
de liderancas capazes que nos permitiram articular o necessario
consenso para que esse trabalho fosse recompensado.

Desejavamos uma Constituicao fruto desse consenso, smteta-
ca, moderna e adaptada ao nosso pais, uma organizacao do Estado
que refletisse o grau de organizagao atingido pela sociedade brasilei-
ra nos ultimos anos. Como presidente da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), tive o privilégio de participar desse esforco, quando as-
sociacoes, sindicatos e entidades se desenvolveram de forma impar.

Sumariamente, esse foi o trabalho. Cabe, por isso, ressaltar:

JH1 A Assembleia Nacional Constituinte teve a sua instala-
caoem1.°/2/1987.

1111 A elaboracao do Regimento interno em 24/3/1987.

11l O funcionamento das 24 subcomissées de 7/4 a
25/5/1g87.

I O funcionamento das 8 comissoes tematicas de 26/5
a15/6/1987.

1111 De 17/6 a 18/11/1987, o funcionamento da Comissao de
Sistematizacao e do Plendrio para discussdo e apresentacao de
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emendas. Realizadas 123 reunides da Comissao. Produzidos 5 tex-
tos para discussao, emendas e votacao na Comissao. Apresenta-
das 35.111 emendas, das quais 122 populares.

17 Em 27/1/1988, votacdo do Projeto em primeiro turno.
Apresentadas mais 2.045 emendas (reforma regimental de inicia-
tiva do autodenominado grupo politico "Centrao”).

{1 Realizadas 119 sessoes e 732 votagoes.

/{Tempo de trabalho: 476 horas e 32 minutos.

HI1I Den.°/7 a 2/9/1988, votacao do Projeto em seqgundo turno.

11 Apresentadas 1.834 emendas.

/7 Realizadas 38 sessoes.

/{ Tempo de trabalho: 142 horas e 10 minutos

411 De 13 a 22/9/1988, votagao da redagao final.

#1 Apresentadas 833 emendas com o objetivo de corrigir o
texto, sanar omissaes, falhas ou contradicoes.

/1 Realizadas todas as 8 sessoes previstas.

/1 Tempo de trabalho: 27 horas e 41 minutos.

I117 Em 5/10/1988, sessao solene para a promulgacao da
Nova Constituicao.

FH11 Resumo final: Ao todo, foram realizadas 330 sessoes
plenarias em 30g dias. As Comissdes Tematicas e Subcomissoes
trabalharam 1109 horas. A Comissao de Sistematizacao, 263 horas.
O Plenario, 1.304 horas e 16 minutos.

/I Total de emendas: 62.160; examinadas nas Comissoes e
Subcomissdes: 21,337

1/ Por mim, pessoalmente, uma a uma: 40.823 emendas.

Aguele que leia, sem paixdo e preconceito, o texto da Cons-
tituicao de 1988 podera, descontados os naturais problemas de
qualquer obra do homem, asseverar que se trata, sem duvida, de
diploma exemplar, profundamente renovador, a altura dos me-
Thores que o constitucionalismo tem produzido, af incluidas as
justamente decantadas Constituicdes de Espanha e Portugal. Fa-
camos breve ponderacdo e esse respeito.

O primeiro dado a destacar é de topografia, mas igualmen-
te de contetido: o texto se instaura com a indicagao dos principios
fundamentais, direitos individuais, garantias fundamentais e
direitos sociais. Em vez da classica exposicao vestibular da estru-
tura do Estado e de seus poderes, deu-se prevaléncia ao cidadao
e ao trabalho: no dado geografico, uma eleicao ideologica. Esta
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verdadeiramente é uma Constituicae cidada. E o exame sumério
de seus titulos reforga essa conviccao. Vejamos alguns reflexos e
consequéncias do texto constitucional.

AVANCOS

1/1 A expressa consagracao do respeito aos direitos huma-
nos como principio fundamental.

2 /1 O alargamento das garantias fundamentais, com én-
fase para o "habeas data”, o mandado de injuncao, a garantia do
devido processo legal, o mandato de seguranca coletivo, a impres-
critibilidade de certos delitos gravissimos, etc.

3 /1 A consagracao constitucional dos direitos fundamen-
tais do trabalhador, com particular referéncia ao fortalecimento
do sindicato e & ampliacdo do direito de greve.

4 /1 A maior dimensao do sufragio universal e do direito de
votar e de ser votado.

5 // Aredefinicao das competéncias normativas, conferindo
aos Estados e ao Distrito Federal poderes jamais antes concedidos.

6 /1 A atribuicao ao Municipio de efetivos instrumentos de
autonomia,

7 11 O fortalecimento e o aumento de atribuicées do Legis-
lativo, que € a casa do povo, deslocando o Executivo da posicao
majestatica, antes detida.

8 /1 Os poderes de investigacao proprios das autoridades
judiciais conferidas as Comissoes Parlamentares de Inquérito,

9 /7 A reformulagao da partilha tributaria, de sorte a viabi-
lizar a Federacdo.

10 // O estabelecimento, pioneiro no patamar da Constitui-
¢ao, de uma clara e ordenada politica urbana.

n I/ O regramento, voltado para os interesses da sociedade,
do sistemna financeiro nacional,

12 // A elaboracao, por vez primeira, de uma estrutura inte-
gral da seguridade social.

13 // A total reformulacdo da disciplina fundamental da
educacdo e da cultura, assentando a amplitude de seus fins e a
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generalizacao de seus beneficidrios, priorizando o sistema publico
como destinatario dos recursos arrecadados da populacao.

14 /1 Os capitulos absolutamente inovadores e exemplares da
comunicacao social, ciéncia e tecnologia, desportos; o do meio am-
biente, primeira consagracao mundial do tema em sede constitucio-
nal, com a dignidade de direito puiblico subjetivo, de natureza difusa.

15 // O combate sem trégua a corrupgao por meio do fortaleci-
mento do Ministério Publico.

16 // A preocupacdo especificacom o idoso, a crianca, o adoles-
cente e o indio, todos, enfim, justamente considerados como titula-
res de atencao especial.

17 /1 A revalorizacao da familia, com o reconhecimento de seu
novo perfil e a abolicao das discriminacoes entre os filhos.

18 /7 O fim da censura.

RETROCESSOS

Os retrocessos sao menores, a meu juizo, do que os avancos,
conforme veremos adiante.

1// A derrubada pelo Plenario do sistema parlamentarista de
governo, aprovado na Comissao de Sistematizacao.

2 // O texto do instituto da desapropriacao para fins de refor-
ma agraria, que ficou aquém do Estatuto daTerra. do governomilitar.

3 /1 O sistema financeiro nacional, com a aprovacao dos inci-
sos |, II, Il e suas alineas; IV, V, VI, VII, VIl e seus paragrafos, do art.192.

4 /1 Aforma pela qual foi feita a reparticao das receitas tributarias.

g // Atribuir competéncia aos Estados e ao Distrito Federal
para instituir impostos sobre as operagoes relativas a circulagao
de mercadorias.

6 /7 Adubiedade na participacao das entidades federativas
no resultado da exploragao de petroleo ou gas natural.

74/ A aplicacdo dos impostos de certas operacoes interesta-
duais caberem ao Estado de origem.

8 /1 A nao instituicao de mecanismos de financiamento
para Programas de Ciéncia e Tecnologia e de Fomento a Pesqui-
sa em Saude.
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9 /1 Determinados artigos que nao deveriam figurar no tex-
to constitucional , sim, em legislagdo infraconstitucional.

REFLEXOS E CRITICAS

Nao é de hoje que se atribui a Constituicdo de 1988 ter
tornado o Pais ingovernavel, E, de forma mais acida, que "o uni-
co artigo irrecusavel da Constituicao era o que previa, no Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias, a revisao em cinco anos”,

Por oportune, merece o problema da revisdo alguns co-
mentarios. Ele surgiu de uma emenda de autoria do deputado
Joaquim Bevilacqua, com a justificativa de que — imitando, em
parte, a Constituicdo portuguesa —, logo apos a promulgacao da
Constituicao, no ano seguinte, teriamos a eleicao para Presidente
da Republica, o que aconteceu. Restariam, ainda, trés anos para
concluir a legislacio ordinaria e complementar, isto é, quando se
efetivasse a revisdo, as arestas, os sendes, as imperfeicoes, o deta-
lhismo, enfim, qualquer excesso, estariam todos corrigidos e ul-
trapassados. Infelizmente, as legislacdes ordinaria e complemen-
tar ndo foram realizadas, e a revisao nao logrou éxito. Como se V€,
os constituintes de 1988 tinham a mais absoluta razao de incluir
esses cinco anos de decurso de prazo para a revisao.

Quanto a ingovernabilidade, € um argumento que nao se
poe de pé por algumas razdes inarredaveis. A primeira delas € o
fato de que o Presidente da Repiiblica, na época da promulgagao
da Constituicdo era o hoje senador José Sarney, concluiu o seu
mandato até 15 de marco de 1990, data em que assumiu o novo
Presidente eleito, Fernando Collor. Este, afastado pelo impeach-
ment, teve o restante do seu mandato cumprido pelo Vice, ltamar
Franco. A sequir, os oito anos de mandato de Fernando Henrique
Cardoso e mais oito do Presidente Lula, e, agora, nos primeiros
meses da Presidente Dilma RoussefT.

Ora, se o Pais fosse ingovernavel — s¢ para citar o periodo
Collor -, o Vice ndo teria assumido, como aconteceu com o Vice,
Pedro Aleixo. Vale dizer: deve-se a Constituicdo de 1988 a vivéncia
de um periodo democratico, sem paralelos, no Brasil.
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Destarte, debitar a Constituicao todes os equivocos —como se
faz na atualidade ~ & esquecer do instante historico em que ela foi
elaborada, quando participaram da sua feitura politicos cassados,
guerrilheiros, banidos, revanchistas, etc, que, sem divida, contribu-
iram para o detalhismo condendvel, como se vé nas relacdes de tra-
balho e no papel do Estado na economia.Sem contar, na época, com
a chamada dicotomia entre os regimes capitalista e comunista.

Por outro lado — e essa ¢ a validade que se tenta esconder
—, apesar de ser o Brasil uma Federacao, as principais decisdes
sempre foram tomadas pelo governo central. Com a Constituicao
de 1988, a Federacao ficou restabelecida, inclusive com a possibi-
lidade de o Estado membro legislar concorrentemente sobre uma
seTie de matérias e, o que € digno de destaque, dispor de recursos
para por em pratica sua administracao.

Foi com a Constituicao de 1988 que se deu énfase a descen-
tralizacao administrativa, comprovando que o melhor governo é
0 que governa mais perto do cidadao, o qual podera reclamar os
seus direitos diretamente a prefeitura ou ao governo do Estado
com a facilidade de que jamais dispos em Brasilia.

Assim é que houve a elevacao do percentual de arrecadacio
dos dois mais produtivos impostos federais: o Imposto de Renda
(IR) e o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), destinados
a integrar o Fundo de Participacao dos Municipios e o Fundo de
Participacao dos Estados e do Distrito Federal.

Para se ter uma ideia do progresso obtido com o aumento
desses fundos, basta lembrar que, até 1975, eram carreados para
esses fundos apenas 10% dos referidos impostos. Eis ai o fortale-
cimento do municipalismo, o da democracia. Ora, até a Constitui-
cao de 1988, o fundo especial era de 2% (IR e IPI). Com a nova Cons-
tituicao, foi aumentado para 3%, com destino especifico para os
Estados do Norte, do Nordeste e do Centro-Oeste (art. 159,/ ¢).

E imperioso registrar que a perda do poder central foi po-
litica e nao orcamentdria, uma vez que o texto constitucional
determinou que a destinacao das verbas orcamentarias a que ti-
nham direfto os Estados a eles fosse repassada diretamente, sem
intermediario. Antigamente — e esse ambiente esta voltando -, os
prefeitos e governadores vinham ao poder central, como se costu-
ma dizer, com “o pires na mao”, ou quando convocados pelo Presi-
dente da Republica, aos quais impunha que orientassem as suas
bancadas no sentido de dar apoio ao que desejava o poder central.

Repito: o ambiente estd voltando, porque os governos ante-
riores carregaram nos impostos indiretos e cumulativos como a
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Contribuicao para o Financiamento da Sequridade Social (Cofins),
o Programa de Integracao Social (PIS), a Contribuicio sobre o Lucro
Liquido (CSLL) e a extinta Contribuicdo Proviséria sobre Movimenta-
cao Financeira (CPMF), e nao fez o mesmo com os impostos diretos
sobre arenda.Isto & nae ha repasse para os Estados e os Municipios.

MINICONSTITUINTE OU NOVO PACTO CONSTITUINTE

Ja ha numerosas declaraces sobre a convocacdo de uma
Constituinte restrita ou “miniconstituinte”, as quais — com o res-
peito que os seus defensores merecem — & necessario, senao indis-
pensavel, fazer algumas oposicoes.

Qual a semelhanca entre o Brasil de hoje e o de 1964?

Vamos retroagir um pouco no tempo.

No primeiro semestre de 1964, sob os impulsos de um mo-
vimento popular, fruto ou nac de equivoce, as Forcas Armadas,
com o apoio, manipulado ou nao, de significativa parcela da clas-
se politica (parlamentares, governadores e prefeitos), destituiram
o Presidente da Republica e operaram lesoes na ordem politico-
-institucional vigente, por meio dos chamados Atos Institucionais.

Apos um periodo de convivéncia da Constituicao de 1946
com os Atos Institucionais, o Congressa Nacional foi chamado a
institucionalizar o quadro juridico resultante por meio da elabo-
racao da nova Constituicao, que foi promulgada em 24 de janeiro
de 1967 e entrou em vigor em 15/3 do esmo ano.

Durou pouco e, no curto espaca de tempo de sua vigéncia,
ouviram-se as primeiras vozes em favor da convocacao de uma
Assembléia Nacional Constituinte, ideia que, informalmente, foi
defendida, desde abril de 1964, pelo saudoso senador pela Bahia,
Aluisio de Carvalho Filho. A ideia nao prosperou, uma vez que, em
13 de dezembro de 1968, o estamento militar impds ao Presidente
da Reptiblica a edicdo do Ato Institucional n.° 5, que promoveu a
completa ruptura politico-institucional.

Fis ai o motivo forte de entao para a convocagao da Assembleia
Nacional Constituinte: a completa ruptura politico-institucional. E
dela decorreram todas as acoes politicas que tiveram curso no Pais.
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Como pois, no momento atual — apesar dos problemas eco-
nomicos -, quem pode negar a existéncia de um tempae excepcio-
nal de liberdade e da plenitude do Estado de Direito?

E o que me leva a adotar opiniao contraria ao chamado
“novo pacto constituinte”.

Ademais, a doutrina consiste em ver a Constituicao como
lei fundamental, na qual se resguardam, acima e a margem das
lutas de grupos e tendéncias, alguns poucos principios basicos,
gue, uma vez incorporados ao seu texto, se tornam indiscutiveis e
insuscetiveis de novo acordo e nova decisao. Como nao é todos os
dias que uma comunidade politica adota um novo sistema cons-
titucional ou assume um novo destino, cumpre extrair da Cons-
tituicdo tudo que permita a sua virtualidade, em vez de, a todo
instante, modificar-The o texto a reboque de interesses meramen-
te circunstanciais.

CONCLUSAO

Tendo procurado tracar - ainda que com cores esmaecidas
— o retrato dos trabalhos constituintes e de seus resultados, bons
ou ruins, devo, agora, a guisa de consideracao final, registrar que a
memoria da historia presente nao permite a quem quer que seja
—nem ao mais competente, nem ao mais arguto — agredir a ver-
dade, como tentar induzir que esta Constituicdo de 1988 foi um
presente do governo ou dos constituintes.

Nao e ndol Ela foi conquistada pelo povo que, com bravura,
resistindo ou lutando contra o autoritarismo, tornou inevitavel o
advento da nova e renovadora ordem constitucional.

Termino, por essa razao, com as palavras proféticas do sem-
pre lembrado Ulysses Guimaraes, proferidas no discurso intitula-
do "A Constituicao Cidadad", de 27 de julho de 1988: "Esta Constitui-
cdo terd cheiro de amanhd e nao de mofo’”.
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INTRODUCAO

Antes de adentrar propriamente na analise dos avancos
e dos retrocessos da nossa atual Constituicao, vale recordar que
toda obra humana, individual ou coletiva, & passivel de imperfei-
coes e, portanto, de censura. Ainda porque, como lembrou The-
odore Roosevelt: "O Unico homem que jamais cometeu erros é o
homem que jamais fez alguma coisa”.

De fato, acertar e errar sdo uma contingéncia humana. Seria
mera idealizacdo imaginar que nossos constituintes pudessem
acertar e tornar a Constituicao uma obra perfeita e acabada.

Ulisses Guimaraes, no discurso proferido na sessao de 5 de
outubro de 1988, teve ocasido de assim se pronunciar: “A Consti-
tuicao certamente ndo é perfeita, ela propria se confessa ao admi-
tir a reforma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descum-
Pprir, jamais. Afronta-la, nunca’.

A atual Constituicao brasileira completa 23 anos de vigéncia
no dia 5 de outubro de 2011. Inquestionavelmente, & a mais polé-
mica de tantas quantas regeram o Pais. Tem sido objeto de agudas
controveérsias antes, durante e depois de sua elaboracao.
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A esta altura, o texto constitucional ja recebeu abundantes
apreciacdes de varios segmentos da sociedade brasileira e avalia-
coes criticas dos setores politico, econémico e juridico, dando-nos
um panorama razoavelmente diversificado de seus aspectos, tan-
to 0s positivos quanto os negativos.
Um dado, entretanto, & recorrentemente enfocado. Emer-
de como uma ténica constante em quase todas as apreciacdes:
a Constituicao de 1988 é um documento provocativo, inegavel-
mente criativo, mas, por suas caracteristicas, complicador da vida
nacional. Nao ha exageros em afirmar que seu advento provocou
enorme inseguranca juridica, dificultou a governabilidade, inibiu
negocios e investimentos, sern falar nos conflitos juridicos e so-
ciais que gerou, em niveis jamais experimentados entre nés.
Com efeito, sdo muito grandes as perplexidades suscitadas
pelas inovacGes da Carta de 1988. Por vezes, sem precedentes na
praxis de outros povos; por vezes, repetitivas de antigos precon-
ceitos; por vezes, sepultadas na experiéncia dos paises mais de-
senvalvidos; por vezes, imprecisas e duvidosas; por vezes, incom-
pletas e indefinitorias, multiplicam-se elas no texto, positivadas
em grande quantidade, de normas problematicas, controvertidas
e inexecutdveis. Essas perplexidades tém se refletide no Parla-
mento, no Executivo e nos Tribunais, bem coma nos inumeros se-
minarios e congressos em que as novas instituicoes vém sendo
analisadas e debatidas. Ha quase um geral reconhecimento de
que o nosso Magno Diploma Juridico trouxe mais duvidas do que
certezas quanto a interpretacao de seu alongado texto.
Nossa Constituicao possui reconhecidamente virtudes e
equivocos. Mas, necessaria ou nao, progressista ou retrégrada,
boa ou ma, bem-vinda ou nao, estamos diante de um dado de
fato inarredavel, qualquer que seja a avaliacao de seu contetido e
a inclinacio politica do intérprete.
Em Constituicdo e revisao, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto afirma;
Pode-se tudo criticar a respeito dos constituintes de 1988 e da qua-
lidade de seu trabalho. Justa ou injustamente, correta ou erronea
mente, pode-se-lhes apontar deficiéncia na legitimidade, timidez
ante o ativismo agressivo das esquerdas, concessao demagogica ao
revanchismo, indisfarcavel apego ao estatismo ou desconhecimen-
to sobre o que se passava no mundo, £ssas e outras criticas nao
serao mais que a exercicio normal das liberdades politicas recobra-
das pela Nacdo e que eles préprios afirmarar no frontispicio da
Constituicao (Moreira Neto, 1991, p. 145).
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AS DIFICULDADES METODOLOGICAS

Saliente-se, desde logo, que dificil seria, senio quase impos-
sivel, abordar um tema tio vasto, complexo e palémico sem cair,
de alguma forma, no subjetivismo e no campo das preferéncias
valorativas individuais.

Para que o trabalho de classificacao das virtudes e dos equi-
vacos da atual Constituicdo nao desnature sua qualidade, o intér-
prete deve assumir, tanto quanto possivel, uma atitude reflexiva,
critica, desapaixonada, despreconceituosa e impessoal,

Para dar mais objetividade a classificacao que me proponho
a apresentar, levarei em conta nao tanto as minhas preferéncias
valorativas, mas os dados objetivos tirados da realidade, a luz das
consequéncias positivas ou negativas que o texto constitucional
vem provecando no mundo juridico, politico, econémico e social
nestas tltimas duas décadas de vigéncia.

Por outro lado, o seu carater analitico e até casuistico, envol-
vendo assuntos centrais, nao vinculados especificamente ao Di-
reito, estd a exigir, por parte do intérprete, uma visao mais ampla
e sistérmica do assunto.

Tratando-se de um texto polifacético, quase sempre de di-
ficil compreensao, os especialistas tendem a simplifica-lo para
conté-lo em seus respectivos ramos do conhecimento. Politicos,
juristas, filésofos, economistas e socidlogos observam, sob dife-
rentes angulos, a mesma realidade, sendo normal que nao a com-
preendam em seu todo.

Por isso, € necessario, como premissa inafastavel da tarefa
de enfrentar e levar a bom termo o estudo do tema, admiti-loem
sua irrecusavel multidisciplinaridade. O perigo da abordagem
setorial esta na énfase indevida de um aspecto em detrimento
do outro, capaz de conduzir a conclusées parciais ou erraneas.

A natureza essencialmente interdisciplinar do tema le-
vou a que se fizesse confluir para o seu exame elementos teori-
cos basicos, provenientes nao so do Direito Constitucional, mas
da Ciéncia Politica, da Sociclogia Politica, da Sociologia Juridica
e da Economia.

Ha de se realcar ainda que a diversidade de opinides so-
bre a nossa Constituicde nao decorre apenas da distinta escala
de valores ou da extensao, da complexidade e da profundidade
do objeto analisado. Mesma compartilhando, em tese, idénticos



Frincipios Constitucionals Relevantes: a Constituicdo Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da fecamerciosP

valares, atribuindo-lhes idénticas prioridades, nem todos se atém
a uma metodalogia comum. Para a mesma realidade, podemn ser
apresentados distintos enfoques cientificos.

Assim, por exemplo, para os cultores do Direito, a elabora-
cao, aredacao e a interpretacao da Constituicdo sao tarefa para os
juristas, principalmente os constitucionalistas. Para os politicos,
no entanto, os problemas constitucionais nao sao problemas de
Direito, mas do poder.

Ambos tém razao e ambos se enganam, porque a Constitui-
¢io é bidimensional por sua propria natureza: ¢ um documento
politico, porque trata do poder, e € um documento juridico, por-
que positiva opcoes. E, assim, um documento “juspolitico”.

MOMENTO HISTORICO DA CONSTITUINTE

Qualquer trabalho de interpretacao nao pode desconside-
tar as condicdes objetivas e subjetivas, internas e externas, exis-
tentes no momento histérico em que a Constituicao de 1988 foi
reivindicada e elaborada.

No plano interno, € bom lembrar que a ideia de uma nova
Constituicao surgiu num momento de transicao, coincidente-
mente com o esgotamente do ciclo autoritario e os movimentos
de redemacratizacio do Pais, "Diretas Ja" e “Constituinte 13"

Nada obstante a inexisténcia de Tuptura institucional, a
justificar necessariamente a convocacao de uma Constituinte,
ganhou corpo um movimento que se apossou do Pais, rotulado
por muitos de “Constitucionalite”. Havia chegado 0 momento de
se institucionalizar a democracia, passar o Brasil a limpa, revogar
por inteiro a Constituicao de 1969.

Segundo Claudio Abramo, a ideia dominante era de que a
nova Constituicao:

[..] ndo deveria marcar somente a volta ao Estado de Direito, mas a desmon-
tagem das estruturas politicas, econamicas e ideoldgicas que foram conso-
lidadas durante a ditadura. Ela ndo exerceria apenas o papel de tradutora
dos valores predominantes, mas também o de propulisora de transforma-
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coes saciais. Ndo poderia ser igual as outras. Nern na forma, nem na estilo,
nem nas afirmacoes e nas formulacdes fundamentais, O de que se tratava
era fazer uma Constituicao realmente libertadora de nosso povo, que pu-
desse garantir ac mais humilde cidaddo ter seus direitos totais assequra-
dos, inclusive o direito de simplesmente ndo aceitar o fato de ndo ter nada
quando alguns poucos tém tudo (Abramo, 198s, p. 53).

Em resumo, a expectativa era de que a nova Constituicao
criaria condicoes para a institucionalizacao da democracia, a cor-
recao das injusticas sociais e a retomada do desenvolvimento eco-
nomico.Tinha-se a impressao de que, pela primeira vez na histéria
politica do Brasil, nao existia ninguém, a rigor, que pudesse ser
rotulado de antidermocratico ou contrario a convecacio de uma
Assembleia Constituinte.

Todavia, apds o generalizado desejo de mudanca do regime e
a necessidade de um novo ordenamento constitucional, percebeu-se
que a unanimidade de pensamento era momentanea e aparente.

O problema e o desafio que se colocavam ndo eram mais
no sentido de desejar a democracia, mas, sim, institucionaliza-
-la. Em outras palavras: todos eram a favor da democracia. Mas
qual democracia?

Namedida em que se tentava buscar o seu verdadeiro signi-
ficado, os conceitos se multiplicaram, as ideias se contrapuseram,
o antagonismo ideoldgico se manifestou, as pessoas, 0s grupos
e os partidos foram se tornando perfeitamente identificados e,
como decorréncia, a unanimidade desapareceu.

No plane externo, na década de 1980, a divisao bipolar do
mundo comecou a dar lugar a fase da multipolaridade. O dog-
matismo ideoldgico passou a ser substituido pelo pluralismo das
ideias. Renascia em toda parte o anseio de liberdade, principal-
mente por aqueles que ainda viviam subjugados pelos regimes
autaritarios de direita ou de esquerda. Como decorréncia dessa
nova realidade, muitos pafses deram inicio ao seu processo de
abertura democratica. Na América Latina, o vendaval democratico
varreu-nos de repente.

Foi nesse contexto democratizante que a chama da liberda-
de politica valtou a brithar mais forte em todo o continente e, por
via reflexa, também no Brasil.

Mas, quando a Constituicao foi promulgada, em outubro
de 1988, sequndo Roberto Campos: “[...] ainda nao havia clara per-
cepcao das dramaticas transformacées mundiais, caracterizadas
pelo colapso do dirigismo socialista. Se a gravidez constitucional
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se tivesse prolongado par um periodo adicional de nove meses, 0s
Constituintes teriam percebido a enorme mudanga na ecologia
economica mundial” (Campos, 1990, p. 214).

Ainda de acordo com Campos, era possivel prever:

Uma quddrupla rebelido: a primeira contra o Estado regulador, que des-
trai a flexibilidade necessdria as sociedades industriais modernas; a sequn-
da contra o Fstado exator, que aumenta tributas sem cortar gastos e sem
melharar servicos; a terceira contra o Estado empresdrio, que ndo pode ser
julgado pelos testes de mercado, por operar com monopolios e privilégios; e
finalmente contra o Estado previdencidrio, que agrava desnecessariamente
os custos de mdo de obra quando seus servicos poderiam ser executados
com menor custo e maior eficiencia pelas proprias empresas, mediante
acordos fiscalizados pelos trabalhadores (Campos, 1985b, p. 12).

O PROCESSO PRE-CONSTITUINTE

Nodia 28 de junho de 1985, José Sarney, que assumiu a Presi-
déncia da Repiiblica em razao da tragica morte de Tancredo Neves,
enviou ae Congresso uma proposta de Emenda Constitucional no
sentido de ser convocada uma Assembleia Nacional Constituinte
nos seguintes termos: “Os membros da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, sem prejuizo de suas atribuicdes constitu-
cionais, reunir-se-ao, unicameralmente, em Assembleia Nacional
Constituinte, livre e soberana, no dia 31 de janeiro de 1987, na sede
do Congresso Nacional”.

Posteriormente, no dia 18 de julho, o Presidente assinou o
Decreto n.® 91.450 instituindo uma “Comissdo Provisdria de Estu-
dos Constitucionais”, composta de 50 membras, com o objetivo
de “desenvolver pesquisas e estudos fundamentais no interesse da
Nacdo Brasileira, para futura colaboracdo aos trabalhos da Assem-
bleia Nacional Constituinte”.

O processo de elaboracdo da Constituicao de 1988 iniciou-
-se com a criacao da Comissao de Estudos Constitucionais, a qual
tive a honra de integrar como um de seus membros e simultanea-
mente na funcao de secretario-geral. Essa condicao nao me impe-
diu de exercer contemporaneamente um dever de critica quanto
ao contetido do anteprojeto dela resultante.
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Preocupado com as influéncias negativas que o anteproje-
to da entao chamada “Comissao Afonso Arinos” poderia exercer
sobre os trabalhos constituintes, dispus-me a sintetizar varias ad-
verténcias num livro publicado em 1987, sob o titulo Os notdveis
erros dos notdvers (Prado, 1987a).

5em atingir os seus notaveis autores, a critica ao anteproje-
to pretendia ser, na época, um guia de elaboracdo constitucional
contendo licdes, nao minhas, mas da histéria, que nao poderiam
ser, de nenhum modo, desconsideradas.

Ao se deixar levar pelo preconceito, em vez de praticar 3
isencao de espirito; ao se perder em casuismo, em vez de valorizar
os grandes principios; ao sucumbir a tentacio de elitismo, em vez
de se ater a sua missao de estudos, com objetividade e humilda-
de; ao se perder na utopia das postulacées irrealizaveis, em vez de
distinguir corretamente o possivel; ao fraquejar ante a seducio
do distributivismo facil, em vez de abrir os olhos a dura realidade
da limitacdo dos meios; ao descambar para a tendéncia socializan-
te, universalmente em declinio, em vez de valorizar a livre iniciativa
e a economia de mercado em nossa Direito Constitucional; ao se
render a falacia do paternalisma burocratico estatizante, em vez de
fortalecer o pluralismo social; e, finalmente, ao se deixar levar por
um nacionalismo xendfobo e isolacionista, em vez de reconhecer
que o mundo marcha para a interdependéncia econdémica, cien-
tifica e tecnoldgica, os notaveis “progressistas” renegaram valores
sociais fundamentais, como a tolerancia, a isencao, a objetividade,
a humildade, a autenticidade, o pragmatismo e, sobretudo, a liber-
dade. Todos, necessariamente, incluidos no conceito de progresso,

Nao obstante toda nossa expectativa e esperanca de que os
Constituintes de 1988 houvessem aprendido com nossos erros, la-
mentavelmente a Carta Constitucional elabarada por eles acabou
por repeti-los, quando nio agrava-los.

Com base em experiéncia analoga, aferida na condicio de
ex-membro da Comissao de Estudos Constitucionais, considerei
prudente evidenciar alguns aspectos negativos que os constituin-
tes deveriam a todo custo evitar na elaboracao do texto da nossa
proxima Carta Magna {Prado, 19875).

Alertei que o preconceito € um erro que deveria ser evitado,
porque € a propria negacao da racionalidade na apreciacao ou no
julgamento de um fato. Por causa de sua origem emocional, ele
se ergue como uma barreira intransponivel nos diglogos e, por
isso, tem sido, ao longo dos séculos, o germe de intolerdncias e
o pretexto de desavencas. Elevar-se, no nivel constitucional, um
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preconceito equivale a entroniza-lo e a promove-lo na socieda-
de dos homens.

O casuismo precisaria ser eliminado, porque uma Constitui-
cao democratica comporta nao um elenco de solugGes, mas, sim,
uma moldura de solucdes, A imposicao de um modelo, minudén-
cias que desdenham da matéria constitucional para esgotar te-
mas reservados a legislacao complementar e ordinaria e até mes-
mo as opcoes administrativas requlamentares, nao € apenas um
defeito técnico muito grave da elaboragdo constitucional: & uma
forma de totalitarismo normativo, espécie tao ou mais nociva que
o totalitarismo tradicional.

O utaopismo € censuravel, porque uma Constituicao nao
pode estar divorciada totalmente da realidade, sem condicaes
praticas de reger a vida politica, econémica e social da nacao a
que se refere. Longe de se apresentar como um ideal, como um
principio a ser perseguido, mesmo sem que seja possivel alcanca-
-los, a utopia canstitucional acaba por se transformar, na pratica,
numa fabrica de expectativas e, portanto, de frustragoes, desser-
vindo, assim, a sociedade.

A demagogia precisaria ser evitada, porque um verdadeiro
projeto constitucional democratica nasce, se apoia e se cultivana
sinceridade de propdsitos e ndo em propostas que se sabe, de an-
temnao, serem enganosas ou impraticaveis. Um texto demagogico
apenas concede, sem nada exigir, e distribui, sem tratar de criar
condicoes de produzir.

0O socialismo é um equivoco que necessitaria ser contido,
porgue, embora no nivel de aspiracao seja possivel compatibilizar-
-se com a democracia, ha uma visceral contradicao do socialismo,
como organizacio social, com o regime democratico. Alids, esse &
o dilema que se nos propde Norberto Bobbio ao afirmar que essa
contradicao existe porquanto por meio da democracia o socialis-
rmo é inatingivel, mas se for atingido pela ditadura sera a demo-
cracia a inatingivel.

O estatismo & uma deformac@o a ser evitada, porque & um
risco para o Estado de Direito. Aos poucos, a concentracao do po-
der leva os governantes a perderem de vista as limitacoes da lei. A
Constituicao passa a ser “interpretada”a luz das razoes de Estado,
e “justificativas’ sdo sempre encontradas para atender a novas fi-
nalidades definidas e perseguidas pelo “Superestado”. A historia
tem demonstrado que o intervencionismo, levado a exageros, em
vez de corrigir as distorcdes a que se propoe acaba por inserir no-
vas, gerando uma espiral de intervencoes e distorcoes que so ter-
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minara com a estatizacao absoluta, com o Estado administrando
a escassez, e 0 povo, suportando-a.

Por ultimo, o xenofobismo precisaria também ser evitado,
porque o tipo de nacionalismo que nos interessa nao ¢ o ideolo-
gizado, nativista, obscurantista, tribalhista, exclusivista e antiplu-
ralista, mas o equilibrado, critico, pluralista, que produz menos
retorica e mais resultados concretos para a Nacao.

Elevar a xenofobia ao nivel constitucional seria realmente
inusitado e espantoso para um pais que se construiu, em grande
parte, coma imigracac e com ponderdvel aporte de capitais de fora.

Conclui minha adverténcia na esperanca de que os consti-
tuintes, no melhor de suas potencialidades, sob a aspiracao civica
de seus mandatos, fossemn esclarecidamente sabios para apren-
der pelos erros da Comissao Afonso Arinos, sem necessidade de
virem, eles proprios, a repeti-los.

O PROCESSO CONSTITUINTE

Esperava-se dos nossos constituintes de 1988 uma atitude
racional, impessoal e despreconceituosa. Entretanto, nos traba-
Ilhos da Assembleia Constituinte, passou-se o contrario: houve
uma nitida preocupacaoc de demonstrar posicac antagénica a cer-
tos valores, pessoas e instituicoes, que acabariam por deformar
gravemente o texto constitucional.

No entender dos constituintes, se o autoritarismo impedia
a Nacao de praticar a democracia, evita-lo e combaté-lo erigiu-se
em objetivo constante a orientar a feitura da Constituicao,

Para fugir ac arbitrio incontrastavel das ditaduras do pas-
sado e garantir as conquistas da Nova Republica, tudo o que uma
Constituicao teria a fazer seria imobilizar a vida politica, reduzir
0s espacos de acao e as alternativas de escolha. Dai o impressio-
nante rol de restrigoes com que os constituintes incaram a Cons-
tituicao de 1988.

O revanchismo no processo constituinte, por receio exces-
sivo ao autoritarismo, se manifestou indistintamente contra as
instituicées publicas e privadas. As primeiras tidas como insti-
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tuicoes de dominacao diretamente responsaveis pelo interregno
autocratico, e as segundas tidas como instituicoes de exploracao,
porque coniventes com o regime autoritario. A pretexto de punir
pessoas, acabaram por sacrificar instituicoes: confundiram o que
€ transitorio com o que € permanente.

No campo politico, nao perceberam o declinic das ideolo-
gias; que o debate ndo & mais entre esquerda e direita, mas entre
o velho e o novo, 0 ineficiente e o eficiente; que a ética das inten-
coes dos idedlogos racionalistas esta sendo substituida celere-
mente pela ética dos resultados, tanto no ambito do Estado como
no ambito da sociedade.

No campo social, ndo notaram que as politicas populistas e
demagagicas do distributivismo sem riquezas vém sendo substi-
tuidas, ja ha algum tempo, pelo produtivismo, ou seja, o distribu-
tivismo através da riqueza.

Faltou sensibilidade para perceber que, como disciplinador
da conduta, o Direito é um instrumento formidavel, mas a sua valia
depende da adequabilidade de suas normas aos fatos da vida hu-
mana, sejam eles do passado, sejam aqueles projetados no futuro.

E faltou ainda percepcao para compreender que o dogma-
tismo juridico esta sendo superado pela sua flexibilizacao, espe-
cialmente para aqueles ramos que mais proximamente tocam a
economia e a vida social.

A flexibilizacdo do Direito tem ocorrido indistintamente em
qualquer pais em que se tenha aflorado uma percepcao juridi-
ca mais pragmatica do Direito no processo de desenvolvimento:
muito mais fruto da experiéncia que de concepcdes cerebrinas de
tedricos de gabinete. Como instrumento da sociedade, o Direito
deixou de ser um fim em si mesmo para se transformar em meio;
deixou de ser uma camisa de forca para se transformar em ferra-
menta do progresso.

Outro equivoco do processo constituinte esta ligado a inau-
tenticidade do modelo constitucional adotado. Nao obstante os
Constituintes terem se socorrido de mais uma fonte, sua inspira-
cao basica concentrou-se no modelo portugués.

Ana Licia de Lira Tavares, em magistral trabalho comparati-
vo, mostra os campos especificos de influéncia do modelo portu-
gués no nosso processo de elaboracao constitucional. A copia se
deu no ordenamento da matéria; nos principios fundamentais;
nos direitos e nas garantias fundamentais; no Poder Executivo; no
Poder Legislativo; no Poder Judicidrio; na ordem econdmica; na or-
dem social e no processo de revisdo quinquenal (Tavares, 1991).
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Na verdade, a tentativa de aperfeicoamento das Constitui-
¢Oes brasileiras tem sido mais através de copia, a partir de mode-
los abstratos, do que por evolugao, com base em nossa experién-
cia sociocultural concreta. No dizer de Miguel Reale: "Um acumulo
de exotismo, de aberracoes tedricas, de fantasias de biblioteca e
de copias servis de modelos estranhos” (Reale, 1993).

Como nos recorda Roberto Campos: “O problema e que, en-
guanto os portugueses se tornaram ‘progressistas’, nos ficamos
‘regressistas’”. A iniciativa de copiar dos portugueses sem atentar
para a sua propria evolucdo levou-nos a um estranho paradoxo:
pusemos na nossa Constituicdo tudo o gue os portugueses aca-
baram por extirpar de sua propria Constituicao” (campos, 1990, p. 21).

Os constituintes tampouco sentiram o declinio do naciona-
lismo, que, embora ndo tenha desaparecido, perdeu o seu carater
xenofobo e paroquial. Esqueceram-se de que a propria soberania
e a cidadania ganharam novos e mais amplos contornos, tanto
assim que ja se fala em sua transnacionalizacao.

Igualmente, nao se capacitaram da mudanca radical obser-
vada no relacionamento entre paises. Faltou percepcao para ver
que os varios sistemas econdmicos operam em bases transnacio-
nais e que o capital, a ciéncia e a tecnologia se internacionaliza-
ram, os esforcos coletivos alteraram as dimensées dos mercados e
a economia enfim se globalizou.

O TEXTO CONSTITUCIONAL E SEUS AVANCOS

Amaior virtude da Constituicao de 1988 é o seu sentido sim-
bolico. Nao obstante os defeitos que possa apresentar, ela repre-
senta um marco importante na historia do Pais: o fim de um ciclo
autoritario e o inicio de uma nova experiéncia democratica, que
se pretende duradoura.

Retrata, assim, o anseio da sociedade brasileira de viver um
regime de liberdade, protegido por um Estado de Direito; assu-
me, merecidamente, o papel simbdlico do regime democratico;
da desejada estabilidade institucional, sem a qual nenhum valor
formal tem sentido.



68

Principios Constilucionals Relevantes: a Constituicdo Interpretada pelo Conselho Superior de Direito do Fecomercio$P

Segue-se outra virtude da Constituicao, cuja envergadura é
uma conquista do moderno constitucionalismo: aludimos a prin-
cipiologia, que teve papel destacado desde o titulo de abertura as
inumeras especificacoes adotadas no Texto.

Tomem-se, como exemplos, todo o Titulo |, que trata dos
principios fundamentais, e o Titulo Il, que cuida dos principios
atinentes a sociabilidade do individuo e suas manifestacdes co-
letivas. Nos demais titulos, encontramos dispositivos especificos
sobre varios principios setoriais: os atinentes a administragao pu-
blica fart. 37); os relativos a legislacao (art. 6o, pardgr. 4.9); 0s referentes
a fiscalizacao contabil e financeira e orcamentaria fart. 70); 05 que
dizem respeito a magistratura: (art. g3); 0s tributarios fart. 1s0); 05 or-
gamentarios (art. 167); 0s principios gerais da atividade econdmica
fart.170), €tc.

O importante papel dos principios na construcio do direito
contemporaneo tem sido constantemente realcado pelos autores
que escreveram depois da Segunda Guerra Mundjial. Varridos os
derradeiros resquicios ideoldgicos das modernas constituicoes, a
enumeracao dos principios foi a forma encontrada para orientar
os criadores e os aplicadores do Direito.

Outro avanco, agora de natureza formal, vem a ser a manej-
ra sistemdtica com que foram dispostos, no texto, os temas consti-
tucionalizados na sequéncia de seus titulos e capitulos.

De fato, a Constituicio de 1964, na linha das anteriores,
atribufa ao Estado um papel protagénico. Como decorréncia, na
ordern sistematica dos assuntos, o titulo referente a organizacao
do Estado e do poder vinha sempre em primeiro lugar.

Com a Constituicdo de 1988, houve uma substancial alte-
racao: os titulos e capitulos iniciais da Constituicao nao se refe-
rem mais ao Estado, mas a Nacdo, a pessoa em seus respectivos
direitos e aos grupos sociais, também com seus direitos coletivos.
Percebe-se claramente o intuito dos constituintes de subordinar
o Estado ao individuo e a Nacao, pelo menos do ponto de vista
formal e topografico.

Outro aspecto positivo da Constituicio de 1988 ¢ a forma
inovadora com que tratou os interesses de toda ordem, classifi-
cando-os e protegendo-os em inumeros dispositivos.

Tradicionalmente, desde o Direito Romano, os interesses
eram classificados em publico e privado. A Constituicao atual, sen-
sivel a evolucao da teoria dos interesses, acolheu novas distincdes
classificatorias, acrescendo a classificacao tradicional as catego-
rias dos interesses coletivos e difusos. Como decorréncia, foi pos-
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sivel discriminar na Constituicao varios instrumentos de defesa
desses interesses.

Assim, o texto constitucional refere-se a interesses nada
menos do que 53 vezes, distribuidos em quatro categorias:

a /1 interesses individuais: 6 espécies;

b /7 interesses coletivos: 17 espécies;

¢ /f interesses difusos: 7 especies;

d 77 interesses publicos: 23 espécies

A preocupacao com a legitimidade do poder € outro grande
avanco da atual Constituicao. Para os constituintes, nao bastava
institucionalizar o Estado de Direito. Impunha-se estabelecer as
condicoes juridicas para torna-lo legitimo, ou seja, um auténtico
Estado Democratico de Direito fart. 9. Com esse proposito, foram
reconhecidos na Constituicdo, além dos institutos de participa-
cao, proprios da democracia representativa, outros inerentes a
demaocracia direta e semidireta.

O campo de atuacdo participativa previsto na Carta Magna
& vasto; conta com mais de 5o dispositivos e abarca as esferas le-
gislativa, administrativa e judicial.

Entre os institutos de participacdo legislativa, estao o plebis-
cito, o referendo, a iniciativa popular; entre os institutos de par-
ticipacdo administrativa, a coleta de opinido, o debate publico, a
audiéncia publica; o colegiado publico, assessoria externa, coope-
racao das associacoes representativas no planejamento munici-
pal; diteito de denunciar irregularidades ou ilegalidades perante
o Tribunal de Contas da Uniao, etc. Entre os institutos de participa-
¢do judicial, o mandato de seguranca coletivo, acdo popular, acao
civil publica, acdao de inconstitucionalidade, acao de impugnacao
de mandato eletivo, mandato de injuncdo, etc.

E inegavel que a Constituicao atual representa um avanco,
em termos de admissibilidade de formas de participacao politi-
ca, Com isso, a cidadania foi substancialmente fortalecida. Hoje,
gualquer individuo esta intitulado a exercer, de algum modo, o
poder politico. Além dos instrumentos tradicionais, dispde ele de
novos canais diretos e semidiretos de participacao.

Outro aspecto democratico da Constituicio de 1988 foi a va-
lorizacao dos sistemnas de controle da legalidade, posto que se preo-
cupou em instrumentar cada categoria de interesses com institui-
coes capazes de protegé-la perante quaisquer poderes do Estado.

O Capitulo |V do Titulo IV, que trata da organizacao dos po-
deres, acrescentou, além dos poderes tradicionais, as funcoes en-
carregadas de provoca-los, bem como de fiscaliza-los.
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Foram criados pela Constituicao, com esse propésito, qua-
tro blocos definidos de funcdes essenciais a Justica. Advocacia em
geral, para atender a todos os interesses privados fart. 133); advo-
cacia de Estado, para atender aos interesses cometidos por lei as
pessoas juridicas de direito publico (art. 13); advocacia da sociedade,
para defender a ordem juridica, o regime democratico e os interes-
ses sociais e individuais indisponiveis (Ministerio Publico, art. 127); €, final-
mente, a defensoria publica, incumbida da orientacao juridica e da
defesa, em todos os graus, dos interesses dos necessitados (art. 134).

Como se vé, essas instituicdes concorrem decisivamente
para a propria existéncia e funcionalidade do Estado Democratico
de Direito, na medida em que fortalecem o exercicio da cidadania
e, assim, a propria pratica da democracia. Podemaes também iden-
tificar na Constituicao a saudavel preocupacao dispensada no tra-
tamento aos varios aspectos que envolvemn a moralidade publica.

Superando a preocupacao meramente legalista, encontra-
mos no texto, além da tradicional vinculacao a legalidade, carac-
terizadora do Estado de Direito, e da vinculacao a legitimidade,
caracterizadora do Estado Democratico, uma preocupacao, ino-
vadora e exuberantemente difundida, com a moralidade publica,
caracterizadora do Estado Etico.

5ao, ao todo, 58 normas constitucionais, entre principios e
preceitos, dirigidas ao Estado, a sociedade ou a ambos, que tratam
da licitude, ora enunciando seu referencial de valor (substantivo),
ora definindo os instrumentos que devam garanti-la.

Naverdade, a Constituicao retratou uma aspiracao profunda da
sociedade brasileira de ver implementada, na pratica politica, na admi-
nistracao publica e nas relacoes e convivéndias, certos deveres morais.

Associados a ampliacao dos canais de participacao politi-
ca, esses inumeros dispositivos tém provado, e a conjuntura esta a
demonstrar, que a desejada efetividade dos principios da ética po-
litica e da moralidade administrativa esta se tormando realidade. A
partir de 1988, tanto quanto o habito de indagar pela legalidade e
pela legitimidade, passamos a ter o habito de indagar pela licitude.

A tentativa de aperfeicoar o sistema federativo, no caminho
do chamado federalismo cooperativo, é outro avanco da Constitui-
cao. Ai esta, como exemplo, o tratamento que a nossa Carta Magna
dispensou a descentralizacio espacial do poder (Titulo lil, Capitulos |a vi).

Diferentemente da Constituicao de 1967, que fortaleceu em
demasia o poder da Unido, a énfase dada pela Constituicao atual
foi no sentide de fortalecer os Estados Federados e os Municipios
na busca de um mafor equilibrio entre as diversas esferas do poder.
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Em sua Carta Mensal da Confederacdo Nacional do Comeér-

cio, lves Gandra da Silva Martins argumenta:

A teoria do planejamento centralizado, pela qual as unidades federativas
submeter-se-iam a superior forca da Unido, foi substituida pela descentra-
lizacao politica, administrativa e financeira real, reduzindo-se os casas de
intervencao federal, alargando-se agueles expressos de competéncia legisla-
tiva, criando-se novos impostos a favor de Estados e Municipios, reduzindo

-se a campeténcia fmpositiva da Unido, sobre elevar-se o nivel de participa-
cdo, nas receitas federais, das demais pessoas juridicas federativas. Por outro
lado, o Municipio passou a integrar, exemplo unico nos modelos de Estado
reconhecidos, a Federacao brasileira (Silva Martins, 1992a, p. 3-17).

Ha de se ponderar, no entanto, que, no novo tipo de fede-
ralismo, a descentralizacao ficou, sob alguns aspectos, mais na
intencao do Constituinte. Na pratica, a competéncia concorrente
dos Estados (art. 24) ndo tem sido exercida efetivamente, e muito
menos a competéncia suplementar dos Municipios fart. 3o. ).

Outro avango louvavel foi a preocupacao do legislador cans-
titucional comn a sanidade ambiental.

Ha duas décadas, ja existia um anseio de elevar ao nivel cons-
titucional institutos de protecao do meic ambiente, mas somente
agora, com a Constituicao de 1988, esse desejo se concretizou.

De fato, além de diversos dispositivos esparsos do texto
constitucional referindo-se a matéria, ha hoje um capitulo especi-
fico dedicado ao meio ambiente (7ituio Vill, Capitulo vi),

O grande mérito dessa insercdo foi ter contribuido para a
maior conscientizacao do cidadao nas responsabilidades suas,
da coletividade e do poder publico na defesa e na preservacao do
meio ambiente, ecologicamente equilibrado e da sadia qualidade
de vida (art. 225).

Vale observar que apontamos a virtude do texto apenas no
que se refere a essa preocupacao demonstrada pela Constituicao
em relacdo ao assunto. Pois, no entender dos especialistas, o trata-
mento normativo ainda deixa muito a desejar em termos de am-
plitude de sistematizagdo e de nitidez, notadamente no tocante a
partilha de competéncia entre as unidades federadas e a excessi-
va burocratizacao de sua implementacao administrativa.

Finalmente, para encerrar essa lista exemplificativa de vir-
tudes, cabe uma mencao positiva a qualidade do texto que regula
a "Defesa do Estado e das Instituicées Democraticas” (Titwo v).
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De fato, a Constituicao atual conseguiu; de maneira primo-
rosa, definir as medidas a disposicdo do Estado para sua defesa
e de suas instituicoes (arts 136 @ 141); qQUE agoes serao possiveis, por
guanto tempo, e emn que locais.

Sobre ¢ papel das Forcas Armadas, o texto constitucional
acolheu principios salutares: subordinacio ao Presidente da Re-
publica; atuacao limitada pelo Direito (meio e objetivos previstos
na ordem juridica); intervencao, na seguranca interna, subordina-
da a exaustao dos meios repressivos das forcas estaduais, nos ca-
sos previstos em lei e a aprovacao prévia do Congresso Nacional; e,
por ultimo, possibilidade de convocacao por iniciativa de qualguer
dos trés Poderes da Republica.

O TEXTO CONSTITUCIONAL E SEUS RETROCESSOS

O casuisma & uma constante em todo o texto constitucio-
nal. Nele, tudo se prevé, tudo se regula. Anteveem-se todas as hi-
poteses e dispde-se sobre todas as solucdes.

Alias, esse "inchago” constitucional tem sido objeto de se-
veras e contundentes criticas por parte dos varios segmentos que
compoem a sociedade.

De fato, urma Constituicao, como de resto todo o ordena-
mento juridico, , deve buscar, mas de maneira especial, a conci-
liacao entre "o sistema tendencialmente estatico de suas normas
originarias”e"a dinamica das forcas sociais”.

Para alcancar esse equilibrio, duas técnicas tém sido empre-
gadas. Numa primeira, o texto constitucional se restringe ao es-
sencial, aos grandes principios e a organizacdo superior do Estado,
deixando a legislacdo e a construcao jurisprudencial o trabalho
de adapta-lo "a dinamica das forcas sociais™: & a técnica sintética.
Noutra, o texto constitucional procura estabelecer um equilibrio
pela imposicao de maior nimero de principios e de regras a pro-
pria evolucao das forcas sociais: € a técnica analitica.

A Constituicao sintética, portanto, ndo se impde aos fatos
sociais. Ha uma adaptacac permanente. A analitica, diferente-
mente, procura condicionar e regrar os fatos sociais; a adaptacao
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deve ser da sociedade ao texto. A sintética &, por isso, mais dura-
doura, enquanto a analitica € mais vulneravel as crises politicas.
Entretanto, escolher entre uma e outra técnica € um problema de
doutrina juspolitica. Em tltima analise, algo deve flexibilizar-se:
ou a Constituicao ou a sociedade.

A primeira vista, o casuismo configuraria uma modalidade
do tipo analitico. O problema, contudo, € outro: nao se trata de
optar entre uma constituicdo, tout court, e um "programa de go-
verno constitucional”.

Ao refugir da matéria constitucional e descer as explicitacdes
reservadas a legislacdo ordinaria, ndo estaremos mais diante da opcao
pela técnica analitica, e, sim, de um texto tecnicamente defeituoso.

Nossa atual modelo constitucional nao €, no sentido rigoro-
samente técnico, como o denomina Burdeau, um “estatuto do po-
der’, mas um “programa de governo’, a ser imposto, soberanamen-
te, sobre o povo e seus legisladores. O casuismo surge, portanto, no
nivel constitucional como uma patologia de um texto analitico.

A imposicac de um modelo politico, com minudéncias que
descem da matéria constitucional para esgotar temas reservados
a legislacdo ordinaria e até mesmo as opcoes administrativas re-
gulamentares, nao € apenas um defeito técnico muito grave da
elaboracao constitucional: é uma forma de totalitarismo —o tota-
litarismo normativo, espécie tao ou mais nociva que o totalitaris-
mo tradicional.

Nossos constituintes ignoraram todas essas licoes, tornan-
do o casuismo uma constante em todo o texto constitucional. Es-
queceram que, com uma nova Carta Magna casuistica, a Nacao
paga um alto preco em crises.

Para fugir ao casuismo, a Constituicao deveria ser concisa e
restrita aos temas constitucionais, isto &, aos fendmenos do uni-
verso do poder, que devem ser tratados com intuito de genera-
lidade e de permanéncia numa nacdo. “Um corpo forte, esbelto,
sintético, essencial, compendiado, estrutural, nunca penosamen-
te adiposo e extensivo” (Pacheco, 1986).

Outro equivoco observavel na Constituicao € a sua contra-
riedade intrinseca. Pode-se identifica-la tanto do ponto de vista
dos valores adotados quanto das normas que ela contem. Com
relacao aos valores, sua expressao predominante se faz atraves
dos principios explicites, absurdamente enunciados, por todo o
seu texto. Nao so a quantidade de principios, como a auséncia de
método para deles tratar, produziu uma série de contradigoes va-
lorativas que acabaram por desfigurar o conjunto da obra.
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Desde logo, uma Constituicao que se propds a estabelecer
o primado da sociedade, iniciando-se pelo homem, acaba sendo a
mais estatizante das que tivemos, talvez com a excecdo da de 1937.

Por outro lado, a forte influéncia do modelo dirigente, ado-
tado na Constituicao portuguesa original, refletiu-se na prevalén-
cia do dogmatismo ideologico sobre o pragmatismo, ou seja, na
“prioridade do utépico sobre o possivel”.

Com efeito, de nada adiantam seus principios do Titulo | e
suas abundantes 72 declaracoes de liberdades e garantias, esmiu-
cadas no quilomeétrico art. 5.2 do Titulo |l, se, contraditoriamente,
elas acabam sendo anuladas pela complicada maquina do Estado
intervencionista e fiscalista que vermn minudentemente construi-
da nos sete titulos restantes. Em sua obra Dddiva do papel, Diogo
de Figueiredo Moreira Neto afirma:

O individuo, exaltado por aquelas prolixas declaracoes de direitos e garan-
tias, parece ter recebido tudo e mais alguma coisa. Mas, aos poucos, a Carta
decepciona e se contradiz, @ medida que o papel do Estado vai sendo deta-
lhadamente definido na mais extensa Carta de nossa historia. O individuo
tem tudo enquanto pessoa idealizada: no momento em que dele se espera
o trabalho, a iniciativa, o progresso, enfim, dele se desconfia, comega a ser
penalizado, tributado e limitado (Moreira Neto, 1988).

Ninguém mais apropriadamente destaca as contradicoes
principiologicas que Roberto Campos:

Querem uma Constituicao “intervencionista, quando a nouvelle vague
mundial € a rebelido do individuo contra o Estade obeso. Querem uma
Constituicdo “nacionalista’, num mundo cada vez mais interdependente,
no qual capitais estrangeiros escassos s@o requisitados até mesmo por pai-
ses socialistas. Querem uma Constituicdo que garanta a liberdade politica,
mas que destrua a liberdade economica, pois que as "reservas de mercado”
sdo meras eufemismos para a cassagao da liberdade individual de produzir
Querern uma Constituicdo "assistencialista’, como se a opcao social pudesse
ser divorciada da base econémica da sociedade (Campos, 1988a, p. 203).

Prossegue o ilustre pensador: "Conseguimos produzir um
texto saudavelmente libertario no politico, timidamente capita-
lista na ordem econémica, francamente socialista e utopico na
ordem social”. Como decorréncia, a Constituicao de 1988 “tornou-
-se doutrinariamente confusa e contraditéria, um misto de capi-
talismo amordacado e um sacialismo encabulado” {campos, 1993a).
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As contradicoes encontradas no texto sao inumeras, mas
provavelmente a maior delas diz respeito a organizacao funcio-
nal do poder. Oportunamente, Roberto Campos lembra que o
modelo inglés & o da integracdo dos poderes; o nosso modelo
atual ndao é um nem outro. Criou-se um terceiro tipo: o sistema
da invasao dos poderes.

Essa anomalia tem provocado uma friccao entre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, agravando o quadro da ingover-
nabilidade. Nesse confronto, basta que a tensao politica se exa-
cerbe um pouco para que o quadro de ingovernabilidade se tor-
ne agudo. Para que o Executivo paralise o Congresso, é suficiente
lancar mao um pouco mais intensamente de Medidas Provisorias
(art. 62), assim como, em represalia, bastaria algumas negativas de
conversao e a aprovacao de uns poucos vetos legislativos (art. 49, v)
para se tolher o Executivo.

Outra grave contradicao foi introduzida na divisao espacial
do poder. Adotamos um federalismo de trés graus, mas nao ficaram
distribuidas proporcional e racionalmente as responsabilidades
governamentais dos trés niveis de Estado. Isso se agrava ainda mais
no sistemna tributario, porque, no caso da Uniao, ela viu anulados os
seus encargos, mas foi duramente prejudicada na sua receita.

Na ordem econdmica, desde logo, se encontra uma espanto-
sa contradicao entre o disposto no art. 170, inciso IV, que estabelece
as pilastras da economia de mercado (livre iniciativa e livre concor-
réncia) e a grande quantidade de dispositivos de natureza interven-
cionista que se sequem. Realmente, como realizar uma economia
de mercado com mais de 40 regras de intervencao econdmica?

Na ordem sacial, podemaos identificar outras contradicoes
no texto constitucional entre a “completa” liberdade sindical e o
deferimento no imposto sindical; entre o amplo direito de greve e
a competéncia normativa da Justica do Trabalho.

Ora, todas essas contradicbes ndo sao apenas exemplos
inocentes de descuido técnico ou de curiosos deslizes dos cons-
tituintes. Infelizmente nao: elas comprometem seriamente a im-
plementacao das normas constitucionais e, por consequéncia, de
todas as normas legais ordinarias que aquelas se vinculam.

Com efeito, como se sabe, ha principios de obediéncia obri-
gatdria na interpretacdo constitucional, Se a “unidade da Consti-
tuicao” € um desses principios, como interpreta-la com sequranca
se essa unidade nao existe? Tanto faz dirigir a interpretacao para
um sentido quanto para o outro, porque em ambos os casos ha-
vera um respaldo constitucional possivel. Esse defeito torna im-
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possivel uma legislagao coerente, uma administracao coerente e,
sobretudo, uma jurisprudéncia coerente.

Qutro equivoco que se pode imputar a Constituicao de 1988
& o seu carater nitidamente utdpico. E o é duplamente, porque
pretende ser um instrumento de transformacao social e porque
se divorcia totalmente da realidade.

Convencidos de que viviam numa época de mudancas, os
constituintes tomaram a si a tarefa de provocar, da maneira mais
radical possivel, todas as alteracbes que desejavam para a sodie-
dade brasileira. Os insatisfeitos com a realidade acreditaram ser
possivel rejeita-la radicalmente e modifica-la por ato de vontade.
Ai residiu o seu grande engano: o de imaginar que a Constituicao,
por si, pode tanto definir as condicées das mudancas politicas, eco-
noémicas e sociais da sociedade como criar ou impor tais condicoes.

Os constituintes se esqueceram de que o problema da nos-
sa organizacao politica, econdmica e social € muito mais comple-
xo do que parece aqueles que pensam em poder resolvé-lo com
simples reformas constitucionais. Ignoraram que a norma facilita
ou dificulta o progresso, mais nao o gera materialmente.“A mate-
rializacao do progresso pertence a ordem dos fatos, nac a dos pre-
ceitos” (Jaguaribe, 1988). “Na verdade, uma Constituicao nao resolve
problemas, apenas aponta diretrizes” (Nathanael, 1987).

“Hoje, nenhum constitucionalista, por mais ardente jus-
positivista que possa ser, afirmaria que uma Constitui¢ao, por si
propria, tem condicées de conformar a realidade que a ela ndo
se adapte. Uma Constituicao, qualquer Constituicao, leva a pior: 0
poder, antes de concentrar-se na lei, esta nos fatos sociais; antes
de estar no Estado, esta na sociedade”.

A Constituicao de 1988 também € utdpica porque seu
contetdo se divorcia da nossa realidade. Dominados pelo de-
sejo de inovar, acabaram por saltar além da realidade histdrica
para cair num espaco e num tempo imaginarios. Pretenderam
produzir a mais perfeita e completa Constituicao em seu géne-
ro entre as existentes no Brasil e no mundo; algo pronto, aca-
bado, um produto no qual tudo parece simples e coordenado,
uniforme, justo e racional.

Os constituintes de mentalidade utopica, por considerarem
aideia a esséncia da realidade, subordinaram o seu pensamentoe
a forma de proceder a um ideal. Por isso, nao conseguiram se libe-
rar da nocao de democracia sendo como um ideal abstrato, Con-
fundiram fins democraticos com a propria democracia, ou seja, 2
mitologia da democracia com sua existéncia real.
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Esqueceram-se de que a democracia, como ideia, nao € um
fato, mas apenas, e tao somente, um conceito. Nao atentaram
ainda para a evidéncia histdrica, que nos ensina que o verdadeiro
modelo de democracia é o possivel, aquele usado para uma socie-
dade real, conflituosa, desigual, constituida de homens imperfei-
tos e nao de deuses. Ignoraram o fato de que a implantacao e o
florescimento da democracia, em qualquer das suas adjetivacoes,
nao sao apenas uma questao de vontade ou determinacao pesso-
al.Sendo um produto historico, ela sé se torna possivel na medida
em que existam, principalmente, as condigoes e as pré-requisitos
objetivos para o seu born funcionamento.

Mas, afinal, que razdes poderiam explicar o utopismo domi-
nante na Assembleia Nacional Constituinte?

Em que pese a dificuldade de elaborar uma tnica classifica-
¢do para os diversos tipos utopicos, a tazao basica para justificar
esse fendmeno, no nosso entender, reside no carater profunda-
mente idealistico da nossa cultura politica, do qual a nossa elite,
mesmo a mais intelectualizada, ainda nao se desvencilhou.

O utopismo na Constituicao esta em todos os seus capitu-
los, algumas vezes introduzindo novos tipos de direitos e garan-
tias, e outras vezes adjetivando exorbitantemente aqueles ja tra-
dicionais em nosso Direito Constitucional.

Assim é que encontramos no texto esse fabuloso catalogo
de utopias: garantias de existéncia digna a todos (art. 170}; fixacao
de requisitos para o cumprimento da funcao social da proprie-
dade rural (art, 186); configuracao do crime de usura desde gue a
cobranca de juros ultrapasse a 12% a0 ano (art. 192 pardgr 3.°); gararn-
tia de saude a todos (art 196); garantia de atendimento ao ensino
fundamental, inclusive transporte e alimentacao (art. 208); trans-
porte urbano gratuito para os idosos de mais de 65 anos (art. 230);
garantia de um salario minimo para cada portador de deficiéncia
e idoso pobre (art. 230); direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225); prestacdo de assisténcia social a quem dela
necessite, independentemente de contribuicao social fart. 203); ga-
rantia a crianca e ao adolescente do direito a vida, a satde, a ali-
mentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a
dignidade, etc. fart. 227).

Poder-se-ia argumentar que as medidas propostas sdo de
cunho meramente programatico e que muitas delas costumam
vir inseridas em algumas Constituicées, tanto brasileiras como
estrangeiras. Acontece, no entanto, que o utopismo do constituin-
te foi muito além do esperado. Os constituintes decretaram por
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um passe de magica, pela crenca desmedida no poder das férmu-
las escritas, que todas as normas programaticas passariam a ser
pragmaticas, pois sentenciaram no art. 5.°, LXXVII, paragr. 2.%: "As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”.

Outro equivoco que se pode imputar a nossa Constituicao é
seu cardter demagdgico. De fato, a maioria dos nossos constituin-
tes, para impor sua lideranca politica ou satisfazer sua vaidade,
criou falsas expectativas na sociedade com medidas juridicas se-
dutoras, que sabia, de antemao, serem enganosas ou impratica-
veis. Nesse particular, ha de se estabelecer uma diferenca impor-
tante entre a atitude demagdgica e o produto demagdgico.

A atitude demagdgica é um dado subjetivo. E o defeito impu-
tavel a quem se vale desse artificio para projetar uma imagem
simpatica para o publico. Consequentemente, assoma a figura do
demagogo, para quem o resultado sé vale se dele obtiver a proje-
cao pessoal desejada, mesmo a custa da exacerbacao de expecta-
tivas populares.

O produto demagogico é um dado objetivo. O defeito esta
no resultado, independente da intencao de quem o produziu.
Consequentemente, a figura do demagogo, que pode ou nao estar
por tras do produto, perde a importancia para o préprio resultado
demagogico, que consiste, efetivamente, no despertar ou no exa-
cerbar de falsas expectativas.

O produto demagogico baseia-se numa simplificacdo ingé-
nua da realidade, quase sempre mascarando aspectos essenciais;
seu irrealismo o aproxima da utopia, naquilo que esta possa ter
de sedutor, de desenhar réseas expectativas.

A atitude demagdgica pode ser sentida ao longo dos tra-
balhos constituintes. Nao tendo sido exclusiva, a Assembleia
Nacional Constituinte ensejou a pratica demagogica por parte
de muitos constituintes, preocupados em projetar uma imagem
"progressista’, e, por decorréncia, colher vantagens politicas. Foi
uma forma de se situarem melhor perante o grande ptiblico, dando
a impressao de serem auténticos democratas, inovadores, criativos,
atualizados, patriotas, humanistas, sensiveis aos problemas sociais.
Na verdade, trabalharam com um alho nas cameras de tevé e ou-
tro nas urnas, tentando como muitos desejavam fazer campanhas
eleitorais desfraldando a bandeira da nova Constituicao.

Havia razoes conjunturais para assim proceder. A maioria
dos Constituintes foi guindada a Assembleia Nacional Constituin-
te pela explosdo eleitoral provocada pelo Plano Cruzado. Fracassa-
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do este, sentiram a perda de popularidade, e a maneira de recon-
quista-la foi usar a Constituicdo como instrumento de veiculacao
de promessas “incumpriveis”.

Mas, muito embora singularmente alguns membros da
constituinte pudessem se valer da notoriedade e da publicidade
dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte para projetar
uma imagem pessoal de facil simpatia, e outros mais estivessem,
até por generosidade, forjando utopias, o fato concreto € que a
maioria dos constituintes produziu um texto de caracteristicas
demagdgicas. Agora nao mais importa se com ou contra a inten-
cao dos constituintes,

De fato, se nos debrucarmos ainda que rapidamente sobre
a leitura do texto constitucional, verificaremos um desequilibrio
constante entre os direitos e os correlatos deveres do individuo.
“Fala-se em ‘garantias’ quarenta e quatro vezes, em ‘direitos’ se-
tenta e seis vezes, enquanto a palavra‘deveres’ € mencionada ape-
nas quatro vezes" (campos, 1990, p. 204).

A impressdo geral & de que os constituintes quiseram ape-
nas conceder, sem nada exigir, e distribuir sem tratar de criar con-
dicoes de produzir.

Promulgada a Constituicao, o importante agora é analisar
as consequéncias das medidas demagdgicas, e nio tanto quais
teriam sido as intencdes dos constituintes ao produzir o texto.

O dado observavel da nossa realidade € que a proposta
constitucional demagogica gerou e exacerbou desejos, desper-
tando normas e crescentes reivindicacbes por parte da sociedade.

Como, todavia, muitas delas sdo irrealizaveis e outras so
serao possiveis de atendimento a longo prazo, de acordo com as
possibilidades futuras da Nacdo, as reivindicacoes nao atendidas
vém provocando dramaticas frustracdes.

A consequéncia mais funesta € que a Constituicao tem per-
dido o seu carater simbadlico, entrou em processe de descrédito e
passou a ser descumprida até pelos seus aplicadores, sem grande
TEMmOorso oU cerimonia.

O corporativismo é mais um equivoco encontravel em nossa
Constituicao. Lamentavelmente, ela nao eliminou as caracteristicas
corporativistas das Constituicoes anteriores. Na verdade, agravou-as.

Com efeito, em 1988, os diversos grupos de pressao atuaram
de forma ainda mais organizada, com maior soma de recursos,
para verem garantidos e ampliados seus interesses especificos.

Nelson lobim, brilhante parlamentar e constituinte, bem
retrata o ambiente corporativista nos trabalhos constituintes:
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"Em 1988, viamos a galeria como a representagao popular, como
se estivesse 1 o povo pelas suas organizacoes. Depois, comeca-
maos a ver que o que estava na galeria nao era o povo: eram as
corporacges de oficio, aparelhadas algumas por partidos politi-
cos, outras nao, mas todas elas visando a interesses proprios das
suas corporacoes”.

De fato, nenhum segmento organizado da sociedade resis-
tiu a tentacao de patrocinar os seus interesses classistas e corpo-
rativos junto ao poder constituinte.

Como resultado dessa abusiva pressao, hoje "o texto cons-
titucional singulariza criaturas especiais, em desafio ao principio
da economia sequndo o qual ‘todos sdo iguais perante a lei’. Cons-
tata-se nele, nitidamente, uma série de desigualdades em favor
de certos setores da burocracia estatal ou de grupos diferenciados
da sociedade civil” (campos, 1988b).

Na realidade, a Constituicao, em termos de corporativismo,
€ rica de exemplos: empresas estatais (arts. 21, X, X1, x5, 177, faté (V); Na-
gistratura (art. 93); representacao classista fart. 1, pardgr 3.2 inciso f e pa-
ragr 2 °); Ministério Publico (art 123, pardgr. 3°¢ 5.%; Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional (arts. 13, caput e paragr. 3.%); Policias Rodoviaria e
Ferroviaria Federal (art 144, incisos Il e 111); Policia Civil (art 144, pardgr 4.%);
meédicos (art. 199, pardgr. 3.2); universidades estaduais (art, 218, pardgr.
5°); notarios (art. 236); fazendarios (art. 237); delegados de policia fart.
241); escolas oficiais fart. 242 caput); servidores publicos civis (art. 19);
Ministério Pliblico do Trabalho e Militar (art. 29, paragr. 4.%; indios (art
231, pardgr 2.°e 3.9; empresariado nacional {art. 171, pardgr 1.°); advocacia
{art.133); além de inimeros outros.

Da leitura dessa imensa lista, constata-se que, a rigor, todos
os segmentos da sociedade efetivamente organizados foram aqui-
nhoados com favares e benesses legais: desde a “tanga” até a"toga”.

Além de casuistica, contraditoria, utopica, demagogica e
corporativista, a nossa Constituicao revela aspectos socializantes.

A identificacdo do grau de socializagao da nossa Consti-
tuicdo é facilmente comprovavel, porque: no tocante ao regime
de bens, restringe o direito de propriedade (arts. 172; 176: 178, pardgr.
3.9 182, pardgr. 4.° incisos |, Il e Ill;  186); N0 que diz respeito ao regime
de pessoas, Testringe o direito de iniciativa pessoal no campo
economico (arts. 171, 172; 174; 176, 178; 184, 190; 192; 222; 223; 231; 237 € 238); O
que concerne ao regime de renda, restringe a percepcao dos
lucros, tornando-os Telativos nao a producdo, mas as necessi-
dades tidas como de justica social (arts. 172; 192, inciso Vil e pardgr. 3.);
e, por ultimo, no que tange ao regime da producao/distribui-
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cao, restringe e limita o controle privado na producdo de bens
e disciplina, fora das forcas de mercado, os mecanismos de cir-
culacdo e consumo das riquezas.

Na verdade, a Constituicao de 1988 nao chegou ao ponto
de estruturar um Estado Dernocratico de Direito de contetdo so-
cialista, mas pretendeu, por certo, compatibilizar a democracia
politica com muitos aspectos proprios do socialismo econémico.

O conjunto tende ao socializante, muito embora o numero
de constituintes socialistas fosse reduzido. Para muitos deles, o
socialismo foi identificado ao “progresso”, ou seja, a aspiracao de
melhoria da sociedade brasileira, ou, ainda, entendido como uma
afirmacao do primado do interesse coletivo sobre o individual; ou,
por fim, como um principio de ordem social objetivamente orien-
tado ao distributivismo das riquezas,

£ compreensivel que, num pais como o Brasil, ainda social-
mente muito desigual, o igualitarismo distributivista tivesse domi-
nado cespirito generoso de boa parte dos membros da Constituinte.

Esqueceram-se, no entanto, de que a verdadeira sclucao
para o problema da desigualdade social ndo é o socialismo demo-
cratico, mas, sim, o capitalismo democratico.

Muito embora, no “nivel” de "aspiracac”, o socialismo possa
compatibilizar-se com a democracia, ha uma visceral contradigao
dele, como "organizacao social”, com o regime democratico.

O estatismo é mais um lamentavel equivoco presente em
nossa atual Constituicao. Como se sabe, a estatizacao se refere a
qualquer tipo de acréscimo do poder do Estado em detrimento
dos poderes que remanescem aos individuos e aos grupos secun-
darios da sociedade na partilha politica.

Uma Constituicao é estatizante quando permite a interven-
cao do Estado na érbita privada das relacoes econdmicas e sociais,
atribuindo-The poderes que as regulem, limitem ou substituam.

Pois bern; lamentavelmente os Constituintes nao consegui-
ram ou nao quiseram superar o nosso condicionamento cultural
de tudo esperar do Estado. Deveriam reconhecer e lutar contra
essa distorcao, mas acabaram por inserir no texto constitucional
uma série de dispositivos que aumentaram consideravelmente os
encargos e as formas de intervencao do Estado.

Em vez de se limitar, o que ja era uma demasia, as areas de
educacao, satde e previdéncia, o texto atual aumenta o tamanho
do Estado, atribuindo-lhe, de forma surpreendente, papel relevan-
te nos campos da ciéncia, da tecnologia, da cultura, da arte, do
esporte e do lazer.
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O modelo de Estado desenhada pela Constituigao assumiu
caracteristicas nitidamente paternalistas. Ficou mais forte e de-
mandado. Tornou-se administrador, justiceiro, patrac e defensor
dos fracos e oprimidos, além de produtor e provedor de recursos.
De outro lado, a sociedade ficou mais dependente e mais inerme.
Foi limitado o campo de opcao do brasileiro em guestdes impor-
tantes de sua vida. Reduziu-se, enfim, a capacidade do individuo
de encontrar seus proprios caminhos e se desenvolver pelas suas
proprias decisoes.

Valern, aqui, as sabias palavras de Hernando de Sotte: "Um
direito formulado com fins exclusivamente distributivistas nao fa-
vOTeCe Mem aos Ticos nem aos pobres, mas, sim, aos que estao mais
bem organizados para se aproximar do poder” (De Sotto, 1986, p.262).

Nao cabia ao legislador constituinte assumir uma atitude
paternalista e resolver os problemas do cidadao, mas os da cida-
dania. Nao lhe cabia igualmente resolver os problemas do gover-
no, mas criar condicoes para a governabilidade.

O paternalismo é um dado presente em quase todo o texto
constitucional. Ele adquiriu, todavia, maior evidéncia no Capitulo
da Ordem Social, quando trata dos direitos dos trabalhadores.

Lamentavelmente, nao souberam os nossos constituintes,
ainda desta vez, nos libertar da sensacao de dependéncia do Es-
tado, no pressuposto de que ele é neutro e eticamente confiavel, o
unico capaz de impor regras adequadas e restabelecer eficazmente
oequilibrio nas relacoes trabalhistas. O preco dessa atitude foi o au-
mento astronomico do poder relativo do Estado no contexto social,
em detrimento do poder negocial das partes envolvidas na relacao.

Ademais, sequndo Roberto Campos:

[..] a preocupacdo dos constituintes nao for facilitar a cnagao de novos
empreqos, e, sim, garantir mais direitos para os ja empregados. Legislou-se
para pouco mais de metade dos trabalhadores, porque o restante esta na
economia informal, d margem da lei e das garantias. Nossa Constituicao,
sob aparéncia benfeitora, € uma conspiragdo dos jd empregados contra os
desempregados e os jovens (Campos, 1985a, p. 88).

Por outro lado, na ansia de proteger a todos os trabalha-
dores, indistintamente, acabaram por dar tratamento igual a
situacoes desiguais. Consideraram empregado, com iguais direi-
tos, tanto um prospero executivo como um simples ajudante de
pedreiro. Atribuiram a empresas iguais responsabilidades, inde-
pendentemente da adversidade da conjuntura e de seu porte ou
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localizacao, nao importando se simples oficina de quintal interio-
rana ou poderosa multinacional de Sao Paulo.

Na verdade, a Constituicao estratificou as relagées entre
empregador e empregadores: furtou e frustrou a ambas as partes
o direito de decidir o seu futuro, na medida em que o legislador
constitucional se arvora em arbitro e ditador desse destino,

E bomn lembrar das palavras de L. G. Nascimento Silva:

[..] que ndo é apenas o governo que pode dar a protecdo ao trabalhador, Em
todos os paises, € a prépria sociedade que, como um todo, vai impenda reco-
nhecimento legal a progressiva conquista dos direitos trabalhistas e previden-
cidrios, e as autoridades se limitam a homologd-los. Afinal, a forca politica
ndo advém apenas das leis, mas da realidade social (Nascimento Silva, 1986).

Mas as perguntas que se impoem sdo as seguintes: Teriam
sido essas normas protecionistas, como imaginaram os consti-
tuintes, valioso instrumento para eliminar o nosso subdesenvol-
vimento, a promogao do bem-estar geral e a criacio de uma socie-
dade mais livre, justa e solidaria? Seria valido, em nossos dias, o
modelo de Estado paternalista adotado pela nossa Constituicio?

Como a norma legal existe para ser aplicada e nao para ser
admirada por suas qualidades formais, o teste da eficacia ¢ cru-
cial. Se a norma aparentemente é boa, porque eticamente justifi-
cavel, nem por isso sera adequada.

Conforme Roberto Campos: A comprovagio empirica €
de que, quanto mais garantias sociais nossa legislacio oferece,
maior o grau de injusticas sociais” (campos, 1993b).’

Ao equivoco do paternalismo, seque-se outro, que € o carta-
ter marcadamente assistencialista da Constituicao. De fato, nos-
505 constituintes inseriram no texto constitucional um conjunto
de "direitos sociais” em escala nunca vista anteriormente. A lista é
exaustiva: abarca os campos do trabalho fart. 7.}, da sequridade so-
cial (arts.19ga196), da saude (arts. zo1a 203, da assisténcia social (arts. 203
a 205}, da educacao farts. 205 a 214}, da cultura farts 215 a 217, do desporto
(arts.217e 218), da protecao a familia, a crianca, ao adolescente (arts 226
az231) e dos indios farts. 231 232).

Os fatos revelam que os preceitos sociais utopica e generosa-
mente contemplados pela Constituicao aos menos favorecidos con-
tinuam, em grande maioria, no papel, porque, na pratica, o Estado
assistencialista nao tem capacidade nem recursos para assisti-los,

Nossos constituintes, desejosos de passar o Brasil a limpo
e resolver todos os seus problemas de forma demagdgica, utopi-
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ca e paternalista, acabaram por transformar a Constituicao num
grande e ambicioso programa assistencial do Estado. Para execu-
tar essa hercilea tarefa, os constituintes ampliaram as atribui-
coes e responsabilidades do Poder Piblico. Mas, como se sabe, a
intervericio social é dispendiosa. Levada ao extremo em que che-
gou a Constituicao, demandaria uma grande soma de recursos.

Pois bem, para satisfazer os "direitos” criados com largueza
pela Constituicdo e atender a todas as demandas sociais, 0s nos-
sos constituintes viram no proprio Estado a fonte de recursos. Ai
reside, todavia, o grande equivoco.

Mas como o Estado? De acordo com Bertrand Russell:

Certos filosofos e estadistas pensam que o Estado possa ter virtude propria,
e ndo simplesmente ser meio para o bem-estar dos cidadaos. Ndo vejo razao
algurna para concordar com este modo de ver. "0 Estado” € urma abstracdo;
ele ndo sente prazer ou dor, ele ndo tem esperancas ou receios, e o que julga-
mos seus propositos sdo na verdade os propositos dos individuos que o diri-
gem. Quando pensamos concreta, e ndo abstratamente, verificamas, em vez
de "0 Estado’, certas pessoas que tém mais poder que o que cabe a maioria
dos homens. E assim a glorificacdo de "0 Estado” vem a ser, de fato, a glorifi-
cacdo de uma minoria governante. Nenhum democrata pode tolerar uma
teoria tdo fundamentalmente injusta (Russell, 1977, p. 103-104).

De fato, esse conceito de Estado produtor de recursos, capaz
de prever e prover, € um imperdoavel engano. Segundo Diogo de
Figueiredo Moreira Neto: "O Estado provedor nao passa, jamais
passou, de uma dolorosa balela. Nao pode prover quem nao pro-
duz. A funcio do Estado nao é produzir, mas organizar a vida so-
cial; o que ele deve prover sao as condigoes juspoliticas para que a
sociedade produza liviemente” (Moreira Neto, 1991, p. 378).

Outra lamentavel confusdo dos nossos constituintes foi a
de nao distinguir a diferenca entre “garantias onerosas” e "nac
onetosas”; entre “aspiracoes dignas” e “direitos adquiridos”. Por
exemplo, "o capitulo sobre direitos individuais da nossa Constitui-
¢ao é um real avanco, porque explicita liberdades democraticas
que tém grande valor e nenhum custo”. Mas os chamados “avan-
cos sociais”, todavia, representam custos para as empresas e para
os contribuintes, daf porque os nassos constituintes deveriam, ao
elaborar o texto constitucional, avaliar primeiro os 6nus que as
medidas paternalistas e assistencialistas imporiam a sociedade e
depois verificar se havia disponibilidade de meios para concretiza-
-las na pratica. Na verdade, nao fizeram nem uma coisa nem outra.



Agora, a caminho da modernidade

Como decorréncia, a partir da promulgagao da Constitui-
¢ao, as consequéncias do custo social do estatismo t&m sido fu-
nestas para o Pais, principalmente sob dois aspectos: o crescimen-
to da burocracia e o estimulo a voracidade fiscal.

Como nao podia deixar de ser, esse Estado paternalista,
empreguista, cartorialista e burocratizado € tremendamente des-
perdicador. Inexiste qualquer tipo de controle possivel sobre essa
megamaquina, em que 0s recursos somem na voragem dos cus-
tos dos projetos, dos tramites e da folha de pessoal. Pouco sobra
para suas atividades-fim, @ pouce que ainda sobra, a corrupcio
encarrega de desviar.

Para fazer frente ao crescimento constante dos seus custos,
o Estado, a partir da promulgacao da Constituicao, exacerbou a
sua voracidade fiscal a niveis inimaginaveis e insuportaveis.

A Constituicao sobrecarregou o contribuinte por meio de
trés sistemas fiscais paralelos:

/1 o sistema tributario tradicional, com o conhecido elenco
de impostos;

11 o sistema tributario da sequridade social, que é um siste-
ma paralelo no qual os empresdrios seriam novamente garfados
sobre a forma de salarios, o faturamento e o lucro;

/1 o sistema tributario sindical, que compreende, além do
imposto sindical, “uma contribuicio da categoria” definida em As-
sembleia Geral fart. 82 /v).

De fato, consoante nos mostra o expoente na matéria, Ives
Gandra da Silva Martins, a partir da promulgacao da Constituicao,
os contribuintes passaram:

[..] a pagar muito mais tributos, ja que foram criados novos impostos como
o0 de grandes fortunas, o de herancas, o das doacGes sobre bens moveis, o
imposto de renda estadual, o empréstimo compulsario. sobre investimen-
tos publicos relevantes, o imposto municipal sobre combustivels, com o que,
alem do espectro atual, poderao os cidadaos brasileiros contribuir ainda
mais com seu trabalho e saldrios para sustentar a "eficiente”e "austera” ma-
quina administrativa, que continuard sendo administrada pelos mesmos
legisladores e burocratas que a administram hoje (Silva Martins, 1992b, p. 44).

Entre outros desacertos reveladores do fiscalismo, dois
dispositivos da Constituicdo de 1988 bern exemplificam a voraci-
dade fiscal do Estado. 530 duas “reservas” contra o contribuinte.
A primeira autorizando a Unido a instituir, mediante lei comple-
mentar, quase todos os impostos que entender (art. 164, inciso |J; a
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segunda permite instituir contribuicées sociais de intervencao no
dominio econdmico e de interesses das categorias profissionais
ou ecandmicas, também quase sem limites, sendao aqueles dos
principios gerais de tributacao fart. 119).

No campo fiscal, tornou-se inécuo o magno principio da ca-
pacidade contributiva, consagrado no art. 145, paragr.1.°, que da
ao legislador uma sinalizacao para que, “sempre que possivel”, os
impostos sejam “graduados sequndo a capacidade economica do
contribuinte”. Mas, gracas a uma excecao desarrazoada, a compe-
téncia estabelecida no art. 149, em favor da Uniao, permite que
ela institua, como realmente faz, contribuicoes previdenciarias
escorchantes sobre empregados e empregadores sem nenhuma
consideracao com a desigualdade de situagao de uns e de outros,
sejam econdmicas, sejam sociais ou geograficas.

Para concluir, a Constituicao de 1988 criou um Estado fisca-
lista, alimentou a voracidade arrecadataria do governo, aumen-
tou a carga contributiva da sociedade sem resolver e até mesmo
agravando a crise fiscal do Estado.

ATITUDES DIANTE DA cousnru.'cio

Diante da nova realidade constitucional, registram-se as
mais diversas reacoes prospectivas; do otimismo ao pessimismo,
da prudéncia ao radicalismo, da expectativa ao ativismo. Dificil-
mente, essas circunstancias deixarao impassiveis os que as estao
vivendo, seja como politicos, seja como cidadaos,

Numa esquematizacao simplificadora, poderemos identifi-
car, basicamente, sete tipos de atitudes em relacao a nossa Cons-
tituicao, conforme a linha de solucao preconizada: a da solugao
participativa, a da aceitacao passiva, a da desobediéncia civil, ada
solucdo judicidria, a da solucao executiva, a da solugao parlamen-
tar e a da rebeldia armada.

A solucdo participativa, aberta pela prépria Constituicao,
nasce da confianca crescente do povo no seu praprio poder de in-
fluir. Se a Carta de 1988 padece de defeitos de legitimidade, nin-
guém mais intitulado que o préprio povo para corrigi-los.



Agora, a caminho da modernidade

A aceitacdo passiva consiste na opcao de cumprir, a todo
risco, o texto constitucional. Nao importam as consequéncias,
nem mesmo o cumprimento de seus mais controvertidos e até
absurdos preceitos. Trata-se de um documento produzido por re-
presentantes eleitos pelo povo e, por isso mesmo, s o seu tigoro-
so cumprimento, com todo radicalismo que isso possa significar,
seria uma atitude democraticamente justificavel.

A desobediéncia civil seria a solucao diametralmente opos-
ta. Confrontados com as consequéncias inevitaveis e desastrosas,
como lhes parecem, esses segmentos radicalizantes pregam o
descumprimento aberto, do tipo “nao cumpro porque nao posso”.

A solucdo judicidria parte da crenca nos juizes. Calcados
na ciéncia e na prudéncia, no dia a dia da interpretacao da nova
Constituicao, caberao a eles as tarefas de contornar os absurdos e
de minimizar os conflitos. De sua acao, cautelosa e firme, depen-
deria a estabilidade constitucional,

A solucdo executiva se estriba na confianca da autoridade
do Presidente da Republica, tradicionalmente exercida em mo-
mentos de crise no Pais. Dele, se espera uma acao catalitica, uma
aplicacao moderada e uma iniciativa prudente, dando ao texto
condicdes de ser paulatinamente adequado a realidade n um cli-
ma de ordem, ainda que nao rigorosamente constitucional.

A solucao parlamentar parte da confianca nos legislado-
res. Seriam eles capazes de contornar os problemas por meio de
emendas, de leis complementares e de leis ordindrias e da revisao,
a medida que se torne necessario desbastar as arestas e manter
integra a ordem constitucional.

Finalmente, last but not the Jeast, a rebeldia armada. O gol-
pe, de recorrente presenca em nossa historia politica, seria a ul-
tima ratio. Rasgar-se-ia a Constituicao em favor de um suposto
interesse nacional, ainda que isso significasse vulnerar a demo-
cracia e regredir politicamente.
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CONCLUSAO

A conclusao deste exercicio analitico, embora complexas as
premissas, € muito simples: nenhuma das solugoes apresentadas,
tomada isoladamente, oferece uma solucao satisfatoria aos pro-
blemas suscitados pela nova Carta.

A resposta, desde loge, nao pode estar nas posicoes radicais,
ou seja, na aceitacao passiva, na desobediéncia civil, nem, muito
menos, na rebeldia armada. Parece-nos que ela deve resultar da
conjugacao das solucdes morigeradas, confiando nos trés Poderes
do Estado e, sobretudo, na propria sociedade, a responsabilidade
de tornar possivel o utdpico; moderado o extremado; gradual o
abrupto; e, sobretudo, legitimo o ilegitimo.

A tnica atitude sensata s6 pode ser a que parta da assun-
cao de responsabilidades por aqueles que detém uma parcela do
poder de interpretar, aplicar e mudar. O Legislativo & necessario
para rever, emendar e integrar a Carta, adequando-a as reais ne-
cessidades e possibilidades do Pafs. Ao Executivo, cabera a im-
portante tarefa de aplica-las de forma realista, segura e definida,
sem sucumbir aos acenos da popularidade facil. O Judiciario é
fundamental para interpretar prudentemente os textos precon-
ceituosos e Tadicalizantes, dando a letra da lei a vivificacao que a
torne norma legitima. Mas estara, sobretudo, nas maos da propria
sociedade, pela onimoda participacao que a propria Constituicao
possibilita, a respansabilidade de pugnar pela verdadeira legiti-
macao que The falta.

E chegado o momento de aproveitar essa grande oportuni-
dade de haurirao maximo a experiéncia vivida dessa Constituicao
a fim de que possamos democraticamente escoimar 0s seus erros
e preservar os seus acertos, frazendo o Pais para a modernidade.
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Para este livro sobre a Constituicao que o Conselho Superior
de Direito publica, decidi retomar o tema “equilibrio de poderes”,
que tem sido objeto de reflexao permanente em nossas reunioes
e em palestras e escritos meus.

A Constituicao Brasileira, com 250 artigos de disposicoes
permanentes, g5 de disposicoes transitorias e 70 emendas — das
quais 64 ariginarias de processo ordinario e 6 da revisao de 1993
~, tem sido considerada uma Constituicao demasiadamente por-
menorizada, com inimeros artigos que ndao mereceriam encon-
trar-se num texto supremo, como, por exemnplo, o artigo 242, pa-
ragrafo 2.°, que impde a permanéncia do Colégio Dom Pedro Il, no
Rio de Janeiro, na orbita federal’

Apesar de prenhe de defeitos, seu mérito maior, todavia,
diante da absoluta liberdade que os constituintes tiveram para
a discussao de um modelo de lei fundamental, foi o de ter cria-
do um sistema em que o equilibrio de poderes é inequivoco. Sem
equilibrio de poderes nao hd seguranca juridica. Em nenhum texto
anterior (1824, 1831, 1934, 1937, 1946 € 1967, com suas emendas), €ssa Tealidade
revelou-se de maneira tao nitida como no de 1998. Nerm mesmo
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Estados Unidos, patria do presidencialismo, segue a teoria da tri-
particao dos poderes de Montesquieu — que a propria franca nao
hospeda —, com separacao tao nitida como no Brasil, nada obstante
o instituto das medidas provisorias ofertar impressao diversa.

Deve-se tal equilibrio ao fato de que toda a formatagao da
nossa lei maior ter sido para um sistema parlamentar de gover-
no, ideal frustrado nas discussoes finais do texto, em plenario da
Constituinte, com o que alguns dos mecanismaos de controle dos
poderes, proprios do parlamentarismo, remanesceram no texto
brasileiro. A propria Medida Provisoria, cujo teor foi, quase por in-
teiro, copia da Constituicao de um pais parlamentarista (a italia-
na), demonstra que a mudanga do “rumo dos ventas” no plendrio
da Constituinte nao foi capaz de alterar o espirito que norteara as
discussdes nas Comissdes até entao.?

Creio que a solucao nao foi ruim.

Criou-se um Poder Judiciario fartigos 92 a 125) como guardiao
da Constituicao (artigo 1023 que tem exercido com plenitude tal
funcio, evitando distorcdes exegéticas que poderiam por em ris-
co a demacracia no Pais; um Poder Legislativo, com poderes reais
de legislar, nao poucas vezes tendo rejeitado medidas provisorias
do Executivo (artigos 44 a 6g); € um Poder Executivo (artiges 76 a g1, OT-
ganizado de acordo com parametros constitucionais, que lhe per-
mitem adotar as medidas administrativas necessarias para que o
Pais cresca e viva plenamente o regime democratico, sem tenta-
coes caudilhescas por parte de seus presidentes.

Por fim, o Tribunal de Contas exerce um poder responsabi-
lizador da administracao superior ao das leis maiores anteriores
fartigos 7o a 75)

Por essa razao, nesses vinte e trés anos, o Brasil conheceu
um impeachment presidencial, superinflagao - nao hiperinflacao,
que sempre desorganiza as economias -, escandalos como dos
“andes do Congresso” e do "mensalda’, alternancia do poder, € ja-
mais, aqui, se falou em ruptura institucional, numa demonstracao
de que as instituicdes funcionam bem. Os trés Poderes, nos termos
do artigo 2.2 da Lei Suprema, sao “independentes e harménicos™.

Esse equilibrio inexiste em nossos vizinhos. A Constituicao
venezuelana, com seus 350 artigos e 18 disposicoes transitorias,
além de uma disposicao final, de rigor, apesar de mencionar cinco
poderes, hospeda um apenas, visto que o Poder Judiciario, o Minis-
tério Publico e o Poder Legislativo sao poderes acdlitos do Executi-
vo, e o quinte poder, o povo, manipulavel pelo Executivo.



Harmonia e independéncia dos poderes

Assim & que, no seu artigo 236, o de competéncias do Pre-
sidente da Republica, admite, pelo inciso 225 que nao sé pode o
presidente convocar referendos, come, pelo inciso 21, dissolver a
Assembleia Nacional, sobre ter, pelo inciso 87 o direito de gover-
nar, sem a Assembleia Nacional, por meio de leis habilitantes.

No Brasil, o plebiscito e o referendo sdo convocados pelo Con-
gresso Nacional fart. 14 inc le 1%, € o presidente de Repuiblica nao tem,
entre suas competéncias (art. 84)2 0 poder de dissolver o Congresso.

Ao contrario, o Presidente da Repuiblica pode sofrer o impea-
chment (arts. 85 e 86)° do Congresso Nacional, sendo, neste particu-
lar, uma Constituicao em que o Legislativo tem forca para afastar
o Presidente da Republica, mas o Presidente nao tem forcas para
dissolver o Congresso.

Como se percebe, o modelo venezuelano € de um poder so,
a presidendial, o que tem levado o caudilho Hugo Chavez a abu-
sos crescentes, mediante cerceamento da liberdade de expressao,
com fechamento de emissoras de tevé e redes da oposicao, convo-
cacoes de referendos, que manipula a ponto de nao permitir, nos
mesmmos lugares em que faz comicios para defender seus pontos
de vista, que a oposicao se utilize daqueles mesmos espacos para
EXpOr as suas ideias.

O modelo venezuelano de um sé poder, o que vale dizer,
de um Executivo forte e Legislativo e Judiciario subordinados,
lastreia-se nas licoes de um grupo de professores socialistas da
Espanha (Cepes), sequndo o qual apenas dois poderes sdo demo-
craticos: o pove e o seu representante no Executive. Por isso, reduz
os outros poderes a funcao servil e sugere consultas populares
permanentes —altamente manipulaveis por quem esta no co-
mando - a guisa de dar legitimidade ao tunico poder efetivo, que é
o do Presidente executivo.

O modelo socialista, que Chavez chama de "bolivariano’,
foi seguido também pelo Equader, na sua Constituicao de 444
artigos, 30 disposicoes transitorias, 30 de um regime de tran-
sicao com uma disposicao final. Por ela, pode o Presidente da
Repuiblica dissolver a Assernbleia Nacional, se ela atrapalhar o
Plano Nacional de Desenvolvimento do Presidente ou se houver
urna grave crise politica ou comogao interna fart. 148" passando
o Presidente da Republica a dirigit sozinho o pais, convocando
novas eleicoes.

Podera a Assembleia Nacional fart. 130/ destituir o Presidente
da Republica, mas, nesse caso, também se dissolverd, convocando-se,
no prazo maximode 7 dias, eleicoes gerals presidenciais e legislativas.
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Em outras palavras, o Presidente da Republica pode dissol-
ver a Assembleia Nacional sem perder o cargo, mas a Assembléia
Nacional, se destituir o Presidente, também estara se destituindo!

Nao é diferente a Constituicdo boliviana, com 411 artigose 10
disposicoes transitorias, com uma disposicao derrogatoria e outra
final. Aqui, os artigos 182 e 183" tornam o regime mais perigosoe,
pois o Tribunal Superior de Justica tera seus magistrados eleitos
por sufragio universal por seis anos. Vale dizer: o Poder Judiciario,
gue € um poder técnico, passa a ter seus integrantes eleitos pelo
pova e sem as garantias minimas necessarias para exercer suas
funcdes com imparcialidade! E o pior, com mandato de seis anos;
muito embora ndo possam ser reeleitos seus juizes.

Normalmente, os poderes politicos, numa real democracia
- e nao na simulacdo de democracia dos trés paises analisados —,
530 o Poder Executivo e o Legislativo. Suas forcas se equivalern, nao
existindo apenas um poder forte, o Executivo, e um fraco, o Legisla-
tivo. O Poder Judiciario & sempre um poder técnico, vale dizer, um
poder cuja funcdo ¢ a preservacdo da lei produzida pelo legislativo.
Por essa razao, € que, nas verdadeiras democracias, 0 povo nao par-
ticipa diretamente na sua escolha e na escolha de seus membros.
Transformar o Poder Judiciario em poder eletivo € tirar-lhe a indivi-
dualidade e neutralidade, levar o magistrado a ter de fazer campa-
nha politica para ter o seu nome sufragado universalmente!

Perde, pois, o pais a seriedade que deveria ter a Suprema
Corte nas suas decisdes para amalgamar os trés Poderes num so,
em prol de uma forca maior outorgada ao Executivg, a semelhan-
cadas Constituigdes venezuelana e equatoriana fart. 172}, com o di-
reito de ditar decretos supremaos e resolucoes (inciso 8% € convocar
sessoes extraordinarias da Assembleia Nacional (inciso 5.

Como se percebe, ha um profundo abismo entre a Consti-
tuicao Brasileira, de trés Poderes harmonicos e independentes, e
as Constituicoes dos trés paises mencionados, em que, de rigor,
apenas um poder existe (o Executiva), os demais sao acdlitos. O
chamado “poder popular’, permanentemente convocado, é de fa-
cil manipulacao pelo Presidente, visto que, nas consultas popu-
lares, jamais poderia o povo examinar em profundidade a com-
plexidade legislativa da consulta, como, por exemplo, discutir uma
Constituicdo de algumas centenas de artigos!

O modelo espanhol adotado - de nitida conformacao socia-
lista — objetiva apenas legitimar, por consultas manipulaveis do
povo, o regime ditatorial, que parece comecar a se implantar na
América Latina, com sucessivas buscas de perpetuacao no poder
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por parte dos dirigentes desses paises, com reeleicdes ilimitadas.
O proprio Presidente Ortega, na Nicaragua, apesar da Constituicao
proibir a reeleicao disputou um sequndo mandato.

E a influéncia dos paises que afagam aspirantes a perpetui-
dade no poder parece ter contaminado a Organizacao dos Estados
Americanos (OEA), pois, no episadio de Honduras, de rigor, a ex-
pressdo “golpista” sé poderia ser aplicada ao Presidente deposto.”

Com efeito, o artigo 239 da Constituicao hondurenha per-
mite o afastamento do Presidente se descumprir a lei, a ordem e
desrespeitar os poderes constituidos. Honduras nao tem o insti-
tuto do impeachment, que o Brasil consagrou, nos artigos 85 e 86
da Lei Suprema.

Ora, o presidente Zelaya pretendeu desrespeitar a Constitui-
cao hondurenha respondendo as adverténcias do Poder Legislativo
e do Poder Judiciario no sentido de que nao respeitaria a "clausula
pétrea”da Lei Suprema do pais —que nao permite reeleicdes —e que
faria um plebiscito para conseguir a aprovacao de seu intento.

No momento em que desobedeceu a decisao do Poder Ju-
diciario, que declarou inconstitucional a consulta popular, a evi-
déncia, o desrespeito a lei e a ordem se caracterizaram, e seu afas-
tamento se deu, nos termos da Constituicdo. As eleicoes livres que
levaram a Presidéncia o candidato Pepe Lobo ndo sé desfiguraram
a imagem da OEA, como levaram o Brasil ao melancélico papel
de um pais cujos aliados ditatoriais (Venezuela, Ir3, Libia) foram
prestigiados, na época, e os democraticos, nao.

E interessante que, na Constituicao brasileira, temos um
dispositivo semelhante ao artigo 239 da Constituicao hondure-
nha, estando o artigo 142 assim redigido:

Art.142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela

Aerondutica, sdo instituicdes nacionais permanentes e regulares, organiza-
das com base na hierarquia e na discipling, sob a autoridade suprema d

Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da or-
dem. (grifos meus.)

Qualquer dos poderes constituidos brasileiros (Executivo,
Legislativo e Judiciario) pode chamar as Forcas Armadas para o
restabelecimento da ordem e da lei.

Apesar da disposicado do artigo 142 da Constituicao Federal,
o equilibrio de poderes existente na democracia brasileira e de tal
ordem que jamais passaria pela ideia de qualquer cidaddo ou de
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qualquer autoridade nao acatar a decisao do Poder Judiciario, ou
de qualquer governante nao cumprir as leis produzidas pelo Po-
der Legislativo.

E inconcebivel, no Brasil, que a Presidente Dilma, ou qual-
quer Presidente, possa declarar que ndo cumprird decisdes do
Supremo Tribunal Federal por considerar-se acima de qualquer
outro poder. No Brasil, so mesmo na Constituicao de 1937, escrita
pelo génio de Francisco Campos — de quem se dizia que, "quando
as luzes de sua inteligéncia acendiam, geravam curto-circuito em
todos os fusiveis da democracia” -, o Presidente da Republica ti-
nha o direito de nao acatar decisdes da Suprema Corte.

Concluindo, estou convencide de que ha um processo inver-
50 a democracia que comeca a invadir diversas nacdes da Ameérica
Latina, nas quais o equilibrio dos poderes deixa de existir, para a
criacao de um caudilhismo do século XIX e utilizando a manipula-
cao do povo, no mesmo estilo de Hitler, Mussolini e Stalin.

Felizmente, a espinha dorsal de nosso Texto Supremo é boa
e, ndo obstante imperfeicoes, mantem o que € essencial numa de-
mocracia, ou seja, o Poder controlando o Poder, com o equilibrio
entre os trés Poderes.



NOTAS

' O pardgrafo z.° do ar-
tigo 242 da Constituicdo
brasileira tem a sequinte
redacdo: "0 Colégio Pedro
i, localizada na cidade do
Rio de Janeiro, serd manti-
do na drbita federal”

* O caput do artigo 62 da
Constituicdo brasileira estd
assim redigido: "Em caso
de relevincia e urgéncia,
o Presidente da Republica
poderd adotar medidas
provisorias, com forca de
lel, devendo submeté-las
de imediato ao Congresso
Nacional. (Reducdo  dada
pela Emenda Constitucio-
raln.? 32, de2o01)

3 0 artigo 102 caput estd
assim redigide: 102, Comn-
pete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuarnente; a
guarda da Constituicdo

]t

% O artigo 2.° estd assim
redigido: "Sao Poderes da
Unido, independentes e
harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivoe o
Judicidrio’,

$ Oinciso 22 do artigo 236
da Constituicdo venezue-
lana estd assim redigido:
“Convocar referendos em
los casos previstos en esta
Constituicion”.

5 ¢ inciso 21 do art, 236
da Constituicdo venezue-
lana estd assim redigido:
“Oisofver la  Asamblea
Nacional en el supuesto
establecido en esta Cons-
titucion”

70 jnciso 8 tem a seguin
te redacdo: "Dictar, previa
autorizacion por uma ley
habilitante, decretos com
fuerza de ley”.

8art, 14. A soberania po-
pular serd exercida pelo
sufrdgio universal e pelo
voto direto e secreta, com
valor fgual para todos
e, nos termos da lei, me-
diante: | - plebiscito; Il - re-
ferendo; [..]"

9 ‘Art. 84. Compete privati-
vamente ao Presidente da
Republica: [..]" Oartigo tem
37 Incisos discriminados,

05 caputs dos artigos
85 ¢ 86 estdo assim redi-
gidos: "Art. 85. 5do crimes
de responsabilidade os
atos do Presidente da
Republica que atentem
contra a Constituicdo
Federal e, especialmente,
contra: | - a existéncia da
Unigo; Il - o lvre exercicio
do Poder legisiativo, do
Poder Judiciario, da Mi-
nistério Publico e dos Po-
deres constitucionais das
unidades da Federacdo;
Il - o exercicio dos direi-
tos politicos, individuais
e sociais: IV - a sequrancd
interna do Fais; V - a pro-
bidade na administracdo;
Vi - alei orcamentdria; Vil
-ocumprimentodas lefis e
das decisoes judicials; Art.
86. Admitida a acusagdo
contra o Presidente da
Reptiblica, por dois tercos
da Cdmara dos Deputa-
dos, serd ele submetido
a julgamento perante o
Supremo Tribunal Fede-
ral, nas infracoes penais
comuns, ou perante o Se-
nado Federal, nos crimes
de responsabilidade”.

"0 artigo 148 da Consti-
tuicdo erquatoriana estd
assim redigido: "La Presi-
denta o Presidente de la
Republica podra disalver
la  Asamblea WNacional
cuando, a su fuicio, ésta se
hubiera arrogade funcio-
nes que no je competan
constitucionalmente, pré-
vio dictamen favorablede
la Corte Constitucional;
o si de forma reiterada e
injustificada obstruye la
efecucion del Plan Nacio-
nal de Desarrollo, o por
grave crisis politica y con-
mocion interna’.



2 0 artigo 130 da Cons-
tituicdo equatoriana
estd assim redigido: "la
Asamblea Nacional podrd
destituir a la Presidenta o
Presidente de la Republica
en los sigujentes casos:
[..]. 2. Por grave crisis poli-
tica y conmocidn interria.
En un plazo de setenta
y dos horas, concluido el
procedimiento  estableci-
do en la ley, la Asamblea
Nacional resolverd moti-
vadamente con base en
las pruebas de descargo
presentadas por la Fresi-
denta o Presidente de la
Kepublica. Fara procedera
la destitucion se requerird
el voto favorable de Jlas
dos terceras partes de los
miembros de la Asamblea
Nacional. De prosperar
la destitucion, la Vicepre-
sidenta o Vicepresidente
asumird la Presidencia
de [a Republica. Fsta fa-
cultad podrd ser ejercida
por una sola vez durante
el periodo legislative, en
los tres primeros ancs del
mismo. En un plazo mdxi-
mo de siete dias después
de [la publicacion de la
resofucion de destitucion,
el Consejo Nacional Elec-
toral convorard para ung
misma fecha a elecciones
legislativas y presiden
ciales anticipadas para
el resto de Jos respectivos
periodos. Lla- instalacion
de la Asamblea Nacional
v la posesion de la Presi-
denta o Presidente electo
tendrd lugar de acuerdo
con lo previsto en la Cons-
titucion, en la fecha de-
terminada por e} Consejo
Nacional Electoral”

B Articulo 182 - |, La Ma-
gistradas y los Magistra-
dos del Tribunal Suprema
de Justicia serdn elegidas
v ‘elegidos mediante su-
frdgio universal; Il Los
postulantes o persona al-
guna, no podran realizar
campana electoral a favor
de sus candidaturas, bajo
sancion de inhabilitacion.
El Organo Electoral sera
el unico responsable de
difundir los meritos de las
candidatas y los candida-
tos; Art. 184 - | Las Magis-
tradas y los Magistrados,
no podrdn ser reelegidas
ni reelegidos. Su periodo
de mandato serd de seis
arios; Il. Las Magistradas y
Magisirados del Tribunal
Supremo de Justicia cesa-
Tdn en sus funciones por
curnplimiento de manda-
ta, sentericia ejecutoriada
emergente. de juicio de
responsabilidades, renun-
cia, fallecimiento y demds

causales previstas en la ley”

W Art 172 - Son atribu-
ciones de la Presidenta o
del Presidente del Estadol,
ademds de las que esta-
blece esta Constitucion y
Ja fei: [.]."
"Dictar decretos supre-

mos y resoluciones.”

"Solicitar la convocatdria
a sesiones extragrdindrias
al Presidente o Presidenta
de la Asamblea Legislati-
via Pluribnacional

5 ‘Dictar decretos supre-
maos y resoluciones.”

6 ~Solicitar Ja convocatoria
a sesiones extracrdindrias
al Presidente o Presidenta
de la Asamblea Legislativa
Pluribnacional.”

7 0 artigo 239 da Consti-
tuigdo hondurenha: ‘Ar
ticulo 239. £l cludadang
que haya desempenado
la titularidad del Poder
Ejecutivo no podrd ser
Fresidente o Vicepresi-
dente de la Republica
El que gquebrante esta
disposicion o proponga
su reforma, asi como
aquelios que lo apoyen
directa o indirectamente,
cesardn de inmediato en
el desemperfio de sus res-
pectivos cargos, y queda-
rdn tnhabilitados por diez
afios para el efercicio de
toda funcion publica’.
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1 /7 O exame da governanca tal qual ela de fato se faz na
realidade brasileira contemporinea aponta trés fendmenos que
merecem ser ponderados. S3o eles: 1) a exacerbacdo do presi-
dencialismo, com a proeminéncia acentuada do Presidente da
Reptiblica; 2) o fenecimento do Legislativo, cujo papel empalidece;
3) a assuncao pelo Judiciario de um crescente papel politico. Tudo
isso evidentemente significa uma profunda transformacao da
separacao de poderes, que, paradoxalmente, a Constituicao con-
sagra como clausula pétrea (art 6o, § 4.5 i),

Note-se que esses fenédmenos se manifestam na Consti-
tuicao real, que nao coincide exatamente com o texto normativo
promulgado em 1988. Na verdade, as Constituicdes mudam com o
passar dos anos em funcao da jurisprudéncia, das leis infracons-
titucionais (!), da doutrina juridica, das ideologias politicas, da
cultura, do “ar do tempo”, etc., como também “crescem”, desenvol-
vendo potencialidades nem sempre suspeitadas por seus autores,
os constituintes. Isso certamente ocorreu com a Constituicdo edi-
tada em 5 de outubro de 1988.
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A EXAGERA;ﬂO DO PRESIDENCIALISMO

2 // Na realidade brasileira, a governanca concreta é mar-
cada pela preponderancia do Executivo. Isto € inerente ao sis-
tema, que é tradicional na Republica e foi objeto de opgao no
plebiscito de 1963.

Na verdade, a preeminéncia desse Poder & um fenomeno
generalizado, na atualidade, pelo mundo afora. Entretanto, essa
preeminéncia nao chega ao ponto em que esta em nosso pafs.

Essa preponderancia ¢ decorrente — ja se disse — da proe-
minéncia do Presidente da Republica. E verdade que isso tam-
bém nao ¢ de hoje, pois, nos anos de 1930, um autor estrangeiro
ja se referia a Sua Majestade, o Presidente do Brasil. Ocorre, toda-
via, nos dias que correm, uma exageracao dessa proeminéncia,
ja de si exagerada.

3 /1 Esta exageracao advém de varias razdes. Uma € de or-
dem politica. Consiste na sua legitimidade democratica, encare-
cida pela eleicao direta em dois turnos: ele aparece assim como o
escolhido da maioria absoluta do povo brasileiro.

Outra e de ordem juridica, dada a ampliacao das competén-
cias e das tarefas do Estado, em geral postas nas maos do Executi-
vo, isto €, na dependéncia do Presidente da Republica.

Uma terceira vem da cultura politica nacional, paois, para
a maioria do pavo, em que preponderam os carentes, ele € o de-
miurgo, ou o taumaturgo, que podera trazer para todos o bem-
-estar. Essa visdo cultural foi gerada principalmente pelo Estado
Novo, que pos o Presidente como o "pai dos pobres”.

4 /71 Ora, esse quadro potencializa as funcoes oficialmente
atribuidas ao Presidente: as de chefe de Estado, chefe de governg,
suprema autoridade das Forcas Armadas, dirigente das relacdes
exteriores e superintendente da administracao. Estas, porém, nao
elucidam total e claramente a forca do Presidente no quadro na-
cional. A elas, devem ser acrescentados os multiplos papéis que
Ihe sao implicitamente atribuidos.

5 // Realmente, a Constituicao, no afa de reqular naoso a or-
dem politica, mas também as esferas social e economica, propicia
ao Presidente da Republica varios papéis que tém de ser sopesa-
dos para aferir a sua forga na vida nacional.

Assim, € hoje o Presidente da Republica o comandante da
economia nacional. Sim, porque ele o & na medida em que pode
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conceder estimulos e desestimulos as atividades produtivas que
dependem profundamente do quadro financeiro. Ora, tem nas
maos o Banco Central, que rege toda a politica financeira e ma-
nobra o cambio. [gualmente, dirige a grande agéncia de financia-
mento que é o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e
Social (BNDES) e também o maior banco, o Banco do Brasil. Con-
trola a grande industria energética, com a Petrobras a frente. To-
dos esses érgaos, com feito, tém a frente delegados seus.

£ o provedor dos mais pobres. Esta nas maos o sistema pre-
videncidrio, o Sistera Unificado de Satde (SUS), programas assis-
tenciais como o Bolsa Familia, etc.

Em ultima analise, também € o “patrao” de todos os que
emprega a imensa maquina estatal e paraestatal. Os seus sa-
larios dependem dele... Além de ser o “Grande [rmao” que tudo
sabe, informado pela Agéncia Brasileira de Inteligéncia (Abin) e
pela Policia Federal..,

6 /1 A esse indisfarcavel arsenal, soma-se o aporte das me-
didas provisorias, que tende a operar uma concentragao em suas
maos de dois poderes, o Legislativo e o Executivo.

De fato, ao editar a Medida Provisoria, o Presidente da Re-
publica amolda, sequndo sua discricao, a ordem juridica. Com
isso, ele a conforma de acordo com o que The parece melhor, vi-
sando aos objetivos e as politicas que pretende instaurar. Somen-
te depois de produzir efeitos € que o Legislativo a examina para
converté-la ou nao em lei. Ora, esse controle a posteriori depara
com fatos consumados que pesam decisivamente em favor de sua
aprovacao. Trata assim o Legislativo, ndo de um projeto — uma lei
in fieri —, mas de uma lei facta. A Emenda n.® 32/2001 certamen-
te aprimorou o controle que caia anteriormente no vazio, dada a
possibilidade de reiteracdo ilimitada da Medida, mas evidente-
mente nao eliminou a concentracao de poder.

Em resumo, inverte-se o modelo de processo legislativo de-
senhado por Montesquieu. Em vez da faculté de statuer, ou seja,
de ter a faculdade de estatuir, estabelecer o contetido normativo
da lei, o Legislativo fica com uma faculté dempécher, mas com um
veto bem menos eficaz, do que o que cabia e cabe ao Executivo,
pois nao previne os efeitos da norma. Ao contrario, o veto do Exe-
cutivo, embora superavel, ao menos afasta a vigéncia e a eficacia
do contetido normativo.

Enfim, como a moeda ma expulsa a moeda boa, as medidas
provisorias quase eliminaram as leis delegadas, que importam
num controle prévio da legiferacao governamental.
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il. O FENECIMENTO DO LEGISLATIVO

7 11 Pode-se dizer que, como poder de legislar, o Legislativo
fenece. No campo que foi sua razao de ser, seu papel se torna apa-
gado, reduzido a um controle as vezes inviavel pela consumacao
dos efeitos da Medida Provisoria.

Lembre-se que os seus trabalhos legislativos ficam na de-
pendéncia das Medidas Pravisérias e no ritmo destas. Tém elas,
com efeito, prazos obrigatorios de tramitacao, sob pena do sobres-
tamento de outras “deliberacoes legislativas”. Isso significa uma
prioridade para as medidas provisérias em relacdo aos projetos de
lei, que podem ser de iniciativa parlamentar. E como as medidas
provisérias sdo rmuitas, pouco resta para o exame destes projetos.

8 /7 A perda de importancia real do Legislativo nao escapa
a seus integrantes. Os parlamentares atuais bem o sentem, de
mode que procuraram outra atividade que nao a de legisladores
para ter sobrevida politica. Esta € a de inquérito, com a institui-
cao das Comissdes Parlamentares de Inguérito (CPls). Estas nao
visam mais, como esta nos livros, colher subsidios para a atuacao
do Parlamento em suas tarefas proprias, sendo a essencial evi-
dentemente a de legislar, mas se voltam para a apuracao de atos
ilicitos, assumindo um papel policialesco. Nisso, nao raro invadem
o terreno atribuido ao Judiciario. Mas este — papel que idealmen-
te configura controle — da noticia e € acompanhado pelos meios
de comunicacido de massa. Por intermédio destes, salienta este ou
aquele parlamentar. Frustram, entretanto, a opinido, porque nao
conduzem, como ndo o podem, a resultados praticos, por exem-
plo, a punicao dos “corruptos”.

9 // Assim, o unico setor em que o Legislativo ainda pesa €
o do controle administrativo e politico. Entretanto, esse controle
tern pouca eficacia, porque nao dispée de armas adequadas para
fazé-lo. A excecao é o impeachment, mas este € de tal gravidade
que os parlamentares hesitam em usa-lo, dado o abalo que traz
para a sociedade civil,
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Iil. A POLITIZACAO DO JUDICIARIO

10 // Se o Legislativo fenece, o Judiciario floresce. Sem duvi-
da, em tempo algum de nossa historia, se deu tanta atencao a esse
poder, que deve ser o mais neutro (imparcial) e apolitico de todos.

Nao desempenho das suas tarefas tradicionais — dirimir liti-
gios surgidos nas relacdes sociais, essencialmente entre particu-
lares, punir delitos —, esse poder, todavia, ndo brilha. £ banalidade
reconhecera lentidac dos processos —justica tardia nao é justica —
com a consequéncia da (relativa) impunidade para os criminosos
e com a demorada reparacdo das eventuais lesdes patrimoniais
sofridas pelos individuos. Disso, alids, o Estado muito se beneficia
pelo verdadeiro “calote” no nao pagamento dos precatérios, inclu-
sive de alimentos, ou, de modo mais leniente, pela demora inter-
minavel no seu pagamento.

11 /7 O destaque atual do Judiciario advem das funcoes poli-
ticas que verm assumindo. Isso certamente € ensejado por instru-
mentos previstos na Constituicao e pelas particularidades desta.
Entretanto, ja foi muito além do que os constituintes ou os exege-
tas do texto de 1988 imaginaram. Ocorre uma “judicializacdo da
politica” que leva a uma “politizagao”, em mais de um sentido, do
proprio Poder Judiciario.

Analise-se a questao.

12 /F O Judiciario, em todas as suas instancias, tem-se
substituido ao Executivo na determinacao de politicas publi-
cas ou na orientacdo destas. Sob o acicate principalmente do
Ministéric Publico, tornado plenamente auténomo pela Cons-
tituicdo em vigor, em tesposta a acoes civis publicas, as vezes
ermn mandados de seguranca coletivos, etc., vern ele obrigando
o Executivo a desencadear politicas publicas. Isso é globalmen-
te falando positivo, mas € preciso observar que o magistrado,
habituado ao julgamento singelo — tem direito, ndo tem direito
-, defere pedidos sem considerar o possivel, sem avaliar opor-
tunidade e conveniéncia, que levam a definicdo de prioridades,
sem estar preso a limitacoes orcamentarias ou sujeito a lei de
responsabilidade fiscal...

13 // Igualmente, pode-se dizer, sem qualquer hesitacao,
que o Judiciario também esta substituindo o Legislativo na for-
mulacao de normas que deveriam ser objeto de lei. A Constitui-
cao vigente, preocupada sem duvida com a omissao legislativa no



112 Principios Constitucionais Relevantes: a Constituicap Interpretada pelo Conselha Superior de Direito da FecomerciosP

tocante a regulamentacao de preceitos constitucionais, previu a
acao de inconstitucionalidade por omissao. Esta, porém, revelou-
-se inocua, pois apenas permite que seja dada ciéncia ao Legislati-
vo da omissao em qualquer consequéncia efetiva. Entretanto, por
meio do mandado de injuncao, o Supremo Tribunal Federal tem
corrigido em muitos casos a inércia do Legislativo, como ainda fez
em 2007 a proposito da regulamentacao do direito de greve do
servidor publico. Suprir omissdes é ponto positiva. Contudo, sig-
nifica para o Judiciario assumnir a legiferacao, ainda que dada a
inacao do poder para isso estabelecido.

Acrescente-se que, na mesma linha, passou a atuar o
Tribunal Superior Eleitoral. Este, em 2007, ac responder a con-
sultas, fixou, numa interpretacdo constitucional ousada, o re-
lacionamento entre o eleito e o partido que o elegeu. Enten-
deu o eleito preso a esse partido por uma sorte de fidelidade
partidaria. Corroborada essa interpretacao, que como tal nao
saia do ambito natural de um tribunal no sistema difuso, pelo
Supremo Tribunal Federal, deu um passo adiante. Editou uma
resolucao disciplinando a matéria, resolucao que tudo tem de
lei, salvo o nome.

14 // Também no que toca ao desdobramento de normas
constitucionais, num terrena de transicao entre o infraconstitu-
cional e o propriamente constitucional, o Supremo Tribunal Fe-
deral, com base no art. 103-A da Constituicdo, inscrito nesta pela
Emenda n.° 45/2004, passou a legiferar por meio das sumulas vin-
culantes. Estas sao enunciados normativos — leis, pois — com forca
superior a das leis comuns, visto que nao podem ser revogados ou
alterados por estas. Sao, no minimo, normas paraconstitucionais.

Essas sumulas tém forca vinculante para o Estado brasilei-
ro em todas as esferas federativas, fixando interpretacao cogen-
te para os preceitos formalmente constitucionais. O instituto &
apresentade como consolidagao de jurisprudéncia. Entretanto,
a pratica recente mostra que o Supremo Tribunal Federal vem
usando do instituto para desdobrar ou complementar a Consti-
tuicao, sem aguardar a reiteracao de decisoes, certamente indo
além do que indica a mera exegese do texto do artigo citado. Ao
fazé-lo, toma decisoes de apreciagao politica, de afericao de con-
veniéncia. Com efeito, por exemplo, onde na Constituicao esta a
limitacao do nepotismo ao terceiro grau de parentesce? Por que
nao ao quarto?

Entretanto, cumpre reconhecer que a edicao de sumulas é
um ato politico ofertado pela Emenda n.° 45/2004 ao Supremo
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Tribunal Federal. Basta ver que se trata de uma decisao sujeita a
maioria de dois tercos, o que mostra bem nao ser uma decorrén-
cia de declaracao de inconstitucionalidade, pois, para esta, bastaa
maioria absoluta. E, mais, de uma deliberacao que pode ser justifi-
cada pela “grave insequranca juridica”’ ou “relevante multiplicacao
de processos”. Ora, gravidade e relevancia sao de apreciacao sub-
jetiva e concernem ao que o jurista chama de merito —apreciagdo
de oportunidade e conveniéncia.

15 // Indo além. O Supremo Tribunal Federal recebeu da
Lei n.® 9.868/1999 poder de constituinte de segundo grau, ou de
revisao. O art. 27 dessa lei — repetido pelo art. 11 da Lei n.° 9.882
do mesmo ano — confere a esse egrégio Tribunal a atribuicao de
"modular” os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade.
Para a doutrina tradicional, com Rui Barbosa a frente, e para a
propria jurisprudéncia desse Tribunal, o ato inconstitucional
sempre foi um ato nulo e irrito, cujos efeitos deveriam ser des-
feitos retroativamente, ex tunc. Hoje, porém, embora, em princi-
pio, issondo mude, o Supremo Tribunal Federal pode, ao declarar
a inconstitucionalidade, “restringir os efeitos” da declaracao “ou
decidir que ela so tenha eficacia a partir do seu transito em jul-
gado ou de outro momento que venha a ser fixado”. Ora, restrin-
gir os efeitos da declaracao sé tem sentido quando se entender
que se mantém em vigor o que contraria a Constituicao.

Essa decisao muda a Constituicdo no ponto especifico. E o
mesmo se da, conquanto numa transitoriamente, se a descons-
tituicdo do ato for fixada para qualquer outro momento que
nao o de sua entrada para o mundo do direito positivo. Consis-
te numa apreciagao politica, pois depende da concordancia de
dois tercos do Tribunal, quando basta a maioria absoluta para a
decretacao da inconstitucionalidade. E, mais, € fundada ou “em
razdes de seguranca juridica”, que, como tais, estdo no plano do
direito, ou por “excepcional interesse social”. Este ultimo con-
ceito abrange, na verdade, tudo aquilo sobre o qual se debruca
o Estado. Assim, é excepcional o que a maioria de dois tercos do
STF entender sé-lo.

A realidade é que, no direito brasileiro atual, o ato incons-
titucional é, como decorre das licoes de Kelsen, um ato anulavel
conforme o grau de intensidade da infracdo da Constituicao,
conforme a ponderacao da maioria qualificada dos membros do
Supremo Tribunal Federal. E tome-se o depoimento. Ao apreciar
o Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade de uma lei
do Estado de Tocantins, nao houve qualquer debate sobre a te-
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matica juridica— que era pacifica -, mas se discutiu se a inconsti-
tucionalidade —que afetava o status de numerosos servidores do
Estado - deveria ter efeito ex tunc ou nao. Decidiu entdo o Tribu-
nal que deveria ter efeito ex tunc para im pedagogico, servindo
de exemplo. Nao ha nisso critica. £ um exemplo de “excepcional
interesse social”.

Ora, € facil intuir que a judicializacao da politica importa
um risco de politizacao do Judiciario.

IV. A NECESSIDADE DE REFORMAS

16 /1 O regime politico brasileiro € o presidencialismo, pelo
qual o povo, num plebiscito obscuro, optou em 19g93. Nao exclui
isso, porém, que sejam discutidas as suas caracteristicas, bem
como os males e os riscos que traz. Igualmente, ndo obsta de que
se assinalem reformas, que haveriam de melhorar a governabi-
lidade do Pais. E ai incluida a possibilidade de uma mudanca de
regime, pois a decisao referida anteriormente nac impede, para
todo o sempre, novos rumos. Lembre-se a declaracio francesa de
1793, cujo art. 28 adverte: "Um povo tem sempre o direito de re-
ver, de reformar e de mudar sua Constituicao. Uma geracao nao
pode sujeitar a suas leis as geracdes futuras”.

17 /7 O presidencialismo - ja o nome o diz - &€ sempre mar-
cado pela preeminéncia do Presidente da Republica, chefe do Po-
der Executivo. Pode-se dizer, todavia, que ha presidencialismos e
presidencialismo. Ora, no caso brasileiro, o estudo citado aponta
para um superpresidencialismo — um “presidentismo” (usando
o termo do professor Sérgio Resende de Barros) — que exagera
essa prevaléncia e vai muito além do modelo, o presidencialismo
norte-americano. Como se disse, na ordem constitucional bra-
sileira, € um demiurgo, se nao o taumaturgo, que concentra o
poder nas esferas politica, econdmica e social. E ele s6 o deixara
de ser a medida que se reduzir o papel do Estado.

Nao é dificil aperceber a risco que essa concentragao de po-
deres acarreta para a democracia. Abre, quando menos, a porta
para a prepoténcia, sendo para o cesarismo.
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Remedio possivel para isso seria, nao a mudanca radical
para um sistema parlamentar de governo (para o que nos faltam
partidos verdadeiros), mas uma formula mista, de presidencialis-
mo de gabinete, de que € exemplo a Franca atual.

18 // Sem ir tao longe, certamente seria conveniente redu-
zir a concentracdo do poder em maos do Presidente da Repuiblica.
Caberia autonomizar determinados setores, como o econdmico-
-financeiro, especialmente reforcando o controle, seja prévio, seja
a posteriori, por parte do Legislativo sobre as acoes presidenciais.

19 /f Para tanto, contudo, impoe-se restaurar a autoridade
do Congresso Nacional. Ndo bastara que se reforce o seu poder,
dando-The meios efetivos de desconstituicao de atos improprios e
de responsabilizacao dos que fugirem dos que os praticaram. lgual-
mente, ndo bastara que retome o comando do processo legislativo,
suprimindo-se as medidas provisorias, ainda que se conservem as
leis delegadas. Ha outros passos necessarios a serem dados.

Um ¢ a recuperacao de seu prestigio por meio de medidas
que impecam a elegibilidade de despreparados, ou indelicados. £
uma condicao moral,

Outra € uma condicao estritamente politica. Nao € possivel
uma democracia, nem um Legislativo a altura das necessidades
do Pais, sem partidos dignos do nome, o que reduz as eleicoes a
uma escolha de nomes. Isso impoe uma reforma do sistema elei-
toral e do sistema partidario, nao em prol do interesse dos politi-
cos, mas, sim, das exigéncias de urma demaocracia verdadeira.

20 // No que tange ao ludiciario, justa preocupacido deriva
de sua politizacdo, efeito perverso do fenomeno da “judicializa-
¢ao” da politica, descrito anteriormente.

O risco existe, porque, acostumando-se a decidir questoes
politicas, o Judicidrio pode ceder a tentacio de suprir com suas li-
minares ou julgamentos os demais poderes, vistos como omissos
ou corruptos. Ou seja, substituir-se aos outros poderes, quebran-
do a especializacao das funcoes.

Ademais, chamado frequentemente a decidir questdes poli-
ticas, o Judiciario tende a se politizar. De fato, o magistrado tende
a deixar se manifestarem as suas conviccoes e seu senso moral,
Aquelas podem se desviar para o desiderato de favorecer uma
ideclogia, ou até um partido, o0 que pode leva-lo a um papel de
vingador do bem contra o mal. Perdoem-me a comparacao, a fazé-
-lo sentir-se um super-herdi. Disto, 0 passo é curto para a perda da
imparcialidade e a assuncao de papel partidario, nosentido lato e
no sentido estrito do qualificativo.

15
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Por outro lado, a percepcao de que o Judiciario term um pa-
pel politico pade criar a tentacao de afeicoar, ao menos, o seu ar-
gao supremo ao partido, ou a partidos que estejam no poder, em
determinado momento. A perda da imparcialidade, ai, se somaria
a perda da independéncia.

Quem sabe valeria a pena, para prevenir esse mal, instituir
uma Corte Constitucional nos moldes seguidos em geral na Euro-
pa, com a especializagao da funcao, a estipulacao de mandato de
tempoa certo, a participacdo nas indicacoes dos trés Poderes e nao
50 do Executivo, bem como da sociedade civil?

21 // Mas a realizagao dessas reformas, ou de outras que
aprimorem o regime brasileiro, encontra uma grave dificuldade.
Esta decorre do fato de que, pela via constitucional, depender dos
que estdo no poder e estes sendo levados a esse poder pelo siste-
ma vigente humanamente pouco interesse tém na mudanca. De
outro lado, a via revolucionaria nao € desejavel, pois a experiéncia
mostra que, ou ela serve apenas para substituir os donos do poder
por outros donos do poder, faltando a estes a imprescindivel legi-
timidade para impor as mudancas necessarias.

Na verdade, a reforma, que ha de ser feita pelo primeiro
caminho, somente advira se a pressio para tanto galvanizar a
opinido publica e despertar o senso do bem piiblico na classe
politica. Essa pressdo & que podera quebrar a resisténcia dos
atuais donos do poder.

Todavia, essa pressao pressupde um consenso que nao se
podera alcancar senao por meio de um trabalho de conscienti-
zacdo de povo e elite. Este presume e reclama um debate apro-
fundado acerca de pontos cruciais da estrutura politica brasileira.
Neste € que serdo identificados cabalmente os pontos a reformar
e o sentido que esta ha de ter.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituicao Federal de 1988, promulgada em 5 de ou-
tubro de 1988, denominada de “Constituicao cidada”, instituiu o
Estado Democratico de Direfto no Brasil. Entre as varias inovacoes
trazidas pela nova Constituicao, destaca-se o amplo tratamento
conferido aos direitos fundamentais. A atual Constituicao dispoe,
em seu titulo Il, sobre os "Direitos e Garantias Fundamentais” Vale
dizer que esses direitos constam logo do artigo 5.° do texto cons-
titucional, impondo assim de certa maneira que todo o sistema
constitucional seja interpretado a luz desses direitos.

Note-se que, na Constituicao de 1967, com redacao dada
pela Emenda Constitucional n.” 1/1969, a Declaracao de Direitos
também constava do titulo II. Na Constituicao atual, o referido
titulo é dividido em cinco capitulos. O primeiro capitulo é des-
tinado ao tratamento dos direitos e deveres individuais e coleti-
vos. Trata-se dos direitos de primeira dimensao, que sao aqueles
que se caracterizam por serem direitos do individuo oponiveis
ao Estado e que prestigiam o homem como individuo. Segundo
Paulo Bonavides:
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Os direitos da primeira geracao sdao os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, as direitos ci-
vis e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

[..] Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titu
lar o individuo, s@o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu traco mais
caracteristico, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado
{Bonavides, 2004, p. 564).

O capitulo segundo cuida dos direitos socials, também
denominados de “direitos de sequnda dimensao ou direitos po-
sitivos”, pois, para sua concretizagao, demandam do ente estatal
posturas positivas, ou seja, investimentos na criagao e na implan-
tacao de politicas publicas (Afonso da Silva, 2005, p. 284). No entanto,
o artigo 6.7 se limita a elencar quais sdo os direitos sociais, que
apenas sao aprofundados na "Ordem Saocial” constante do titulo
VIl do texto constitucional, &, nos artigos 7.° ao 11, tao somente se
dedica aos direitos dos trabalhadores.

O terceiro capitulo, por sua vez, dispoe sobre os direitos re-
ferentes a nacionalidade, a sua aquisicao e perda. E o quarto ca-
pitulo se refere aos direjtos politicos ativos e passivos. Por fim, o
quinto capitulo trata dos partidos politicos.

DIREITOS INDIVIDUAIS

O texto constitucional de 1988, em seu artigo 5.°, dividido
em 78 incisos e com quatro paragrafos, trata dos direitos e deve-
res individuais e coletivos. Esse rol € meramente exemplificativo
(Mello Filhe, 1986, p. 425), € 0s Teferidos direitos foram erigidos a con-
dicao de clausula pétrea, ou seja, nao podem ser abolidos por
emenda constitucional (art. 60, § 4.2 inc. V). Limitam o poder esta-
tal, namedida em que proibem ingeréncias “indevidas na esfera
juridica individual” (canotithe, 2002, p. 407). Trata-se de um exaustivo
rol de direitos que se constituem numa verdadeira carta de direi-
tos do cidadao. Houve um significativo aumento da previsao de



Avancos e cuidados na protecdo dos Direitos

direitos individuais em relacdo ao disposto na Constituicao de
1967, bem como dos meios para garanti-los.

Ao se examinar o caput do artigo 5.9, verifica-se de pron-
to uma incongruéncia. Ele e expresso ao declarar que: “Todos sac
iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & sequranca e a
propriedade nos termos seguintes [..]". Ao mencionar que garante
aos "brasileiros e estrangeitos residentes no Pais’, o supracitado
dispositivo exclui, num primeiro momento, os estrangeiros que se
encontram de passagem pelo Brasil, ou seja, os turistas. No entanto,
essa omissao é facilmente superada pela interpretacio sistematica
do texto constitucional e visa as caracteristicas dos direitos fun-
damentais (Mello Fitho, 1986, p. 425). £ interessante notar que essa in-
congruéncia ja constava da Constituicao anterior, que estabelecia
seremn os direitos e as garantias individuais aplicados apenas “aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais” (caput do art. 153).

£ garantido o direito a vida, no entanto, a Constituicao de
1988 nao especifica a partir de que momento sera conferida essa
protecao juridica. Tal circunstincia, no entanto, foi analisada pelo
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Acio Direta
de Inconstitucionalidade n.? 3.510, que versava sobre a constitu-
cionalidade do artigo 5.° da Lei de Biossequranca (iein.° 1n.105/2005),
que trata da possibilidade de pesqguisa com celulas-tronco em-
brionarias.! O Supremo Tribunal Federal entendeu pela constitu-
cionalidade da referida lei e pela possibilidade de pesquisa com
celulas-tronco embrionarias desde que atendidas determinadas
condictes. Declara a Constituicdo a inviolabilidade da vida. No en-
tanto, no proprio inc. XLVl alinea "a", permite a pena de morte no
caso de querra declarada e nos termos do artigo 84, inciso XIX. E
uma excecao a protecao a vida (Meyer-Pflug e Silveira, 201).

E como toda excecao impde uma interpretacao restritiva, ou
seja, nao se admite sua aplicacdo em hipoteses diversas daquelas
contempladas pela Constituicao. Cristina Queiroz nos ensina que:

Ouando se fala em "restricao diretamente autorizadas pela Constituicao”,
a limitacao do direito ¢ imediatamente estabelecida pela Constituicao, £
0 que se designa por restricao constitucional expressa. O exemplo dassico
desse tipo de restricao é o do direfta de reunido e manifestacdo consagra-
da no art. 45 Aqui € a Constituicao que autoriza diretamente a restricdo, A
narma caonstitucional indjca claramente o “dmbita de protecdo do direito”
{..] (Queiroz, 2002, p. 203)

125



126 Frincipios Constitucionais Relevantes: a Constituicdo Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da Fecomerciosf

Destaca-se ainda que, no plano internacional, ha diversos
tratados internacionais que proibem a aplicacdo da pena de mor-
te, com excecao dos casos de guerra.

A dignidade da pessoa humana, a despeito de ndo figu-
rar expressamente no rol de direitos garantidos no artigo 5.° da
Constituicao, constando apenas do artige 1.%, inciso |ll, na condi-
cao de fundamento da Reptblica, é erigida a condigao de nucleo
essencial dos direitos fundamentais, permeando todo o texto
constitucional, bem coma a sua interpretacao e aplicacao (Mar-
tinez, 2002). Nesse sentido, protege-se a dignidade humana em
toda a sua extensao, bem como se veda expressamente a tortura
e o tratamento degradante.

Prestigia-se, como fazia a Constituicao de 1967 e como nao
poderia deixar de ser em um Estado de Direito, o principio da lega-
lidade na exata medida em que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer sendao em virtude de lei. Em outras palavras, ao parti-
cular é assegurado fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. Esclarece
José Celso de Mello Filho que o principio da legalidade é uma limi-
tacao constitucional a atuacao do Estado e pressupde “duas nogoes
fundamentais e indispensaveis a garantia das liberdades publicas:

a // a supremacia da lei;

b /7 a reserva da lei” (Mello Filho, 1986, p. 429). O principio da le-
galidade esta em impor uma atuacao subordinada a lei formal;
ja o principio da reserva legal “decorre de clausula constitucional
que discrimina matérias cuja normacao s¢ pode ser disciplinada,
valida e eficazmente, mediante lei formal” (Mello Fitho, 1986, p. 430).

Ja a administracdo publica é regida pelo principio da estrita
legalidade, conforme dispde o caput do artigo 37 da Constituicao,
ou seja, so The & permitido realizar o que a lei garante. Na seara
penal, fica igualmente garantido o principio da estrita legalidade,
pois dispde o artigo 5.2, inciso XXXV, que "ndo ha crime sem lei
anterior que o defina”.

O principic da isonomia € garantido em toda a sua exten-
sa0, assegurado tanto no caput do artigo 5° (“Todos sdo iguais pe-
rante a lei, sem distingao de qualquer natureza”) como no inciso
|, que assegura a igualdade entre homens e mulheres nos termos
da Constituicao, ou seja, desde que respeitadas as distingoes le-
vadas a efeito pelo préprio texto constitucional, como, por exem-
plo, a garantia de aposentadoria com cinco anos a menos que os
homens. A expressa protecao a igualdade entre homens e mu-
Iheres é uma inovagao da atual Constituicao, pois nac constava
expressamente do texto anterior. Resta vedada qualquer forma de
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discriminacao em razdo de sexo, cor, religido, cabendo 4 lei punir
qualquer discriminacao atentatdria dos direitos e das liberdades
fundamentais, conforme disposto no inciso XLl do artigo 5.°.

Inicialmente, buscou-se assegurar a iqualdade formal, ou
seja, a igualdade na lei consistente na vedacao de tratamento
discriminatorio (Mendes, 1999, p. 48). Atualmente, visa-se assegurar a
igualdade material, ou seja, "o tratamento uniforme de todos os
homens” (Bastos, 2010, p. 284), igualdade de oportunidade diante dos
bens da vida. Nesse cenario € que se desenvolveu as denominadas
"acdes afirmativas”, que sdo as agdes que visam assegurar e afir-
mar o principie da isonomia, cuja modalidade mais conhecida é
o regime de cotas (bwerkin, 2000). No Brasil, ja é aplicado o regime
de cotas para o acesso as universidades de afrodescentes, descen-
dentes de indios e alunos oriundos de escola publica. E uma forma
de inclusao das minorias na sociedade (canotilho, 2002, p. 387).

Destarte, cumpre assinalar que, com base no principio da
isanomia e na proibicao de qualquer espécie de discriminacao, ao
apreciar a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n.” 132 o Supremo Tribunal Federal conclui que as relacdes
homoafetivas sdo admissiveis no ordenamento juridico brasileiro.
Entendeu o Tribunal que o paragrafo 3.° do artigo 226 da Consti-
tuicao Federal nao exclui em seu texto a possibilidade de inclusao
de outras modalidades de entidade familiar, com fundamento
nos principios constitucionais da dignidade, da igualdade, da nao
discriminacao, entre outros. Todavia, & de suma importancia a re-
flexao sobre as consequéncias juridicas dessa decisdo ndo so para
toda a sociedade, mas também para o sistemna constitucional,
precipuamente para a separacao dos poderes. Nesse particular,
adverte |ves Gandra da Silva Martins para a necessidade de pre-
servacao do equilibrio entre os poderes num regime democratico
e para o perigo do ativismo judicial, levado a cabo pelo Supremo
Tribunal Federal (Martins, 201).

Ainda tendo em vista o principio da isonomia, veda-se a
pratica de racismo, que constitui crime inafiancavel e imprescriti-
vel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei. O texto constitu-
cional anterior limitava-se apenas a estabelecer que seria punido
pela lei o preconceito de raca {art. 153, § 1.9). Portanto, verifica-se um
avanco no combate ao racismo e na garantia da isonomia entre
as pessoas. Ademais, ao apreciar no Habeas Corpus n.° 82.424/RS?
o Supremo Tribunal Federal estendeu o combate ao racismo tam-
bem a vedacao do "discurso do 6dio” Ele € um dos aspectos polé-
micos da liberdade de expressao e consiste em “apologia abstrata
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ao odio, pois representa o desprezo e a discriminagao a deter-
minados grupos de pessoas gue possuem certas caracteristicas,
crencas, qualidades ou estao na mesma condicao social, economi-
ca, como, par exemplo, ciganos, nordestinos, negros, judeus, ara-
bes, islamicos, homossexuais, mulheres, entre outros” (Meyer- Pflug,
2009, p. 97). Trata-se da manifestacao de ideias que incitam a discri-
minacae racial, social ou religiosa em relacaoe a determinados gru-
pos, ou melhor, as minorias. Para Wienfried Brugger: "0 discurso
do édio & uma das formas de discurso repugnante” (Brugger, 2007, p.
n7) (Ver também Manetti, 2008) Ele visa desqualificar esse grupo
como detentor de direitos, mas ndo é direcionado apenas a discri-
minacao racial (Boyle, z001, p. 490) (Ver também Rosenfeld, 2o, p.3).

Aliberdade é assegurada em toda a suaabrangéncia (Martins
Filho, 2004, p. 32-47). E garantida a liberdade de locomocao em todo o
territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa,
nos temos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens. Esse direito é reforcado com a previsdo expressa do habeas
corpus, gue pode ser impetrado sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade
de locomocao por ilegalidade ou abuso de poder. Trata-se de uma
acao constitucional de natureza penal que tem preferéncia sobre
todas as demais acdes, sendo gratuita e dispensando para sua
propositura a figura do advogado, tendo em vista a relevdncia do
direito tutelado.

A liberdade de expressdo € garantida em seus mais diversos
aspectos. Na entanto, seus limites constam do proprio texta cons-
titucional. Garante-se a liberdade de pensamento, mas veda-se ex-
pressamente o anonimato, na medida em que se constitui na forma
mais covarde de expressdo do pensamento. Permite-se aliberdade de
pensamento, mas desde gue essa seja exercida com responsabilida-
de. De igual modo, prevé-se a liberdade de expressao, de atividade in-
telectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemen-
te de censura e licenca. O texto constitucional de 1988 rompe com
o regime constitucional anterior, que admitia a censura e a licenga,
institutos caracteristicos de regimes centralizadores. O paragrafo 8.2
do artigo 153 da Constituicao anterior estabelecia que:

Art, 153, E livre @ manifestacao de pensamento, de convicgdo politica ou
filasofica, bem como a prestagdo de informagdo independentemente de
censura, salvo quanto a diversées e espetdculos publicas, respondendo cada
um, nos termaes da lei, pelos abusos gue cometer. F assegurado o direito de

respasta. A publicacdo de livros, fornais e periddicos ndo depende de licen
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ca da autoridade. Ndo serdo, porém, toleradas a propaganda de guerra, de
subversdo a ordem ou preconceitos de religido, de raca ou de classe, ¢ as
publicacoes e exteriorizaces contrdrias a moral e aos bons costumes.

QOutro limite imposto a liberdade de expressao no atual sis-
terna constitucional € o direito de resposta, proporcional ao agra-
vo, além de indenizacao, por dano material, moral ou a imagem.
Protege-se a integridade fisica, patrimonial e moral do individuo
{Araujo, 2009, p. ). Nesse particular, cumpre registrar que, no julga-
mento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n.? 1304 o Supremo Tribunal Federal declarou a nao recepgao da
Lei de Imprensa (lei n.° 5.250/1967) pelo atual sistema constitucio-
nal em virtude de ela ter sido editada durante ¢ regime militar
e se caracterizar pela limitacao a liberdade de expressao e de
imprensa, bem como admitir expressamente o instituto da cen-
sura e a licenca. Ao assim faze-lo, restou sem normatizacao por
via de consequéncia o direito de resposta, que era regulamenta-
do pela referida lei. Cumpre assinalar que, diante da auséncia de
reqgulamentacao do direito constitucional de resposta, o proprio
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido dele ser
perfeitamente aplicavel com base tao somente nos parametros
impostos pelo texto da Constituicao.

Também se constitui como limite ao exercicio da liberda-
de de expressao a garantia da inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra, da imagem das pessoas, assegurada a
indenizacao por danos materiais e morais. Garante-se também
a inviolabilidade da casa, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determi-
nacao judicial. A inviolabilidade de domicilio tem fundamento na
propria protecao a privacidade faraujo, 2009, p. 113).

E assegurada a liberdade de crenca e de culto, que ja cons-
tava do texto constitucional anterior. Permite-se que o nacional
possa optar livrvemente por qualquer crenca ou per nao ter crenca
alguma, bem camo por exteriorizar, ou melhor, praticar a sua reli-
giao. Vale dizer que a Constituicao de 1824 assegurava a liberdade
religiosa, mas s6 permitia o culto catdlico. No entanto, o texto atu-
al é enfatico ao dispor que: "[..] € inviolavel a liberdade de cons-
ciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de
culto e as suas liturgias”. Contudo, a Constituicao vai além e ga-
rante que ninguém sera privado de direitos por mativo de crenca
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religiosa ou de conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacao alternativa fixada em lei.

E previsto o direito a informacao, entendido como o direi-
to de obter uma informagao neutra dos meios de comunicacao,
bem como o sigilo da fonte quando necessario ao exercicio pro-
fissional, o que se constitui em um dos pilares de uma imprensa
livre, tao necessaria para a manutencao e o desenvolvimento do
regime democratico (Aragon, 1990). Assegura-se igualmente o sigi-
lo profissional (campoamor, 19g0). E permitida a assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internacao coletiva nos termos
da lei. Essa assistéricia € de suma importancia na medida em que
possibilita uma rmaior reintegracao desses individuos a sociedade.

Ha liberdade de trabalho, de oficio ou profissao, atendidas
as qualificacGes profissionais que a lei estabelecer. Esse direito
também constava da Constituicdo anterior. Cumpre dizer que, na
inexisténcia de lei, o exercicio da profissao é livre, eis que se trata
de uma norma constitucional de eficacia contida ou de "normas
restringiveis” (Bastos, 1999, p. 97). De igual modo, resta amplamente
assegurada a liberdade de reuniao. Em outras palavras, todos po-
dem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagao, desde que nao frus-
trem outra reuniao anteriormente convocada para o mesmo local,
sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente,

A Constituicao de 1967 ja assegurava a liberdade de asso-
ciacao para fins licitos, mas o texto constitucional atual ampliou
esse direito, estabelecendo que é plena a liberdade de associacao
para fins licitos, vedada a de carater paramilitar e garantida a cria-
cdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas indepen-
dem de autorizacao, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento (incs. XVl e XVill) (Silva, 2009, p. 141). Resta estabeleci-
do também que as associacdes s6 podem ser compulsoriamente
dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisao judicial,
exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado. Ninguém po-
dera ser compelido a associar ou permanecer associado.

Ainviolabilidade do domicilio, do mesmo modo que ocorria
na Constituicao anterior, & assegurada, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de fla-
grante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinacao judicial. E resguardado o direito de proprie-
dade, no entanto ela deve atender a sua funcao social, ou seja,
supera-se aquela visao privatistica da propriedade (Ferreira Fitho,
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2008, p. 361). Tendo em vista o contetido da Constituicao anterior,
verifica-se que a atual conferiu papel de destaque a fungao social
em seu texto, de maneira que ele permeia todo o sistema norma-
tivo. A funcae social ndo deve ser compreendida “como limitadora
ao exercicio da propriedade, senao que conformadora deste exer-
cicio, na medida em que estejam presentes, em uma dada situa-
cao, valores tidos por mais relevantes” (Meyer-Pflug e Couto, 201, p. 4510).

No concernente a desapropriacdo, cabera a lef estabelecer
o seu procedimento por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizacao em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao. A Constituicao
de 1967 também dispurha sobre as hipoteses de desapropria-
cdo e a necessidade de que esta ocorresse mediante justa e pre-
via indenizacdo em dinheire. Contudo, facultava "ac expropriado
aceitar o pagamento em titulo da divida publica, com clausula de
exata correcao monetaria” (art. 153, § 22). No caso de iminente peri-
go publico, a autoridade competente podera usar de proprieda-
de particular, assequrada ao proprietdrio indenizacao ulterior se
houver dano (art. 5.° inc. XXV).

Ja a pequena propriedade tural, assim definida em lei, des-
de que trabalhada pela familia, nao sera objeto de penhora para
pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento
(art. 5.2 inc. xxvi). Trata-se de wm bemn de familia agrario. Contudo,
a norma so se refere aos débitos oriundos da atividade agricola
(Lopes, 2009, p. 153). Também sdo garantidos, como ocorria nos textos
constitucionais anteriores, os direitos de propriedade intelectual
(art. 5.2 inc XXix) e os direitos autorais (art. 5.9 inc. Xxvil). lves Gandra
Martins assevera que: “Todo aquele que tem uma producao inte-
lectual tem o diteito de se beneficiar dela e também de transmitir
esses beneficios aos seus herdeiros, por um tempo determinado”
{Martins, 2005, p. 72).

Pela primeira vez, uma Constituicao garante o direito de
heranca, e a sucessao de bens de estrangeiros situados mo Pais
sera regulada pela lei brasileira em beneficio do cénjuge ou dos
filhos brasileiros, sempre que nao lhes seja mais favoravel a lei
pessoal do de cujus (art. 5.5 incs. XXX e XXXI) (Lopes, 2009, p. 161). Cabe
ao Estado promever na forma da lei a defesa do consumidor.
Com base nesse dispositivo constitucional, foi editado o Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/1990). Do mesmo mado
que fazia a Constituicao de 1967, a atual prestigia o principio da
sequranca juridica, deixando certo que a lei nao prejudicara o
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direito adquirido, ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5.%
inc. xxxvi). De igual modo, a lei penal nao retroagira, salvo para
favorecer o Téu.

No tocante aos direitos individuais de carater penal, tem-se
que ¢ expressamente vedado o juizo ou tribunal de excecao e re-
conhecida a instituicao do juri. Nenhuma pena passara da pessoa
do condenado, podendo a obrigacao de reparar o dano e a decre-
tacao do perdimento de bens, nos termos da lei, ser estendidas
aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido. Cabe a lei reqular a individualizacdo da
pena e adotara, entre outras, as sequintes:

a // privacao ou restricio da liberdade;

b 77 perda de bens;

c/f multa;

d /7 prestacao social alternativa;

e // suspensao ou interdicao de direitos.

Com fulero na principio da individualizacao da pena, ao
apreciar um pedido de habeas corpus, o Supremo Tribunal decla-
rou a inconstitucionalidade da Lei dos Crimes Hediondos no que
se referia a impossibilidade de progressao de regime. Nesse senti-
do, foi editada a Simula Vinculante n.° 26, que dispde:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado, o juizo da execucdo observard a inconstitucio-
nalidade do art. 2.° da Lei n.° 8.072/1990, sem prejuizo de avaliar se o con-
denado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
pedendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacao

de exame criminologico.

Q sistema constitucional patrio nac admite penas:

a /f de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos ter-
mos do art. 84, XIX;

b /7 de carater perpétuo;

¢ // de trabalhos forcados;

d /7 de banimento;

e/l crueis (art. 5.% inc Xvil). O sistema constitucional ante-
rior também vedava a pena de morte, de prisao perpétua e de
banimento. Todavia, quanto a pena de morte, na sua redacao
original, estabelecia que:

Nao haverd pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou confisco,
salva nos casos de guerra externa psicologica adversa, ou revolucionaria ou
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subversiva nos termos que a lei determinar, Esta dispord também sobre o
perdimento de bens por danos causados ao erdrio, ou ne caso de enrique
cimento ilicito no exercicio de cargo, funcdo ou emprego na administragdo
publica, direta ou indireta.

No entanto, esse dispositivo posteriormente recebeu
nova redacao pela Emenda Constitucional n.” 11/1978 para limi-
tar a aplicacao da pena de morte apenas nos casos de guerra.
Cabia a lei dispor sobre o perdimento de bens por danos cau-
sados ao erdrio ou no caso de enriguecimento no exercicio de
funcao publica (art. 153, § n).

Consoante o disposto na Constituicao de 1988, a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natu-
reza do delito, a idade e o sexo do apenado. E assegurado aos pre-
sos o respeito a integridade fisica e moral, como na Constituicao
de1967. Ainovacao do sistema atual reside na garantia as presidi-
arias de condicbes para que possam permanecer com seus filhos
durante o periodo de amamentacao. Cabe a lei considerar os cri-
mes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia: a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terroris-
mo e os definidos comao crimes hediondos, por eles respondendo
os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omi-
tirem (art. 5.9 inc. xt11). Constitui crime inafiancavel e imprescriti-
vel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado democratico fart. 5.9 inc. XLIV).

Sobre a extradicao, tem-se que “nenhum brasileiro sera ex-
traditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, prati-
cado antes da naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei” (art.
5.% ine. L), Nao sera concedida extradigao de estrangeiro por crime
politico ou de opinido. O texto constitucional anterior igualmente
vedava a extradicao, mas nos seguintes termos: “[...] ndo sera con-
cedida a extradicao do estrangeiro por crime politico ou de opi-
nido, nem, em caso algum, a de brasileiro” (§ 1g).

Ninguém sera processado nem sentenciado senao pela au-
toridade competente, nem sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal (canotitho, 2002, p. 488). Aos litigan-
tes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em ge-
ral, sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes. Pela primeira vez na nossa historia, a
Constituicdo expressamente nao admite, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos. Trata-se de uma protecao aos direitos

133



134 Principios Constitucionais Relevantes; a Constituicdo Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP

fundamentais. H4 mencdo expressa ao principio da presuncao
de inocéncia, na medida em que "ninguém sera considerado cul-
pado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”
O civilmente identificado nao sera submetido a identificacao
criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei. E admitida acao
privada nos crimes de acdo publica se esta n3o for intentada
no prazo legal e a lei. Prestigia-se o principio da publicidade dos
atos processuais. Nesse sentido, a lei so podera restringir a publi-
cidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem.

Ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por or-
dem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competen-
te, salvo nos casos de transgressac militar ou crime propriamen-
te militar, definidos em lei. A prisao de qualquer pessoa e o local
onde se encontre serdao comunicados imediatamente ao juiz com-
petente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. A Cons-
tituicao de 1967 também proibia a prisdo arbitraria nos seguintes
termos: “[...] ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita de autoridade competente. A lei dispora sobre
a prestacao de fianga. A prisao ou detencao de qualquer pessoa
sera imediatamente comunicada ao juiz competente, que relaxa-
14, se nao for legal” (§ 72). O preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado, tendo direito a identificacao
dos responsaveis por sua prisao ou por seu interrogatorio policial
(art. 5.2 incs. LXIll e LXIV). A prisao ilegal serd imediatamente relaxada
pela autoridade judiciaria, e ninguém sera levado a prisdo ounela
mantido quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianca (art. 5.9 incs. LXV e LXVI),

Nao se admite a prisao civil por divida, salvo a do respon-
savel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagao
alimenticia e a do depositario infiel, como fazia a Constituicao de
1967. Destarte, o Supremo Tribunal Federal, tendo em vista o ca-
rater supralegal conferido aos tratados de direitos humanos an-
teriores a Emenda Constitucional n.® 45/2004, editou, em 16 de
dezembro de 2009, a Sumula Vinculante n.° 25, que estabelece:
“[..] éilicita a prisao civil de depositario infiel, qualquer que sejaa
modalidade de depésito”.

A Constituicao de 1967 estabelecia, em seu artigo 153, para-
grafo 3.°, que: "A lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Ju-
dicidrio qualquer lesao de direito individual”. O ingresso em juizo
podera ser condicionado a que se exauram previamente as vias
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administrativas, desde que nao exigida a garantia de instancia,
nem ultrapassado o prazo de 180 dias para a decisao sobre o pe-
dido. Consoante o disposto no referido dispositivo constitucional,
0 acesso ao Judicidrio estava condicionado ao exaurimento prévio
das instancias administrativas, A Constituicao de 1988 retirou esse
requisito, deixando certo no artigo 5.°, inciso XXXV, que "a lei nao
excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a di-
reito”. £ também assegurado a todos o direito a receber dos 6rgidos
publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, gue serao prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescin-
divel a seguranca da sociedade e do Estado. De igual modo, sdo a
todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a // o direito de peticao aos poderes puiblicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

b /7 a obtencao de certidoes em reparticées publicas para
a defesa de direitos e o esclarecimento de situacdes de interesse
pessoal. Cabe ao Estado prestar assisténcia juridica integral e gra-
tuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Nesse par-
ticular, a Constituicao de 1988 criou a Defensoria Publica, institui-
cao destinada a defesa em juizo dos necessitadas (Veronese, 2009, p.
368). Desse modo, possibilita-se o acesso a justica daqueles que se
encantram carenciados.

Reconhece-se a gratuidade para os recanhecidamente po-
bres, na forma da lei:

a // o registro civil de nascimento;

b /7 a certidio de obito fart. 5.9 inc. LXXVI). Sao também gra-
tuitas as acoes de habeas corpus e habeas data e, na forma da lei,
os atos necessarios ao exercicio da ddadania (art. 5.2 inc. LXXVI1).
Uma inovacao da Constituicao fai o reconhecimento da respon-
sabilidade civil do Estado por erro judiciario. Nesse sentido, cabe
ao Estado indenizar o condenado por erro judiciario, assim coma o
que ficar preso além do tempo fixado na sentenca (art. 5.5 inc. LXXV).

Na concernente as garantias individuais, do mesmo modo
que fazia o sistema constitucional anterior, € assegurado o man-
dado de seguranca, o habeas corpus e aacao popular. As inovacdes
trazidas pela Constituicao de 1988 sao a possibilidade de impetra-
cao de mandado de seguranca coletivo por:

a /1 partido politico com representacao no Congresso Nacional;

b // organizacao sindical, entidade de classe ou associa-
caolegalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos
um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou asso-
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ciados. Trata-se de um instrumento importante na defesa dos
interesses coletivos.

A Constituicao de 1988 criou o instituto do mandado de
injuncao, que sera concedido sempre que a falta de norma re-
gulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e das li-
berdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacio-
nalidade, a soberania e a cidadania (art. 5.° inc. Lxx|). Trata-se de
um valioso instrumento na defesa da eficacia das normas cons-
titucionais e no combate a omissao inconstitucional, que tam-
bém é admissivel na modalidade coletiva, sendo legitimados os
mesmos do mandado de seguranca coletivo (Ferreira Filho, 2008, p.
322). Ressalte-se que, consoante o disposto no § 1.° do art. 5.°: "As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no tocante
ao mandado de injuncao, sofreu ao longo do tempe importan-
tes modificacdes. No entanto, estas nao se mostraram suficien-
temente eficazes para garantir o exercicio do direito assequrado
no texto constitucional de maneira plena. Reconhece-se que al-
gumas decisdes, tal como a proferida no Mandado de Injuncao
n.° 232/RJF, representaram um marco na consagragao do man-
dado de injuncao como instrumento eficaz para suprir a omis-
sao inconstitucional. Todavia, no julgamento dos Mandados de
Injuncao n.® 6707 e n.° 712, constata-se que houve uma mudan-
ca significativa na concepcao desse instituto, pois neles fixou o
Supremo Tribunal Federal a:

[.] definicdo dos parametros de competéncia constitucional para aprecia-
rdo do tema no ambito da justica federal e da justica estadual até a edi-
cdo da legislacao especifica pertinente, nos termos do art. 37, inc, VIl da CF,
Fixacao do prazo de 60 dias para gue o congressa nacional legisle sobre a
matéria. Mandado de injuncao deferido para determinar a aplicacao das
Leis n.? 7.701/1988 e n.° 7.783/1G89.7

Ao fixar os pressupostos para o exercicio do direito carente
de regulamentacao em mandado de injuncao, nao esta o Poder
Judiciario violando a separacdo dos poderes, mas, sim, exercendo
suas atribuicdes previstas na Constituicao. Ademais, € proprio do
Poder Judiciario, ao proferir uma decisdo, que esta se constituaem
lei entre as partes. Trata-se do exercicio de uma competéncia nor-
mativa do Poder Judiciario e nao do exercicio de uma competéncia
legislativa, essa, sim, reservada ao Poder Legislativo,
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Foi criado também o habeas data, que e cabivel;

a // para assegurar o conhecimento de informacodes relati-
vas a pessca do impetrante, constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater publico;

b // para a retificacao de dados, quando nao se prefira
fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo. A Lei n.®
9.507/1997, que regulamenta o referido instituto, criou mais uma
hipétese de cabimento do habeas data, em seu art. 7.2, inc. lll,
qual seja: "[..] cabe habeas data para anotagao nos assentamen-
tos do interessado, de contestacao ou de explicacdo sobre dado
verdadeiro mas justificavel e que esteja sob pendéncia judicial ou
amigavel” Trata-se uma acao constitucional relevante e que guar-
da relacao com o periodo do regime militar pelo qual passou o
Brasil, na medida em que se revela como instrumento Util para
se ter acesso as informacoes pessoais dos presos politicos e pos-
sibilitar, consoante as regras do sistermna atual, a possibilidade de
se pleitear as indenizacdes devidas pelo Estado aos perseguidos
pelo regime militar. Manoel Goncalves Ferreira Filho esclarece que
o habeas data "visa prevenir que atos dos drgaos publicos sejam
baseados em informacdes sigilosas, ignoradas pelo interessado, o
que lhe subtrai qualquer possibilidade de contraste ou defesa [..]"
(Ferreira Filho, 2008, p. 332).

A Emenda Constitucional n.° 45/2004, responsavel pela re-
forma do Poder Judiciario, que teve por escopo conferir maiaor celeri-
dade aos processos judiciais e assim maior eficiéncia a atividade ju-
dicial, incluiu no 1ol dos direitos e das garantias individuais o inciso
LXXVIII, que dispoe: “[...] a todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a Tazoave| duracao do processo e os meios que ga-
rantam a celeridade de sua tramitacac” Trata-se do direito a razoa-
vel duracao do processo que ja constava de tratados internacionais,
como o Pacto de S3o José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil.

Uma guestdo relevante disciplinada pela atual Constitui-
¢ao diz respeito ao tratamento conferide aos tratados interna-
cionais de direitos humanos. O artigo 5.°, paragrafo 2.%, estabe-
lece que: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. O texto constitucional anterior
limitava-se apenas a fazer referéncia aos “principios por ela ado-
tados”. O atual foi além ao acrescentar os "tratados internacio-
nais”. Trata-se de uma clausula aberta a ordem internacional no
tocante a protecao dos direitos humanos {canetilhe, 2002, p. 370).
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No entanto, verificou-se que a resisténcia do constituinte de
1988 emn conferir expressamente status constitucional aos trata-
dos de direitos humanaos nao residiu nos tratados que versam so-
bre os direitos individuais, mas nos que asseguram direitos sociais,
especialmente as convencoes relativas a Organizacao Internacio-
nal do Trabalho (OIT). Na época, havia forte resisténcia de grupos
empresariais e corporagoes em adotar as convencoes da OIT e, por
via de consequéncia, garantir uma ampla gama de direitos aos tra-
balhadores urbanos e rurais. Soma-se a esse fato a circunstancia
de os sindicatos nao desfrutarem de autonomia, além de nao se-
Tem bem estruturados para exercer uma forte influéncia sobre os
componentes dos trabalhos. Em virtude disso, optou o constituin-
te por conferir uma formulacao dibia e imprecisa ao paragrafo 2.°
do artigo 5.° da Constituicao, que nao prevé expressamente um
status constitucional aos tratados de direitos humanos.

Verifica-se que, da leitura do teor do paragrafo 2.° do artigo
5., poder-se-ia depreender que, a principio, os tratados de direitos
hurmanos no Brasil usufruem de um status constitucional. Entre-
tanto, nao foi essa a interpretacao adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, que conferiu aos tratados de direitos humanos status de lei
ordinaria, a despeito de grande parte da doutrina defender o con-
trario, como ressalta Flavia Piovesan (zeo). Todavia, em 2004, foi pro-
mulgada a Emenda Constitucional n.° 45, que, sensivel a realidade
da internacionalizacdo do Direito e tendo em vista a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, acrescentou dois novos paragrafos ao
referido artigo 5.°. Nesse sentido, Sylvie Torcol (zo02) acentua que:

[..] a internacionalizacdo das constituicdes afeta o equilibrie institucio-
nal estatal: o Poder Executivo em sua qualidade de principal ator em
matéria de relacdes internacionails; o Poder Legisiativo na qualidade de
poder normativo e de controle dos drgaos de governo; e o Poder Judicid-
tio em sua funcdao de aplicacdo das fontes de direito as situacoes concre-
tas (apud Coni, 2006, p. 85).

O paragrafo 3° estabelece que os tratados e as convencoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quin-
tos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. Nesse cendrio, surgem algumas ques-
toes suscetiveis de discussao, como quem tem legitimidade para
propor a aprovacao do tratado na forma do paragrafo 3°., se serdo
os mesmos legitimados para a propositura das emendas consti-
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tucionais ou qualquer parlamentar. Tendo em vista o processo de
internalizacdo dos tratados no Brasil na hipotese de o tratado ser
apresentado na forma do paragrafo 3.° do artige 5.9, ou seja, para
ser aprovado com o quorum de trés quintos em dois turnos nas
duas Casas, mas nao conseguir obter esse quorum de votacao al-
cancando apenas o quérum de maioria simples (que € o quorum
necessario para se aprovar um decreto legislativo), esta o tratado
aprovado com status de lei ordinaria, ou sera rejeitado?

Ha tambem de se atentar para o fato de que, na medida
em que os tratados podem ser equivalentes as emendas consti-
tucionais, ha uma alteracao do préprio parametro de controle de
constitucionalidade brasileiro. Nesse particular, resta saber se o
tratado aprovado na forma do paragrafo 3.° do artigo 5.° passa
a integrar a Constituicao e como tal sera incorperado ao seu tex-
to, ou figurar como um apéndice, formando assim um “bloco de
constitucionalidade”. O que importa ressaltar é que, em ambos os
casos, poderd se arguir a inconstitucionalidade de qualquer ato
normativo interno que venha a contrariar o contetdo do tratado
de direitos humanos equivalente a emenda constitucional. Outro
ponte ainda a ser analisado & no caso de o tratado de direitos hu-
manos vir a ser denunciado pelo Brasil. Nessa hipotese, poderia
ele deixar de ser matéria constitucional. Cabe ainda verificar se os
tratados de direitos humanos aprovados na forma do paragrafo
3.° doartigo 5.° sao clausulas pétreas ou nao. Se forem considera-
dos clausulas pétreas, nao poderao sofrer qualquer modificacao
por emenda constitucional, de modo que, mesmo sendo denun-
ciado o tratado, o texto aprovado permanecera comao parte inte-
grante da Constituicao. Essas questdes implicam a necessidade de
uma regulamentacdo da matéria por lei ordinaria.

Destarte, a despeito de todas essas indagacoes, o Congresso
Nacional aprovou, em g de julho de 2008, e, sem que houvesse
qualquer requlamentacgao, a Convencao sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova York em 30 de marco de 2000, na forma do paragrafo 3.7 do
artigo 5.% ou seja, o Decreto Legislativo n.° 186 (ato infraconstitucional),
com forca de norma constitucional, Trata-se de um “decreto legis-
lativo com forca de norma constitucional”.

Diante dessa alteracao constitucional, o Supremo Tribunal
Federal mudou sua jurisprudéncia no sentido de reconhecer que
os tratados de direitos humanos aprovados antes da Emenda
Constitucional n.” 45/2004 sao uma espécie normativa diferente
das leis ordinarias, constituindo-se em uma categoria normativa
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intermediaria entre a Constituicio e as leis infraconstitucionais.
E a tese da supralegalidade defendida pelo ministro Gilmar Men-
des em seu voto no Recurso Extraordinario n.® 466.343-1/5P*, que
versava sobre a constitucionalidade da prisdo civil do depositario
infiel e que prevalece hoje na jurisprudéncia da corte. Adotou-se
uma posicao intermedidria entre a teoria monista e dualista. A su-
pralegalidade desses tratados possibilita que paralisem a eficacia
juridica de qualquer ato normativo infraconstitucional com eles
conflitante. Isso significa que nenhum ato normativo infraconsti-
tucional pode contrariar o disposto no tratado de direftos huma-
nos, que lhe & superior em razao de sua supralegalidade.

O paragrafo 4° acrescido pela Emenda Constitucional n.®
45/2004 estabelece a submissao do Brasil a jurisdicao de Tribu-
nal Penal Internacional a cuja criacao tenha manifestado ade-
s3o. O poder constituinte derivado, ao incluir esse dispositivo,
nada mais fez do que dar efetividade ao disposto no artigo 7.°
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias da Cons-
tituicao, original de 1988 que estabelecia, in verbis: “O Brasil
propugnara pela formacdo de um tribunal internacional dos
direitos humanos”. Verifica-se, pois, que o Congresso Nacional
reconheceu a necessidade de adaptar o texto constitucional ao
processo de internacionalizagao e levou a cabo importantes al-
teracdes nesse sentido.

O texto constitucional atual ndo reproduziu o contetudo do
artigo 154 da Constituicdo de 1967, que estabelecia que:

[..] o abuso de direito individual ou politico, com o propésito de subversdo
do reqime democratico ou de corrupcdo, importard a suspensdo daqueles
direitos de dois a dez anos, a qual serd declarada pelo Supremo Tribunal
federal, mediante representacdo do procurador-geral da Republica, sem
prejuizo da acdo civel ou penal que couber, assegurada ao paciente ampla
defesa. Pardgrafo unico. Quando se tratar de titular de mandato eletivo, o
processo ndao dependera de licenca da Camara a que pertencer.
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DIREITOS SOCIAIS

A sua nao reproducdo se justifica na medida em que o teor
do dispositivo nao se coadunar com um regime democratico e que
assegura os direitos fundamentais.

A Constituicac de 1967 nao possui um artigo proprio para
tratar dos direitos sociais. No seu titulo Ill, estabelecia apenas so-
bre a"Ordem Econdmica e Social”, que tinha por finalidade, conso-
ante o disposto no artigo 160, realizar o desenvolvimento nacional
e a justica social com base nos seguintes principios:

I - liberdade de iniciativa;

I - valorizacao do trabalho como condicao da dignidade humana;

Il - funcao social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produgio;

V- repressdo ao abuso do poder econémico, caracterizado pelo dominio dos
mercados, d eliminacdo da concorréncia e ac aumento arbitrdrio dos lucros;
VI - expansio das oportunidades de emprego produtivo,

O artigo 165 disciplinava os direitos dos trabalhadores, e
o artigo 166, a liberdade de associagao profissional ou sindical,
desde a sua constituicdo, a representacdo legal nas conven-
¢Ges coletivas de trabalho e o exercicio de fungdes delegadas
de poder publico que seriam regulados em lei. Tratava ainda o
artigo 176 da educacao que era direito de todos, que, inspirada
no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e
solidariedade humana, é direito de todos e dever do Estado e
sera dada no lar e na escola.

A Constituicao Federal de 1988, em seu titulo |I, dedica seu
segundo capitulo para tratar dos “direitos sociais”, que possui seis
artigos. Contudo, no artigo 6.°, se limita apenas a enumerar quais
sao os direitos sociais, sem especificar de que maneira eles serao
prestados. Na verdade, a regulamentacao desses direitos s¢ é veri-
ficavel no titulo VIIl da Constituicao, que cuida da "Ordem Social”.
Os demais artigos do capitulo tratam tao somente dos direitos
dos trabalhadores, ou seja, aqueles que possuem vinculo empre-
gaticio (Bastos e Martins, 2004, p. 428).

O artigo 6° do texto constitucional, em sua redacao origi-
nal, estabelecia que sdo direitos sociais: a educacao, a satde, o
trabalho, o lazer, a sequranca, a previdéncia social, a protecao a
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maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, na
forma prevista na Constituicdao. A Emenda Constitucional n.®
26/2000 inseriu no referido rol o direito a moradia, e, posterior-
mente, a Emenda Constitucional n.° 64/2010 introduziu o direito
a alimentacao. As primeiras Constituicdes no mundo a contem-
plar os direitos socfais foram a Constituicao Mexicana de1g17 e
a Constituicao de Weimar de 1919. A partir delas, a maioria das
constituicdes posteriores passaram a contemplar os direitos so-
ciais em seus textos (Ferreira Filhe, 2008, p. 351).

A Constituicao de 1988 demonstrou uma grande preocupa-
¢do com a garantia dos direitos sociais e, a0 enumera-los expres-
samente em seu texto, acabou por impor aos Poderes Legislativo e
Executivo a necessidade de formulacao de politicas publicas para
assegura-los na pratica. Joaquim José Gomes Canotilho nos ex-
plica que “sao auténticos direitos subjetivos inerentes ao espaco
existencial do cidadao, independentemente da sua justicialidade
e exequibilidade imediatas” (canotilho, 2002, p. 474). Em virtude desse
carater social do texto constitucional é que se vislumbra o carater
dirigente de suas normas, como denominado por Joaquim José
Gomes Canotilho (2002). No entanto, em virtude de os direitos
sociais vincularem os demais poderes e necessitarem de verbas
para serem implementados, tendo em vista a necessidade de se
assegurar a forca normativa da Constituicao (Guerrero, 1996), a Lei
Fundamental alema de 1949 optou por nao disciplinar os direi-
tos sociais, deixando sua regulamentacao para as leis infracons-
titucionais. Todavia, nos paises da América Latina, a maioria das
Constituicdes assegura um amplo rol de direitos sociais e assim
deve ser, pois € necessario conferir maior eficacia a esses direitos
e evitar que a legislacao infraconstitucional possaretirar a fruicao
desses direitos pelos cidadaos.

Os direitos sociais, diteitos de segunda dimensao, confe-
rem ao individuoe o direito a prestacoes estatais, ou seja, pres-
tacbes positivas, como salde, educacao, trabalho. Contudo, na
realidade, observa-se que os Poderes Executivo e Legislativo nao
conseguem implementar as politicas publicas necessarias para
a efetivacao desses direitos de maneira satisfatoria. As razoes
que levam a esse insucesso sdo inumeras, entre as quais des-
tacam-se os objetivos eleitorais, a propria incapacidade técnica
dos agentes e a escassez de recursos.

Nao ha de se negar que uma sociedade que nao pode con-
tar com servicos publicos de qualidade e em que os individuos
nao possam fruir dos seus direitos sociais ndo lograra exercer sua
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cidadania de forma plena. Ha de se reconhecer igualmente que a
limitacao de recursos se constitui em impedimento para a efeti-
vacao plena dos direitos sociais (Veronese, 2009, p. 367). Ganha relevo,
nesse contexto, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional ale-
mao, que em 1972 proferiu pela primeira vez uma decisao (schwabe,
2005, p. 656-667) aplicando a “reserva do possivel” (Vorbehalt des Mégli-
chen} (coni, 2006, p.n1g), que pode ser definido como um parametro,
ou melhor, um limite entre o dever de prestacao do Estado e as
suas possibilidades econémicas (canotilho, 2002, p. 479). Nesse senti-
do, a aplicacao dos direitos sociais estava vinculada a “reserva do
financeiramente possivel” (Vorbehalt dés finanziell Méglichen) (Mendes,
1999, p. 47).

Os direitos sociais sao direitos de implementagao progres-
siva, pois dependem de orcamento para tanto, e isso ndo estd a
significar que sejam desprovidas de efeitos juridicos (Mendes, 1999,
p.47). Pelo contrario, todas as normas constitucionais sao dotadas
de uma eficacia minima (Bastos, 199s, p. 97). E 0s direitos sociais con-
formam todo o sistema normativo, impedindo que normas em
sentido contrario sejam editadas. Em outras palavras, na medida
em que proclama o texto constitucional ser a satide e a educacao
um direito de todos e dever do Estado, resta impedida a privatiza-
¢ao do sistema por leis ordinarias e assegurada a intervencao do
Pader Judiciario, quando provocado para assegurar esses direitos
{Sarmento, 2009, p. 373).

A aplicacao dos direitos sociais esta diretamente relaciona-
da a reserva do possivel (sarlet, 2005, p. 378), OU seja, a existéncia de
recursos orcamentarios para tanto e também a capacidade estatal
para aloca-los. Nao se apresenta possivel realizar tados os direitos
sociais na sua amplitude maxima (Sarmento, 2009, p. 287). Adverte-se
que o poder publico deve ter prudéncia na efetivacao dos direitos
sociais, pois, tendo em vista a escassez de recursos, ndo pode im-
plantar politicas publicas que extrapolem os limites orcamenta-
rios existentes. Contudo, ndo se pode reduzir a aplicacao dos direi-
tos sociais em toda a sua extensao a reserva do economicamente
possivel, pois esses limites ndo sao intransponiveis (Sarmento, 2009, p.
374). £ necessario cuidado na escolha de prioridades para a aplica-
¢ao de recursos, de modo a atender aos fins essenciais colimados
pela Constituicao de 1988 fsarmento, 2009, p. 381).

A partir dessa necessidade de protecao dos fins essenciais
do texto constitucional, que sao aqueles que decarrem direta-
mente da dignidade da pessoa humana, é que ganha destaque
a protecao nas decisoes judiciais do “minimo existencial”. O di-
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Teito ac minimo e existencial também surge na jurisprudéncia
do Tribunal Federal Administrativo alemao em 1954. O minimo
existencial pode ser entendido como um complexo de situaces
materiais indispensaveis para a existéncia de uma vida digna em
toda a sua amplitude, ou seja, nos aspectos fisico e intelectual,
necessarios para o desenvolvimento do individuo. Nesse particu-
lar, busca-se harmonizar a protecao do minimo existencial com
as prioridades orcamentarias e a reserva do possivel (Sarmento, 200,
p-383). A dignidade humana aparece aqui como um limite a atu-
acao dos poderes puiblicos. Gomes Canotilho utiliza a expressao
"garantia do minimo social” que “resulta ja do dever indeclinavel
dos poderes publicos de garantir a dignidade da pessoa humanae
nio de qualquer densificacao juridico-constitucional dos direitos
saciais” (Canotilho, 2002, p. 479). Assim, inspirado na jurisprudéncia da
Corte alema, o Supremo Tribunal Federal passa a aplicar a teoria
do minimo existencial a partir de 2005".

Na protecao dos direitos sociais, tendo em vista a auséncia
de politicas publicas eficazes e considerando a positivacao desses
direitos, firmou o Supremo Tribunal Federal jurisprudéncia no
sentido de que o Tribunal pode adentrar no mérito das politicas
em casos de abusividade governamental e em observancia ao
minimo existencial. Essa posicao foi firmada no julgamento da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.® 45. A
decisdo foi proferida nos seguintes termos:

[..] ndo se mostrard licito, no entante, ao poder publico, mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa, criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrdrio e censurdvel propésito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao,
em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicdes minimas de existéncia [..]
a clausula da reserva do possivel, ressalvada a ocorréncia de justo motivo,
nao poderd ser invocada, pelo Fstado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacoes constitucionals, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade, ?

O papel desempenhado pelo Poder Judiciario reside em
observar se as normas constitucionais relativas aos direitos so-
ciais sdo efetivadas e, quando necessario, conclamar o Poder Exe-
cutivo para que concretize as politicas publicas constitucional-
mente previstas (Sarmento, 2009, p. 387). A atuacao dos magistrados
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assume papel de especial relevancia. Isso porque, na condigao de
intérpretes e aplicadores do Direito, incumbe a eles assegurar o
maximo de efetividade as normas constitucionais (Bastos e Martins,
2004). Nao se pode perder de vista que a realizacao do Estado So-
cial e Democratico de Direito &€ uma tarefa constante e comum
de todos os Poderes do Estado.

No tocante aos direitos do trabalhador, vislumbram-se inu-
meras inovacdes em relacio ao texto constitucional anterior, entre
o0s quais destacam-se: a referéncia expressa ao trabalhador rural,
a liberdade de escolha de emprego; a estabilidade empregaticia;
a liberdade sindical e o direito de greve. A atual Constituicao am-
pliou significativamente os direitos trabalhistas, no que Ives Gandra
Martins Filho denomina de “celetizacao da Constituicao” (Martins Fitho,
2008, p. 83). O caput do artigo 7.° refere-se expressamente ao trabalha-
dor rural. No texto constitucional anterior, o trabalhador rural nao
figurava como beneficiario necessario das garantias constitucionais.
Trata-se de uma inovacao do atual texto constitucional a equipara-
cao dotrabalhador urbano ao rural (Bastos e Martins, 2004, p. 437).

Alteracao relevante em comparacao ao regime constitucio-
nal anterior reside na supressao da referéncia a estabilidade na
despedida arbitraria (Bastos e Martins, 2004, p. 440). Reza o artigo 7.°,
inciso |- “[..] relacao de emprego protegida contra despedida ar-
bitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
preverd indenizacao compensatoria, entre outros direitos”. Prote-
ge-se a despedida arbitraria, prevé-se a indenizacdo compensato-
ria e outros direitos, mas ndo se menciona a estabilidade. Nesse
particular, assevera Celso Ribeiro Bastos: "Em consequéncia, esse
direito de nao ser despedido deixa de existir" (Bastos e Martins, 2004, p.
440). Contudo, ao proteger o trabalhador da despedida arbitraria,
confere a Constituicao de 1988 ao trabalhador o direito a prote¢ao
a0 EMPTego (Belmonte, 2009, p. 392).

Criou-se o piso salarial proporcional a extensao e a complexi-
dade do trabalho consoante o disposto no artigo 7.°, inciso V {Afonso da
Silva, 2005, p. 294) Entende-se por piso salarial "o menor patamar de sa-
lario de determinada categoria profissional ou de determinadas ocu-
pacdes numa categoria profissional, fixado de forma proporcional a
extensdo e a complexidade do trabalho” (Betmonte, 2009, p. 402) Assegu-
ra-se: a) a irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao
ou acordo coletivo art. 7.2 inc.vi); b) garantia de salario, nunca inferior ao
minimo, para os que percebem rernuneracao variavel (art. 7. inc Vi) c)
décimo terceiro saldrio com base na remuneracao integral ou no va-
lor da aposentadoria (também chamada de “gratificacdo natalina”)
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{Belmonte, 2009, p.405/ (art. 7.5 inc Vil d) remuneracao da trabalho noturno
superior a do diurno. Houve inovagao ao se garantir a protecao do
saldrio na forma da lei, constituindo crime sua retencao dolosa (art. 72
inc X} € a0 se assegurar a participagao nos lucros, ou resultados, des-
vinculada da remuneracdo e, excepcionalmente, da participacao na
gestao de empresa, conforme definido em lei fart. 7.2 inc.x1) Garantiu-se
também a jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva (art. 72 inc.x1v)

Qutra inovacao € a temuneracao do servico extraordindrio
superior, N0 minimo, em 50% a do normal (art, 75 inc. xvy). Trata-se do
pagamento das horas extras que esta atrelado ao valor de 50% a do
normal no minimo. Estabeleceu-se o gozo de férias anuais remune-
radas com, pelo menos, um terco a mais do que o saldrio normal fart.
74 inc. Xvij). A licenca a gestante, semn prejuizo do emprego e do sala-
rio, tera duracdo de 120 dias fart. 77 inc xvir). Houve um aumento da
licenca-gestante em relacao ao sistema constitucional anterior que
era de quatro semanas antes do parto e oito semanas apos o par-
to. O Supremo Tribunal Federal decidiu que o salario-maternidade
deve ser recebido pela mulher no seu valor integral.# Tendo em vista
a isanamia entre homens e mulheres, foi criada pela primeira vez a
licenca-paternidade, que se constitui em nova modalidade de direito
social (Bastos e Martins, 2004, p.498), CUjo pagamento € de responsabilida-
de do empregador (art. 77 inc. Xix) (Belmonte, 2009, p. 419). No entanto, ad-
verte lves Gandra Martins Filho que, da mesma maneira que ocorreu
com o salario-maternidade, com a requlamentacao da matéria, deve
ela ser paga pela Previdéncia Social (Martins Filho, 2008, p. 100} PTeveé a
Constituicao a protecao do mercado de trabalho da mulher, median-
te incentivos especificos, nos termos da lei (art. 72 inc Xx)

Tern-se a garantia do aviso prévio proporcional ao tempo de
servico, sendo no minimo de 30 dias nos termos da lei. Trata-se
da constitucionalizagdo (canotitho, 2002) de um "principio do direito
de trabalho que ja existia na legislacdo ordinaria” (Bastos e Martins,
2004, p. 504) (art. 7.° inc.xxi}. Tem-se adicional de remuneracdo para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei (art. 7.2,
inc. xxiif). Canotilho define “constitucionalizacao” como:

[..]a incorporacaoc de direitos subjetivos do homem em normas formalmen-
te basicas, subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia a disponibilidade
do legislador ordindrio (Storch). A constitucionalizacdo tem como consequ
éncia mais notdria a protecdo dos direitos fundamentais mediante o con-
trole jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos reguladores
desses direitos (Canotilho, 2002, p. 378).
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Inovou a Constituicao de 1988 ao dispor sobre a garantia
de assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nasci-
mento até 5 anos de idade em creches e pré-escolas (art. 7.7 ine. xxv)
e o seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizacao a que este esta obrigado quando in-
carrer em dolo ou culpa (art. 7.2 inc. XXVill) (Afonso da Silva, zoos, 297). Ha
referéncia expressa no texto constitucional a pretecao do tra-
balhador diante da automacao (art. 72 inc xxvii), tendo em vista
que o avanco tecnologico foi um dos fatores que contribui para
o aumento do desemprego no Pais (Martins filho, 2008, p. go). Consti-
tucionalizou-se a acao quanto aos créditos resultantes das rela-
coes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos
a extincao do contrato de trabalho. Houve uma alteracao pela
Constituicao da tradicional prescricao bienal que constava das
leis ordinarias (art, 7.9 inc. Xxix),

Inova-se ao proibir qualquer discriminacao no tocante a sa-
lario e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia
{art. 7 inc. Xxxi) @ ao assegurar a igualdade de direitos entre o trabalha-
dor com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso
{art. 7% inc.xxv), Ao garantir a igualdade de direitos entre o trabathador
com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso, es-
tabeleceu o texto constitucional a plena aplicacao da Consolidagao
das lLeis de Trabalho (CLT) (Bastos e Martins, 2004, p. 540). Vale dizer que o
trabalhador avulso "ndo & empregado” (Belmonte, 2009, p. 444).

No tocante a liberdade profissional ou sindical, inovou a
Constituicao de 1988 ao assegurar essa liberdade. Amauri Mascaro
Nascimento afirma que os sindicatos “sao associacdes permanen-
tes que representam trabalhadores vinculados por lacos profissio-
nais e laborativos comuns” (Nascimento, 2000, p. 242), objetivando tratar
de problemas coletivos dos representados, defendendo assim os
interesses trabalhistas e também os conexos para obter melhores
condicoes de trabalho. Estabelece o texto constitucional que:

a /7 a lei nao podera exigir autorizacao do Estado para a
fundacao de sindicato, ressalvado o registro no 6rgao competen-
te, vedadas ao poder publico a interferéncia e a interven¢ao na
organizacao sindical;

b // € vedada a criacao de mais de uma organizacao sin-
dical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional
ou econémica, na mesma base territorial, que sera definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, nao podendo ser
inferior a drea de um municipio;

147



148 Principios Constitucionais Relevantes: a Constituicdo Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP

¢ /1 ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses cole-
tivos ou individuais da categoria, inclusive em questoes judiciais
ou administrativas;

d /1 a assembleia geral fixara a contribuicao que, em se tra-
tando de categoria profissional, sera descontada em folha para
custeio do sistema confederativo da representacao sindical res-
pectiva, independentemente da contribuicao prevista em lei™;

e // ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filia-
do a sindicato;

f 77 & obrigatoria a participagao dos sindicatos nas negocia-
coes coletivas de trabalhg;

g // o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas
organizacoes sindicais;

h /1 é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a par-
tir do registro da candidatura a cargo de direcao ou representacao
sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apos o fim do
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

Todas essas se aplicam a organizacao de sindicatos rurais e
de colénias de pescadores, atendidas as condigdes que a lei esta-
belecer (Afonso da Silva, 2005, p. 301) (art. 8.°).

Verifica-se que a Constituicdo de 1988, a despeito de deta-
lhar a liberdade sindical, manteve os rancos do sindicalismo do
Estado Novo (Bastos e Martins, 2004, p. 550). O direito de greve também
é tratado pormenorizadamente (art. 10). Vale dizer que o direito de
greve é reconhecido pela Organizacao Internacional do Trabalho
(Siqueira, 2000, p.126), Resta assegurada a participacdo dos trabalha-
dores e dos empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos em
que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto
de discussio e deliberagao. Nas empresas com mais de 200 em-
pregados, € assegurada a eleigao de um representante destes com
a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto
com os empregadores.
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DOS DIREITOS POLITICOS

Aos direitos politicos sdo dedicados dois artigos, os de nu-
mero 14 e 15. Deixa-se claro que a soberania popular sera exercida
pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e nos termos da lei, mediante plebiscito, referendo e
iniciativa popular (canotitho, 2002, p. 304). Trata-se de uma clausula pé-
trea, constante do artigo 6o, paragrafo 4.9, inciso |I. Portanto, in-
suscetivel de alteracao por meio de uma emenda constitucional.
A necessidade de sigilo do voto é uma exigéncia constitucional,
tanto € que o Supremo Tribunal Federal ja entendeu ser legitima
a decisao judicial que "entende nula a cédula assinalada de modo
a identificar o eleitor” s

O sufragio universal implica o direito de todos os cidaddos
maiores de idade poderem votar, independentemnente de sua ori-
gem, classe social, cor, sexo, religido ou ideologia. O Brasil adota o
sistema da democracia representativa e assegura um conjunto de
medidas que facultam a participacao popular no processo politi-
co. Para Simone Goyard-Fabre: “Ora, a medida que a democracia
progride, uma regulamentacao cada vez mais severa pesa sobre a
vida prépria dos individuos" (Goyard-Fabre, 2003, p. 293).

O plebiscito, o referendo e a iniciativa popular sao instru-
mentos de exercicio da democracia direta, O primeiro consiste
numa consulta popular prévia ao povo sobre a adocao de de-
terminada medida, politica publica ou lei. A Lei n.° 9.709/1997
regulamenta o plebiscito. Ja o referendo é uma consulta a pos-
teriori, ou seja, depois de promulgada uma lei, por exemplo,
consulta-se o povo para que a aprove ou nao e para lhe conceder
eficacia (Canotilho, 2002, p. 294). Para se propor um projeto por
iniciativa popular, & necessario que o projeto seja subscrito por,
no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido
pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimas
por cento dos eleitores de cada um deles. A iniciativa popular &
regulada pela Lei n.° 9.709/1998.

Todavia, uma critica deve ser feita ao texto constitucional,
que excluiu a possibilidade de iniciativa popular para a apresen-
tacao de propostas de emendas constitucionais, que sao, na ver-
dade, a manifestacao do poder constituinte derivado. Trata-se de
uma incongruéncia quando se considera o teor do paragrafo uni-
co do artigo1.° da Constitui¢ao, que deixa claro que todo o poder



150 Principios Constitucionais Relevantes: a Constituicdo Interpretada pelo Conselho Superior de Direita da FecomercioSP

emana do povo e, por conseguinte, nada mais legitimo que se au-
torizasse a iniciativa popular para se alterar a Constituicao. Paulo
Bonavides explica que:

Considera-se o livre acesso a iniciativa expediente mais democratico que a ini-
ciativa reservada, cuja resisténcia a reforma traz ébices acs sistemas consti-
tucionais, quando estes, pela renovagao das normas ou dos preceitos, buscam
averiguar os graus ou indices de legitimidade das instituices vigentes.

A iniciativa desembaracada apresente assim como cerolario a mutabilida-
de relativa, ou seja, uma certa flexibilidade da Constituicdo em presenca
dos imperativos de mudanca e acomodacdo dao meio. A iniciativa constitu-
cional se faz ai tdo franca e possivel quanto a iniciativa legislativa, ndo se
levantando distincdo entre ambas. Fm alguns sisternas, quais os da cha-
mada democracia semidireta, se torna ela mais ampla, reconhecendo-se ao
elemento popular o direito de propor a reforma (Bonavides, 2004, p. 204).

O alistamento eleitoral e o voto sao obrigatdrios para os
maiores de 18 anos e facultativos para os analfabetos, os maio-
res de 70 anos, 0s maiores de 16 e menores de 18 anos de ida-
de.s Podem votar todos aqueles que até a data da eleicao com-
pletemn a idade minima de 16 anos.” Recentemente, o Tribunal
Superior Eleitoral decidiu que os presos que nao tém sentenca
condenatéria, ou seja, que estao cumprindo prisao preventi-
va, aguardando julgamento e ainda nao estdo condenados,
térn o direito de votar. Nesse sentido, foi editada a Resolucao
n.° 23.219, que dispoe sobre a instalacdo de secoes eleitorais
especiais em estabelecimentos penais e em unidades de inter-
nacao de adolescentes.

E vedado o alistamento como eleitor dos estrangeiros e
dos conscritos durante o periodo do servico militar obrigato-
rio, consoante o disposto no artigo 14, paragrafo 2.° da Consti-
tuicdo Federal de 1g88. Em relacdo a Constituicao de 1967, que
mantinha a condicao de eleitor dos oficials, mas com excegoes,
a atual inovou no aspecto formal ao circunscrever a vedacao de
alistamento aos conscritos, ou seja, aqueles que estao prestan-
do servico militar.

Sao condicoes de elegibilidade, na forma da lei, a nacio-
nalidade brasileita, o pleno exercicio dos direitos politicos, o
alistamento eleitoral, o domicilio eleitoral na circunscricao, a
filiacao partidaria e a idade minima para alguns cargos. A ele-
gibilidade é a capacidade de ser eleito, também denominada
de “capacidade eleitoral passiva”. Nesse sentido, para que um
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cidadao possa ser eleito, deve necessariamente preencher os re-
quisitos constitucionais da elegibilidade, bem como nao violar
nenhuma das hipoteses de inelegibilidade expressamente des-
critas na Constituicao.

Exige-se a idade minima de 35 anos para os cargos de Pre-
sidente e Vice-Presidente da Reptiblica e senador; 30 anos para
governador e vice do Estado e Distrito Federal; 21 anos para de-
putado federal, estadual ou distrital, prefeito, vice-prefeito e juiz
de paz; e 18 anos para vereador. Sao inelegiveis os inalistaveis e 0s
analfabetos. Tanto as condicdes de elegibilidade e as hipéteses de
inelegibilidade, mesmao aquelas que decorrem de legislacao com-
plementar, sequndo a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, sdo aplicadas de pleno direito, ou seja, independem de
previsao expressa em lei local. ®

No que diz respeito aos mandatos eleitorais, a tradicao do
direito constitucional brasileiro sempre foi a de vedar a reelei-
¢ao, e tal regra constava da redacao original da Constituicao de
1988 Todavia, a Emenda Constitucional n.° 16/1997 alterou o pa-
ragrafo 5.° do artigo 14 para introduzir a reeleicdo por um tnico
periodo subsequente,

O Presidente da Republica, os governadores do Estado e do
Distrito Federal, os prefeitos e quem os houver sucedido ou subs-
tituido no curso dos mandatos poderao ser reeleitos por um tinico
periodo subsequente. A diferenca entre substituicio e sucessio é
que a primeira € temporaria, ja a sucessao é definitiva, ou seja, o
sucessor completa o mandato do titular do cargo. Diante do con-
tetdo do aludido dispositivo, o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento no caso submetido a sua apreciacao, que dizia res-
peito ao vice-governador do Estado de Sao Paulo, que havia ocupa-
do o cargo por duas vezes, sendo que no ultimo mandado sucedeu
o governador, que ele poderia se reeleger ao cargo de governador
por um tnico periodo subsequente.

Prevé a Constituicao de 1988 expressamente a regra da
descompatibilizacao, que consiste na necessidade do Presidente
da Republica, dos governadores de Estado e do Distrito Federal
e dos prefeitos, para concorrem a outros cargos, renunciar aos
respectivos mandatos até seis meses antes do pleito. Evita-se, as-
sim, 0 uso da maquina publica para facilitar a nova candidatura,
bem como comprometer a igualdade de condicbes entre os can-
didatos. Nao é necessario aquele que concorre a reeleicio renun-
tiar ou se afastar do cargo que ocupa. Essa vedacao so é aplicavel
para os titulares de cargo que desejam concorrer a outro cargo
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eletivo. Tem-se, conforme disposto na regra constitucional, que o
presidente da Camara Municipal que substitui ou sucede o pre-
feito nos seis meses anteriores ao pleito, se torna inelegivel para
o cargo de vereador.®®

No tocante as inelegibilidades, o paragrafo 7.° do artigo 14
do texto constitucional é enfatico ac dispor que sao inelegiveis,
no territorio de jurisdicdo do titular, o conjuge e os parentes con-
sanguineos ou afins, até o sequndo grau ou por adogao, do Pre-
sidente da Reptiblica, do governador do Estado ou territorio, do
Distrito Federal, de prefeito ou de quem os haja substituido nos
seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato ele-
tivo e candidato a reeleicac. O Tribunal Superior Eleitoral decidiu,
no Recurso Especial Eleitoral n.° 24.564, que essa regra também
& aplicavel as unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo por
entender que o objetivo dessa proibicao nao € outro senao o de
impedir que o ocupante do cargo venha de alguma forma favore-
cer o candidato em razio do vinculo existente. A referida decisao
dispde que: “Os sujeitos de uma relacaoc estavel homossexual, a
semelhanca do que ocorre com os de relacdo estavel, de concu-
binato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade
prevista no art. 14, § 7.° da Constituicao Federal”.”

Confere-se tratamento especifico ao militar no paragrafo
8.° do artigo 14 para deixar certo que é alistavel e elegivel, desde
que atendidas as seguintes condicdes: a) se contar menos de dez
anos de servico, devera afastar-se da atividade; b) se contar mais
de dez anos de servico, sera agregado pela autoridade superior e,
se eleito, passara automaticamente, no ato da diplomacao, para
inatividade (Martins, 2009, p. 107). Em Telacdo ao texto constitucio-
nal anterior, verifica-se que, na hipotese do item, aumentou-se
o prazo para dez anos, pois antes era de cinco. Contudo, nao ha
qualquer referéncia a filiacao partidaria dos militares, como fazia
a Constituicao de 1967 no seu artigo 150, paragrafo 2.%. Fixou en-
tendimento o Supremo Tribunal Federal no sentido que nao viola
o referido dispositivo o provimento que "implique reconhecer ao
militar candidato o direito a licenca remunerada, quando conte
mais de dez anos de servico”*

O paragrafo 9° do citado artigo, com redacao dada pela
Emenda Constitucional de Revisao n.° 4/1994, abre a possibilidade
a lei complementar para estabelecer outros casos de inelegibili-
dade e os prazos de sua cessacao a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, con-
siderada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legiti-
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midade das eleicoes contra a influéncia do poder economico ou o
abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administra-
cao direta ou indireta. Deixa-se a criacdo de novas hipateses de
inelegibilidade a lei complementar, que é uma espécie normativa
que exige urn quorum mais dificultoso para a sua aprovagao, qual
seja, maioria absoluta nas duas Casas do Congresso Nacional. A
Lei Complementar que o regulamenta € a de n.° 64/1990.

Traz a Constituicao a possibilidade de impugnacdo do man-
dado eletivo ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias conta-
dos da diplomacao, instruida a agdo com provas de abuso de poder
economico, corrupgao ou fraude. Essa acao tramitara em segredo
de justica, respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria ou
de manifesta ma-fé.

E expressamente vedada, no artigo 15 da Constituicao, a cas-
sacao de direitos politicos cuja perda ou suspensao se dara nos ca-
sos de: a) cancelamento da naturalizacao por sentenca transitada
em julgado; b) incapacidade civil absoluta; ¢) condenacao criminal
transitada em julgado, enquanto durarem os seus efeitos; d) recu-
sade cumprir obrigacao a todos imposta ou prestacio alternativa,
nos termas do art, 5.7, VIl Trata-se, nessa 1iltima hipotese, dos ca-
50s de recusa no cumprimento de prestacao alternativa em razio
do descumprimento de obrigagao a todos imposta em virtude da
escusa de consciéncia, que impede a privacao de direitos por mo-
tivo de crenca religiosa ou de convicgao filosofica ou politica. Em
relacao ao sistema constitucional anterior, constata-se que houve
alteracao significativa, na medida em que é dispensada a lei com-
plementar, antes prevista, tornandoe o dispositivo constitucional
atual autoaplicavel.

A escusa de consciéncia, ou imperativo de consciéncia, por
sua vez, consiste no direito do individuo negar-se a prestar uma
obrigacao legal, desde que essa possa ferir sua conviccao politica
ou sua crenca religiosa, ou seja, suas crengas pessoais. No caso de
condenagao criminal transitada em julgado, decidiu o Supremo
Tribunal Federal que, aos condenados, na sua vigéncia, nao cabe
opor a circunstancia de ser o fato criminoso anterior a promul-
gacao da Constituicao, com a finalidade de invocar a garantia da
irretroatividade da lei penal mais severa.® De igual modo, fixou-se
que se trata de norma autoaplicavel, ou seja, que independe de
qualquer ato legislativo para incidir no caso concreto

O artigo 16, que trata do principio da anterioridade, consti-
tui-se em outra inovacao da Constituicao de 1988. O referido arti-
go, com tedacdo dada pela Emenda Constitucional de Revisao n.°
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4/1993, ¢ enfatico ao estabelecer que a lei que alterar o processo
eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacao, nao se apli-
cando a eleicao que ocorra até um ano da data de sua vigéncia. Em
suaredacacoriginal, estabelecia tao somente que "alei que alterar
o processo eleitoral s6 entrard em vigor um ano apos sua prormul-
gacao”. E uma inovacdo da atual Constituicio, pois a anterior nao
contemplava o principio da anterioridade em matéria eleitoral.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou discussao interes-
sante a respeito do teor desse preceito constitucional quando do
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.® 3.685-8,
que versava sobre a possibilidade de aplicagao imediata das ino-
vacoes trazidas pela Emenda Constitucional n.® 52/2006, que aca-
ba com a regra da “verticalizacio". Analisou-se se a expressao “lei”
constante do artigo 16 para deixar claro que ela abarca também
as emendas constitucionais.®

O Supremo Tribunal Federal também fixou entendimento,
por ocasido do julgamento, da Acao Direta de Inconstitucionali-
dade n.° 3.741, que tal vedacao ndo se aplica a toda e qualquer lei
eleitoral, mas tio somente aquelas que impliquem uma efetiva
alteracao do processo eleitoral.® No caso sub examine, tratava-se
da analise da constitucionalidade da Lei n.° 11.300/2006, deno-
minada de “Minirreforma Eleitoral”, que versava sobre regras de
propaganda, financiamento e prestacao de contas das despesas
com campanhas eleitorais. Entendeu-se que o seu contetldo nao
alterava o pracesso eleitoral e, portanto, nao representava uma
violacdo ao principio da anterioridade da lei eleitoral previsto no
artigo16 da Constituicao.

CONCLUSAO

No que se refere a protecdo dos direitos individuais, sociais
e politicos, a Constituicdo de 1988 representou um avango em re-
lacdo as Constituicdes anteriores. Além de dispor pormenorizada-
mente sobre a matéria, se preocupou em assegurar instrumentos
para viabilizar a fruicao desses direitos. A sistematizacao adotada
pela atual Constituicao propicia a manutencao e o desenvolvi-
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mento do regime democratico e, via de consequéncia, a consolida-
¢ao do Estado Democratico de Direito.

Alem do tratamento detalhado conferido pelo texto consti-
tucional, ganha relevo a atuacdo do legislador infraconstitucional
no sentido de regulamentar esses direitos e essas garantias fun-
damentais e torna-los exercitaveis na pratica.

De igual modo, o papel do Poder Judiciario & de extrema re-
levancia para a efetivagao dos direitos e garantias fundamentais,
Nesse sentido, destaca-se o seu desempenho precipuamente no
concernente aos direitos sociais a partir da adogao pelo Supremo
Tribunal Federal da teoria do “minimo existencial” Contudo, a atu-
acao do Poder Judicidrio ndo pode se configurar como ativismo
Judicial sob pena de subverter todo o sistema constitucional, o re-
gime democratico e a propria protecio dos direitos e das garantias
fundamentais conquistados arduamente pelo povo brasileiro,
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614, de 4/1/201),

§ Supremo Tribunal Fede-
ral: Mandado de Injuncdo
n.° 232/R). Relator: Ministro

Moreira Alves. Julgamento
em 2/8f1igg1. D, 27/3/1992
(PP-o38oc  EMENT VOL-
PP-oom8.RT)
VOL-p0137-03 PP-00g65).

o1655-01

7 Ndo obstante, € preciso
reconhecer que a EAD dei-
ta raizes em longa data
Hd, assim, noticias de cur-
sos profissionalizantes por
rorrespondéncia no  Rio
de Janeiro pouca antes de
1900, Fundada em 1923, @
Rddio Sociedade do Rio de



Janeiro tamberm transmi-
tia programas educativos.
‘A respeito, ver Jodo Rober-
to Moreira Alves, & histdria
da FAD ng Brasil” em Litto
e Formiga, 2009, p.g-13,

7 Supremo Tribunal Fede-
ral. Mandado de Injuncio
n.2 &yo. Relator: Mintstro
Mauricic Corréa, Relator
para. Acorddp: | Ministro
Gilrmiar Mendes. Julgarmen-
to em 251042007 Tribunal
Plenc, DIE 206, 31/10/2008
(EMENT VOL-02339-01 PP-
aoociRT) '.-’Cii-oazo,?-or
PP-acon)

8 Supremo Tribunal Fede-
ral. Mandado de injungao
n? 712/PA. Relator: Minis-
tro Fros Craw, Julgamenio
em 25M10/2007. Tribunal
Pleno. DIE 2086, 31/1o/2008
{EMENT VOL-.02329-03 PP-
00384).

# Supremo Tribunal Fede-
ral. Mandada de Infuncao
n.2 &zo. Relator: Ministro
Mauricio Corréa, Relator
para Acorddo:  Ministro
GilmarMendes. Julgamen-
to em 25/tc/2007. Tribunal
Plenc: DIE 206, 31/10/2008
(EMENT VOI-02339-01 PP
oooorRll  VOL-oozor-or
BP-po0m).

2 Supremo Tribunal Fede-
ral. Recurso Extraordindrio

n.° 466.343-1/5P Relator:
Ministro: Cezar Peluso. Tri-
bunal Pleno. Decisda pro
ferida em 341242009, DJ
23/12/2009,

" Supremo Tribunal Fe-
deral. Agravo de Instru-
mento no Recurso Fxtra-
ordindric n° g10.715-5/
58 Relator, Ministro Celso
de Mello, fulgamento em

22/M/2008,
2 Supremo  Tribunal
Federal, Medida Cau-

telar em Arguigdo de
Descumprimento  de
Preceito  fundamental
n." 45, Relator: Ministro
Celso de Mello. Julga-
mento em 29/4/2004,
DI q/5/2004 (PP oooiz;
R WOl-bo200-01 PP-
oo1gr).

B Supremo [ribunal Fede-
ral Agda Direta de (ncons-
titucionalidade n.° 1946,
Relator: Ministro. Sydney
Tribunal  Pleno,

Sanches

Julgamento em 341/2003

M Sobre a contribuicao sin-
dical ver Afonse da Silva,
2005 p. 303

B Suprerno Tribunal ' fe

deral. Relator: Ministro
Sepulvedn Pertence Iyl
gamentoem 15/2/iggo. [,

/341996,

*® O Tribunal Superior Elei-
toral editou a Resolucdo
n° 21830 com base fo
Processe  Administrativo
n® 18.483/E5, relatoria. do
ministra Gilmar Mendes,
que djspoe sabre a nao
aplicagdo aos deficientes
fisicos das sancdes em
case de pao voldrem, com
fundamento na dificul-
dade que enfrentam para
lacormocae, bern como na
inadequacao. dos edificios
e predics que-servem de
zona eleitoral para possibi-
fitar o seu ucesso

7 Tribunal Superior Flei-
toral. Resohicgo n® 14371,
26/5/19094,

" Supremo Tribunal Fede-
ral. Acdo Direta de incors-
titucionalidade n® 1057
MC Relator: Ministro Celso
de Mello. Julgamenta em
2041/94. 0 644/2001

M Suprema Tribunal fede-
ral, Recurso Extraordindrio
n.° 366488, Relator: Minis-
tro Carlos Vellose, Julya-
menty ém 4A0/2005 D))
2810/20058,

2 Sunremo Tribunal Fede-
ral, Recurso Extraordindrio
n.% 345.822. Relatar: Minis-
tra Carlos Velloso, Julga-
mento em 1841/2003. D),

12/12/2003.

M Tribunal Superior Eleito-
ral. Recurso Especial Elef
toral n° 24564, Relator:
Ministre Gilmar Mendes.
Decisdo de’ 1/io/2004

Acgrddo n® 24,564

# Supremo Tribunal Fe-
deral Al 18g.907-AgR, Rel
Min. Marco Aurelio, julga-
menta em 29-9-g7, DI de
21:11-97,

A Supremo Tribunal Fede-
ral. Recurso Extraordindrio
n" 418826 Relator Minis-
tro Sepulveda Pertence. Jul-
gamento em 36/3/2004,
DI 4/6/2004,

*# Supremo Tribunal Fede-
ral, Reclrso em Mandado
de Seguranca 1.° 22.470-
AgR. Relator: Ministro Celso
de Mello: Julgamento em
14641566, L1, 27/9/1996

 Suprema Tribuna! Fede-
ral. Acao Direta de Incons-
titucionalidade n" 3685
Relator:  Ministra  Ellen
Gracie. Julyamento e

22/3/2008, DI 10/8/2006.

2 Supremo Triburial Fede-
ral Acdo Bireta de Incons-
titucionalidade n® 3741,
Rel. Min. Ricarda Lewando-
wski, jllgamento em 6-g
o6, Dide 23-2-07.
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APRESENTACAO

Mais que qualquer outra drea juridica, o Direito do Trabalho
depende de um processo continuo de mudancas, de fatos politi-
cos e econdmicos que vao ocorrendo. Por isso, costuma-se dizer
que a historia do Direito do Trabalho acompanha pari passu a his-
toria geral da civilizagao e € profundamente influenciada por ela.

Quando o Direito do Trabalho comecou a se consolidar
como matéria de Direito no século XX, o mundo ja era outro e nao
se parecia mais com o mundo que o inspirou, pois as transforma-
coes nunca param, mas, ao contrario, se aceleram.

O mundo do trabalho ja nac é mais o mesmo. Nos dias atu-
ais, a globalizacao, a tecnologia, a economia de mercado, a crise
econémica, as empresas multinacionais, a reestruturacao produ-
tiva, as modificacbes geopoliticas e ideologicas trouxeram gran-
des e profundas transformacées ao Direito do Trabalho.

No Brasil, o Direito do Trabalho e o Direito Processual do Tra-
balho nao atendem mais as necessidades atuais.

Ora, se a realidade que serviu de base ao Direito do Tra-
balho mudou fundamentalmente, ndo pode mais esse mesma
Direito ter influéncia sobre um mundo diferente, pois tera ocor-
rido o que na teoria das ciéncias se chama, comparativamente,
de “mudanca de paradigma”.
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Poder-se-ia mesmao dizer, como Rolf Bitk, diretor do Instituto
de Direito do Trabalho e de Relac6es do Trabalho da Unido Euro-
peia, que, no século XXI, essa defasagem entre o Direito e a reali-
dade € a questao central de nossos dias.

O CARATER DA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituico de 1988 é diferente das constituicoes escritas
no seculo XVIII, restritas a tragar a organizacao politica e admi-
nistrativa do Estado. Isso permitia que se alternassem no poder
governos de ideologias diferentes. Hoje, as constituicées nao se
limitam a organizacao estatal. Estendem-se além desses limites e
aos mais variados temas, estabelecendo planos, emitindo normas
programaticas, etc.

A Constituicao brasileira de 1988 possui mais de 240 artigos
de texto e mais de 9o de disposicoes transitorias. E uma constitui-
cao programatica, das mais extensas do mundo, s6 perdendo para
a Constituicdo da india, de 1947, que tem 395 artigos. Em contra-
partida, a Constituicao norte-americana, de 1787, temn 33 artigos, e
a francesa, de 1958, g2 artigos.

Criticas reiteradas tém sido feitas por abrigar matérias que
nao sao constitucionais, mas tipicas da legislacao ordinaria.

O artigo 174 da Constituicao brasileira identifica a sua natureza
programatica. Ao estabelecer, nesse artigo, a fiscalizacao, o estimuloe o
planejamento determinante para o setor publico e indicativo para o se-
tor privado, certamente nao optou por um Estado liberal. Por outrolado,
€ certo que nao se pode afirmar que o Estado tenha o comando da ati-
vidade economica.

Averdade € que, diante do texto constitucional, ndo ha de se fa-
lar em intervencao no dominio econdmico, ja que a funcao do Estado
esta limitada a fiscalizacao, ao incentivo e ao planejamento. O Estado
cuida do abuso do poder econdmico e do aumento arbitraric dos lu-
cros, desenvolvendo, segundo o texto constitucional, acio repressiva.

Conhecidas essa ambiguidade e a natureza programatica
da Constituicao brasileira, vamos compreender melhor os comen-
tarios que seguem.
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CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO

Um fenémeno fundamental no desenvolvimento do Direito
do Trabalhe, que, parece, prosseguira ao largo do século XX, é a
sua constitucionalizacao.

A ordem social, assim como a ordem economica, adquiriu
dimensao juridica quando as constituicdes passaram a disciplina-
-la sistematicamente, o que teve inicio com a Constituicao mexi-
cana, de 1917.

A Constituicao brasileira de 1988 foi, por assim dizer, "celeti-
zada", eis que as principais regras do Direito do Trabalho, reunidas
na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), foram copiadas no ar-
tigo 7.° da Lei Magna.

A questao que se coloca € a seguinte: Em que medida a
Constituicao ha de ser um degrau para a organizacao das rela-
coes de trabalho?

A resposta nao é evidente, porque os direitos fundamentais
e as suas garantias se dirigem ao Estado e nao aos particulares.
Nesse contexto, uma pesquisa sobre os fundamentos tedricos da
constitucionalizacao em outros dominios mostra que facilmente
se tornam meramente didaticos, pois se sobrepdem aos seus efei-
tos praticos. Realmente, nao é dificil encontrar multiplos exem-
plos dessa tendéncia na legislacdo e na jurisdicao brasileiras.

OS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

A expressao “direitos sociais” na Constituicao traduz "di-
reitos trabalhistas”, que sdo o conjunto de principios, normas e
instituicdes que tém por objetivo a melhoria da condicao social
do trabalhador. Assim concebido, o Direito do Trabalho divide-se
em direita individual do trabalho, direito coletivo do trabalho,
direito tutelar do trabalho, previdéncia e assisténcia social. Nor-
malmente, as regras que se acumulam nao sao elevadas a con-
dicdo de preceito constitucional.



168 Principios Constitucionais Relevantes: a Constituicde Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP

A Constituicao norte-americana nao contém normas traba-
Ihistas, porque 13 o trabalhador nao é tido como pessoa inferior,
Tanto o trabalhador como o empregador sao os protagonistas do
mundo do trabalho, sem hierarquia.

No Brasil, a primeira Constituicao a dispor sobre direito
do trabalho ou sobre “direitos sociais” foi a Constituicao de 1934,
certamente por influéncia da Constituicao alema de Weimar, A
partir de entao, as constituicdes brasileiras passaram a incluir os
direitos trabalhistas no titulo "Da Ordem Econdmica e Social”, pro-
vavelmente pela razao de nem sempre ser possivel dissociar com
nitidez os direitos trabalhistas dos direitos econémicos.

No proposito de distinguir os direitos econdmicos dos di-
reitos sociais, a Constituicao de 1988 deslocou os preceitos de
direito individual, coletivo e tutelar do trabalho para o capitulo
"Direitos Sociais”, que, por sua vez, estdo incluidos no titulo “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”. A previdéncia e a assisténcia
social foram deslocadas para o capitulo denominado “Da Ordem
Social’, que, teralmente, abrange um conjunto amplo e extrema-
mente heterogéneo de matérias, a comecar pelas relativas a fami-
lia, criancas, jovens, idosos, meio ambiente, lazer, passando pelos
direitos trabalhistas, até chegar aos direitos a educacdo, cultura
tecnologica e comunicacao.

O tratamento dado aos direitos trabalhistas sob a rubrica
de "direitos sociais” ndo ficou imune a criticas, pois o direito
social ndo constitui propriamente um ramo especifico do Di-
reito, posto que compreende todas as normas juridicas preo-
cupadas com os fracos e os mais numerosos. O direito social
€, na verdade, comum a todos os ramos do Direito. A Lei do In-
quilinato, as regras que atribuem funcao social a propriedade
privada, o poder conferido ao juiz criminal de graduar a pena
compreendem-se na expressao “direito social”, Assim € que os
direitos trabalhistas talvez estivessem mais bem situados na
ordem econémica.

Mas o propésito foi trazer os direitos trabalhistas para o ca-
pitulo dos "Direitos e Garantias Fundamentais”, que exprime as
prerrogativas fundamentais em relacio ao Estado.

A Constituicao de 1988 é fruto ndo de uma reforma, mas
de uma substituicdo completa da Constituicao anterior. As ino-
vacoes de ordem trabalhista foram numerosas. Procurou-se, por
exemplo, ajustar o principio da liberdade sindical ao sistema da
unidade sindical ja existente na legislaco ordinaria, agora eleva-
do a condicao de preceito constitucional.
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A Constituicao também incorperou varios dispositivos de
direito individual, tutelar, coletivo e previdenciario nos artigos 7.2,
8.° e 9.° do texto constitucional, Além de retornar a idade minima
do trabalhador menor para 14 anos, mas na condicdo de aprendiz,
eliminar normas de aparente protecdo do trabalho da mulher (na
verdade, discriminatérias de seu trabalho), dilatou o periodo de
licenca-maternidade sem prejuizo do emprego e do salario. Foram
incluidos na forma de apuracao do salario minimo, além do custo
da contribuicao a Previdéncia, os itens relativos a educacao, satide
e lazer. Por meio de novas fontes de custeio e independentemente
de contribuicao pessoal, foram ampliados os limites da Previdén-
cia Social para abranger toda a populacao.

A Constituicao de 1988 trouxe modificagbes ao direito co-
letivo do trabalho ao estabelecer, por exemplo: a “irredutibilidade
do saldrio, salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo” artigo
7.° Vi), 0 “reconhecimento das convencdes e acordos coletivos do tra-
balho" (artigo 7.5 xxvi); “duracdo do trabalho normal ndo superior a
oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a com-
pensacdo de hordrios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convencdo coletiva de trabalho” (artigo 7.5 x11i); "jornada de seis horas
para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento,
salvo negociacdo coletiva” (artigo 7.2 xiv). A Constituicdo estabeleceu
ainda a obrigatoriedade da participacao dos sindicatos nas nego-
ciacoes coletivas de trabalho fartigo 8.2 vi).

A negociacdo também tomou grande impulso com a revo-
gacao, por parte do governo brasileiro, do carater permanente de
direitos obtidos por meio dos dissidios coletivos. Atualmente, es-
sas conquistas persistem somente durante o periodo de validade
de cada acordo ou decisao normativa,

A Constituicdo de 1988 consagra o principio da liberdade
sindical no seu sentido mais amplo de liberdade de associacao
sindical fartigo 8% caput); ja o principio da autonomia sindical vern
inscrito nos artigos 8.9, 1, € 9.°, caput; o direito de livre organizacao
relativo a administracdo publica esta no artigo 37, VI; e o direito de
greve, no artigo 9.°. A Constitui¢ao incluiu, entre as estabilidades
especiais, a estabilidade do dirigente sindical.

Apos declarar no artigo 1° o objetivo de construir uma sociedade
livre, fundada nos valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e do
pluralisme politico, a Constituicao de 1988 impae o sindicato tnico.

Apesar das evidentes manifestacdes do principio da liber-
dade sindical com a eliminacdo das formas mais explicitas de
intervencao estatal, a Constituicao de 1988 contraditoriamente
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proclama o principio do sindicato tinico, a representacao legal da
categoria, a verticalizacao dos érgaos de representacao profissio-
nal, a tutela do Estado nas relacdes trabalhistas e os tributos sin-
dicais, colunas basicas da estrutura sindical brasileira, que data de
1930, de cunho profundamente corporativo.

O principio da liberdade sindical nos moldes da Carta del La-
voro, por exemplo, foi alterado apenas em parte na Constituicdo de
1988. As diretrizes sobre organizacao sindical de carater corporativo
estabelecidas pelo Decreto-Lei 11.° 1.402/1939 — que completaram a
Carta Outorgada de 1937 e que foram posteriormente incorporadas
a Consolidacao das Leis do Trabalho de 1943 — prevalecem, em suas
linhas fundamentais, até hoje, na Constituicao de 1988 e na CLT.

Essa circunstancia peculiar da vida sindical brasileira fez
com que se criasse a maxima de que a liberdade sindical no Brasil
constitui apenas "meia liberdade”, pois a Constituigao de 1988 as-
segurou tao somente a autonomia sindical diante do poder publi-
co fartigo 82 1) € a liberdade individual negativa de associacao (artigo
82 v}, aoc contrario das constituicdes efetivamente democraticas,
nas quais é plena a liberdade de associacao profissional.

O FUTURO DAS REI.AQ&ES ENTRE CAPITAL E TRABALHO

Para emitit uma opinido sobre a lista das vantagens nominais
que a Constituicao de 1988 abrigou como direitos fundamentais de
aplicacao direta, diante do quadro econdmico e social de nossos dias
e da crise cultural que convulsiona a sociedade dos paises emergen-
tes, torna-se necessaria uma abordagem que permita conjecturas
sobre o futuro das relagdes entre capital e trabalho.

E preciso ver a lista das vantagens prodigalizadas ndo como
simples esquema normativo que disciplina as relacoes entre em-
pregados e empregadores, mas como diploma constitucional, no
seu perfil politico e ideologico, para entender o seu atual e evi-
dente descompasso com a realidade. Nessa perspectiva, & preciso
reconhecer que teremos de atravessar a estrejta passagem entre
o direito posto e a critica politica, conscientes de que, no fundo, o
direito € uma opcao politica que a forma juridica incorpora’.
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O modelo preferido pela Constituinte na turbuléncia das
tensoes e das contradictes de nossos dias tem o selo da filosofia
autoritaria e paternalista, que nao confirma a propalada filosofia
palitica democratica da Constituicao.

Na realidade, a Constituinte se “celetizou”, condensando um
grande numero de regras rigidas e uniformes de direito individual,
tutelar, coletivo, previdenciario e assistencial do trabalho para todo o
imenso e diversificado Brasil. A generosidade com que a Constituicao
ampliou as vantagens, ja formalmente asseguradas, deixa a impres-
sdo de que so considerou o aspecto social, com menosprezo de suas
dimensées econdmicas, politicas e juridicas indiscutiveis.

Na verdade, € dificil estabelecer uma separacio correta en-
tre o social e o econdmico, pois, como ja observou Georges Scelle,
existe uma fronteira entre o social e 0 econémico que €, ainda que
doutrinariamente, dificil de ser tracada.

No mesmo sentido, vale lembrar:

Ndo € facil estremar, com nitidez, os direitos sociais dos direitos econémicos.
Basta ver que alguns colocam os direitos dos trabalhadores entre os direi-
tos econémicos, e ndo hd nisso motivo de censura, porque, em verdade, o
trabalho € um componente das relacdes de producao e, nesse sentido, tem
dimensdo econdmica indiscutivel,

As medidas de protecao foram elevadas ao apice — de or-
dem publica-no mesmo estilo da CLT, que consolidou as conces-
soes outorgadas por Getulio Vargas aos trabalhadores. Trata-se
de estilo inaceitavel nos paises em que o legislador nao tenha
inspiracao totalitaria.

Os novos processos traduzem uma reviravolta que lembra a
passagem do status para o contractus e transporta para o plano
trabalhista a orientacao de que os atores sociais — empresarios e
sindicatos — devem elaborar eles proprios as regras de sua convi-
véncia, fora de toda e qualquer ingeréncia dos poderes publicos.

A solucao dos conflitos do trabalho esta no didlogo, na ne-
gociacao, e nao na lei de ordem publica, rigida e uniforme, nem na
sentenca normativa, muito menos na acao repressiva.

Areviravolta de que se fala ndo significa mudanca nos pressu-
postos ideoldgicos de protecdo da legislacao do trabalho, nem aban-
dono da experiéncia juridica acumulada. Significa, sim, uma mudan-
ca de postura e de estilo que resulta do desenvolvimento do nosso
pais, que passa do capitalismo adolescente para o capitalismo que
amadurece na revolucao tecnologica, lastimavelmente num quadro
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de problemas angustiantes, porque a mudanca coincide com a crise
econdmica que atingiu o mundo moderno a partir da década de 1970
com as elevacdes dos precos dos combustiveis.

O espirito do Direito do Trabalho é que passa para outra di-
mensag, pois, no mundo globalmente interligado, precisamos de
uma nova e amplissima visdo da realidade, Os pressupostos do
modelo revivido pela Constituicao de 1988 tém afetado seriamen-
te nossa satde individual e social, tanto que o Direito do Trabalho
ja conhece hoje o drama de sua ineficacia.

A exemplo do ocorrido com a Constituicao de 1946, que, em
principio, repudiava a orientacao politica e doutrinaria das leis do
trabalho, mas deixou-se infiltrar por algumas normas manifesta-
mente opostas ao seu espirito, tais como a delegacao de poderes
publicos ao sindicato — o que culminou no poder de impor contri-
buicdes de natureza tributaria -, o modelo agora adotado tam-
bém incide no mesmo contrassenso. '

Se em 1946 se procurava explicar a contradicio em fundamen-
tos psicossociais e nas raizes da realidade brasileira, hoje, passados
mais de cinquenta anos, o argumento & o mesmo. Mantém-se refor-
cado o exclusivismo sindical antidemocratico e a contribuicao sindi-
cal, fonte de tantos escandalos e de tantos problemas.

No plano puramente formal, pode-se sustentar que o mo-
delo & um avanco, mas o que interessa é averiguar se a legislagao
trabalhista, oriunda da CLT e agora substancialmente recondicio-
nada e ampliada, atende a realidade atual. Em suma, torna-se ne-
cessario saber se os valores recolhidos e ampliados da legislacao
formalmente vigente sao eficazes, se funcionam no nosso pais, ou
se, ao contrario, nao tém sentido em grande parte do Brasil, perde-
ram a razdo de ser em algumas regides ou se sao contestados no
momento de serem aplicados.

Exatamente no momento em que os paises Ticos oferecem a
iniciativa privada amplas oportunidades de progresso e que o cen-
tro das atencoes é o conceito de flexibilidade da norma juridica, o
Brasil insiste em um Direito do Trabalho rigido, aparatoso, comple-
X0, com muitas regras obscuras, que freiam a iniciativa privada e
levam o empresario ao imobilismo para melhor se assegurar.

Precisamente quando as novas formas de trabalho condu-
zem a modos diversificados na organizagao das empresas, que ja
nao poderdo ser contidas por um direito Unico e estatal, porque
empresarios e trabalhadores estao necessitando enfrentar, na re-
alidade vital, solucdes novas que satisfacam suas necessidades, a
Constituicao recondiciona e amplia o direito no estilo anterior.
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Os problemas resultantes desse perfodo histérico de mudan-
cas estdo formulando novas e emergentes exigéncias também ao
Direito. Por isso mesmo, o Direito do Trabalho geral, absoluto, cheio
de normas inafastaveis de ordem publica, precisa ser substituido
por um direito particular, diversificado, evolutivo e negociado.

O modelo, inspirado que foi em pressupostos culturais supe-
rados, certamente € inadequado aos novas tempos. Constitui a pro-
va viva da crise cultural de percepcao. As transformacoes culturais
sao etapas essenciais no desenvolvimento da civilizacdo, mas nao
prescindem de posturas adequadas para enfrentar seus problemas.

Pode-se dizer que a Tevolucdo tecnoldgica ainda nao esta
implantada no nosso pais. Esse ndo €, porém, um argumento
convincente, e ndo é preciso sair das Américas para demonstrar
essa verdade.

A Constituicdo norte-americana, promulgada ha mais de
duzentos anos, em 1787, foi escrita antes que a primeira revolu-
cao industrial, no século XVIII, passasse a ser um fator conhecido
no pais. Nao obstante, estabeleceu a estrutura para a evolucao de
uma nova nacao.

De fato, trés dos seus conceitos mais importantes forneceram
o arcabouco para a ideclogia trabalhista e a formacao dos sindicatos:

1// a importancia dos individuos;

2 /1 o valor da pequena sociedade como canal das aspira-
cdes sociais e éticas do ser humano;

3 /7 0 papel do governo como arbitro e como preservador do
processo de negociacdo politica e social.

Os constituintes norte-americanos eram empresarios da
area do comeércio e, portanto, davam valor a negociacdo, a sacra-
lidade do contrato e ao ambiente de ordem, experiéncias que, tra-
duzidas para o texto constitucional, garantiram a estrutura paraa
solucao de futuros conflitos, tanto entre grupos de interesse como
entre o ideal supremo e a realidade politica imediata.

A sacralidade do individuo esta implicita na definicdo de
demacracia, porque € ele quem escolhe seus governantes. Nes-
se conceito estdo os direitos fundamentais do individuo, direitos
inalienaveis que advém de uma autoridade externa suprema e
acima do governo humano.

Os constituintes norte-americanos limitaram esses direitos,
impedindo que um impusesse sua vontade ao outro. O ideal da de-
mocracia é a realizacao individual, mas a estrutura da democracia
se destina a assegurar o uso de um direito pelo cidadao somente
até onde comeca o direito do vizinho. Homens da realidade pratica,
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eles nao tinham a ideia romantica que apoia uma visao anarquica
da sociedade, pois é preciso ter em conta a natureza do homem.

Além disso, o conceito de comprador e de vendedor nego-
ciando a qualidade e o preco, livre da interferéncia governamental,
abencoou a economia de mercado e a propriedade privada. Lancou-
-se a democracia transacional, compromissada com a liberdade do
individuo e com as pequenas sociedades de que participa.

A oportunidade aberta a essas negociacoes deu a democra-
cia norte-americana a flexibilidade para o mundo em dois séculos,
primeiro, pela revolucdo industrial e, sequndo, pela revolucao tec-
nolégica, que transformou completamente a primeira.

A ideologia trabalhista marcada pelo imigrante inglés Sa-
muel Gompers aceitou o papel do trabalho como agente negocia-
dor numa sociedade democratica pluralista e transacional.

Os marxistas, que lutaram pela sociedade baseada no tra-
balho, marcada, porém, pela luta de classes e pela revolucao, na
tentativa de refazer a sociedade a sua propria imagem, sucumbi-
ram diante do movimento trabalhista de Gompers, de prestigiar o
trabalho e aumentar o seu poder, mas em beneficio do trabalha-
dor, e nao da revolucao politica, para a edificacao de um Estado
pedagogo. Nao seria melhor falar em Estado demagogo?

O sisterna de relacoes entre o capital e o trabalho representa o
micro-organismo da sociedade democratica como seu todo. Por isso,
precisamos estimular a eliminacao das obstrucdes, a criatividade dos
individuos e as pequenas sociedades, além de desenvolver e aperfeico-
ar os mecanismos de negociacao entre empregados e empregadores.

Enfim, deve-se dar o devido valor a negociacao, a sacralida-
dedo contratoe ao ambiente de ordemn que deve reinar no local de
trabalho, onde se concentra a producao.

Em conclusdo, a administracao democratica do trabalho exi-
ge o abandono de uma postura basicamente de controle par uma
visao de promocao dos interesses dos atores sociais, com o redi-
mensionamento e a redefinicao das tarefas da administracao do
trabalho, atualmente predominante na rotina trabalhista brasilei-
ra, mormente diante da realidade pouco animadora da permanén-
cia de um sistema sindical misto de autonomia e de dependéncia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ainda que, em 2011, a Justica do Trabalho tenha muito o
que comemorar pela passagem de seu aniversario de setenta
anos de instalacao e se apresente bastante agil se comparada
aos demais segmentos do Poder Judiciario — as Varas do Tra-
balho receberam 1.885.102 novas reclamacdes trabalhistas, das
quais 1.859.826 foram solucionadas —, a efetividade da execu-
¢ao trabalhista continua a ser um grande entrave para a conse-
cucao da justica. Basta dizer que, em média, de 100 reclaman-
tes que obtém ganho de causa, apenas 31 conseguem éxito na
cobranca de seu crédito.

Essa situacao se deve, em grande parte, sequndo Jodo Ores-
te Dalazen, com o que concordamos plenamente, a normas pro-
cessuais insuficientes, precarias e defasadas.

Um trabalho intenso e sem tréguas deve ser travado junto
ao Congresso para que seja aprovada uma legislacao processual
trabalhista mais efetiva e mais condizente com a realidade atual,
o que atendera inclusive ao principio da duracao razoavel do pro-
cesso. O atual presidente do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
lembra, com muita propriedade, da necessidade de regulamen-
tacao da norma constitucional que cria o Fundo de Garantia das
Execuces Trabalhistas (FGET), inspirado no modelo espanhal.

O TST, por seu turno, vemn sofrendo, ha muitos anos, com
uma situacao equivocada em seu papel como tribunal superior,
na medida em que se vé obrigado a julgar repetidas e repetidas
vezes a mesma tese juridica, o que afeta os principios da econo-
mia e da celeridade processuais. Além disso, ¢ inconcebivel que o
processo trabalhista, que se caracteriza essencialmente por pres-
tacoes alimentares, demore tanto tempo para ser julgado no T5T,
que € o orgao maximo da Justica do Trabalho. Convém ressaltar
que essa obstaculizacao da Justica no TST vermn ocorrendo no pro-
cesso de conhecimento, ainda que registrados indices de produti-
vidade sempre crescentes.

Por isso, a nosso ver, acompanhando o ministro Jodo Oreste
Dalazen em manifestacao acerca do tema ocorrida em seu dis-
curso de posse como presidente do TST, defendemos a criagdo da
stumula vinculante na TST e no Supertior Tribunal Justica (STJ), que
deveria ser aprovada por maioria qualificada, obedecidos deter-
minadaos critérios de revisao.
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Além da alta rotatividade da mao de obra, que ocasiona um
grande nimero de empregados despedidos e, portanto, de poten-
ciais acdes trabalhistas, a legislacao material trabalhista brasileira
contribui significativamente para a existéncia do grande numero
de litigios na Justica do Trabalho.

Ainda que suas diretrizes basicas protecionistas devam ser
mantidas, nunca se esquecendo do papel fundamental que tive-
ram na histéria do Direito do Trabalho brasileiro, ha de se ressaltar
a urgéncia da mudanca da legislagao material trabalhista, porque
facil & constatar que essas normas inflexiveis estao ultrapassadas,
contribuindo de forma alarmante para a informalidade reinante
no Brasil. Basta dizer que, considerados apenas os trabalhadores
da iniciativa privada, € de 32,1% a percentagem de trabalhado-
res informais contra 67,89% com carteira assinada, sequndo da-
dos levantados pela Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio
(Pnad), realizada em 2009 e divulgada em 20710. Atualmente, dos
101 milhdes de pessoas que formam a populacao economicamen-
te ativa da populagdo brasileira, 32 milhées de trabalhadores es-
tao na informalidade.

A necessidade imperiosa de se adequar as leis e as instituicoes
do trabalho a realidade econémica e social brasileira, com a moder-
nizacdo e a flexibilizacao das leis do trabalho para adapta-las as no-
vas formas de trabalho, encontra o grande obice de que, para fazé-lo,
ha necessidade de reforma da Constituicdo de 1988, Realmente, as
normas trabalhistas recondicionadas e ampliadas pela Constituicao,
apesar de ja asseguradas por legislagao ordinaria, encontram-se “en-
gessadas”. A nosso ver, esse Tepresenta um grande defeito da Consti-
tuicao de 1988 no que diz respeito ao Direito do Trabalho.

NOTAS

' Orlando Gomes, Pers-  *losé Afonso da Silva, Cur-
pectivas atuars da CLT em  so de direito constitucio-
Simposio da Academia  nal positive, 13. ed. rev. e
Nacional de Direito do  atual (Sdo Paulo: Malher-
Trabalho (1983). ros, 1997), 1 277,
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CONSIDERACOES INICIAIS

O perfil do Estado Democratico de Direito € aquele que as-
segura os direitos e as garantias ao cidadao perante o Estado. En-
tre esses direitos e essas garantias, estdo a liberdade de expres-
sap” e a liberdade de informagao como direitos fundamentais.

) Os direitos fundamentais sao, hoje, "o parametro de aferi-
¢ao do grau de democracia de uma sociedade. Ao mesmo tempo,
a sociedade democratica é condicao imprescindivel para a eficacia
dos direitos fundamentais. Direitos fundamentais eficazes e de-
mocracia sao conceitos indissociaveis, ndo substituidos aqueles
fora do contexto desse regime politico (Gonet Branco, 2002, p. 104).

A histdria registra que os direitos fundamentais que o
ordenamento juridico moderno hoje consagra foram reconhe-
cidos por etapas apos muitas lutas e reivindicactes dos cida-
daos para essas conquistas.
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Os direitos fundamentais surgem com o constitucionalis-
mo, movimento que inicialmente surgiu na Inglaterra, que teve
origem na insatisfacao da burguesia com os regimes absolutis-
tas. A primeira Declaracao de Direitos Fundamentais surgiu com
a Declaracao de Direitos de Virginia, de 1776. Posteriormente,
surgiu a Declaracio dos Direitos do Homem e de Cidadao, ori-
ginaria da Revolucao Francesa de 1789. Esta certamente a mais
importante delas por ser dirigida diretamente ao cidadao.

Sobre o tema, Paulo Bonavides escreve:

Constatou-se entdo com irrecusdvel veracidade que as declaracées antece-
dentes de ingleses e norte-americanos podiam talvez ganhar em concretu-
de, mas perdiam em espaco de abrangéncia, porquanto se dirigiam a uma
camada social privilegiada (os baroes feudals), quanda muito a um povo ou
a uma sociedade que se libertava politicamente, conforme era o caso das an-
tigas colonias norte-americanas, ao passo que a Declaracdo Francesa de 178g
tinha por destinatdrio o género humano (Bonavides, 199a).

Apos a Declaracao Francesa, o humanismo politico conti-
nuou evoluindo. Diversos enunciados foram sendo constitucio-
nalizados pelos sistemas juridicos de varios paises. Surgiu, entao,
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos proclamada pela
Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 10 de dezembro de 19438,
que, em seu preambulo, consagrou a liberdade de expressao nos
seguintes termos:

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos da pessoa resulta-
ram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o
advento de um mundo em que as pessoas gozem de liberdade da palavra, de
crenca e de liberdade de viverem a salvo do temar e da necessidade foi procla-
mado como a mais alta aspiracdo do homem comum

E, em seu artigo 19, enunciou um preceito importante e es-
sencial a liberdade de informacdo: "Toda pessoa tem direito a li-
berdade de opiniao e expressao”, bem como de “procurar receber e
transmitir informacdes e ideias por qualquer meio e independen-
temente de fronteiras”.

Apartirde entao, a liberdade de expressao e informacao pas-
sou a integrar o International Human Rights Law, incluida na Inter-
national Bill of Rights, composta, além da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948, aprovada pela Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU) (art. 19); dos seguintes documentos: Convénio Euro-



Liberdade de expressao e liberdade de informacao

peu para Protecao dos Direitos Humanos e das Liberdades Fun-
damentais de 1950, aprovado em Roma, Italia (art. 10); Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada em Bo-
gotd, Coldmbia, em 1948 (art. 4.%; Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Paoliticos, adotadao em 1966 (art. 1g); Convencao Americana
sobre Direitos Humanos/Pacto de San José da Costa Rica, adota-
do em 19649, internalizade no Direito brasileiro pelo Decreto n.?
678/1992, proclama a intangibilidade da liberdade de expressao.
Referida liberdade, nos termos do Pacto, nao pode sofrer restri-
cdes, Apenas se admite a tesponsabilidade civil pos-fato. £ o bi-
nomio liberdade/responsabilidade, caracteristica das sociedades
livres, em oposicao as sociedades paternalistas tuteladas. O artigo
13 da Convencao estabelece:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Fsse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e
ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forra impressa ou artistica, ou por qualquer oultro processo
de sua escolha.

2, 0 exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito
a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expres-
samente fixadas pela lef e ser necessdrias para assegurar: a) o respeito aos
direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b) a protecao da sequranca
hacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral ptiblica.

3. Ndo se pode restringir o direito de expressao por vias e meios indiretos, tais
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e apareihos usados na difu-
sdo de informacao, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicacdo e a circulacdo de ideias e opinides.

O gue se extrai da Convencao e do texto transcrito? De inicio,
o direito a liberdade de expressao € irrestringivel na via legislativa,
Cabe ao Estado somente tomar as providéncias para responsabili-
zar ulteriormente os excessos, cormo regra geral, Entretanto, a Con-
vencao prevé claramente as hipoteses em que & admissivel a Tes-
tricdo a liberdade de expressao, no item 5 do artigo 13: A lei deve
proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apolo-
gia ao odio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a vieléncia”.

Embora esse processo de evolucdo dos direitos fundamentais
e suas garantias tenham sido assegurados pelos paises que ado-
taram o regime politico de Estado Democratico de Direito, diversas

183



184

Principios Constitucionais Relevantes: a Constituicao Interpretada pelo Conselho Superior de Direito da FecomercioSP

tém sido as manifestacoes internacionais apontando para a neces-
sidade de maiores garantias desse rol de direitos, sobretudo visan-
do aos direitos fundamentais de terceira geracdo (direitos sociais e
meio ambiente saudavel), de forma a universalizar esses direitos.
Na licao dos professares Gomes Canotilho e Vital Moreira:

Se se analisar o objeto dos direitos fundamentais reconhecidos na
Constituicdo, fdcil € verificar que eles consubstanciam e servem trés valores
constitucionais essenciais: a liberdade, a democracia politica e a demacracia
econdmica e social. Servern a primeira principalmente os "direitos, liberdades
e garantias pessoais”(arts. 25 e segs,}; servem a sequnda os 'direitos, liberdades e
garantias dos trabalhadores” (arts. 48 e segs. e 53 £ segs); servem a terceira sobre-
tudo os "direitos sociais” (arts. 63 e segs,). £ essa trilogia que constitui o pres-
suposto e o critério substancial dos direitos fundamentais, sendo insuficiente
e inadequada qualguer concepcdo reducionista que faca apelo apenas a um
desses valares (Canotilho e Moreira, 1991, p. 106). (Grifo hosso,)

A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Ao reconhecer os direitos fundamentais (direitos de liberda-
de, de participacao politica e os chamados direitos sociais), a Cons-
tituicao Federal brasileira certamente o fez pretendendo consubs-
tanciar o conteudo desses valores da dignidade humana.

José Afonso da Silva lembra que:

[..] Liberdade e democracia. Jd vimos que o regime democrdtico é uma
garantia geral da realizacao dos direitos humanos fundamentais. Vale dizer,
portanto, que € na democracia que a liberdade encontra campo de expan-
sdo. £ nela que o homem dispde da mais ampla possibilidade de coordenar
0s meios necessdrios a realizacdo de sua felicidade pessoal. Quanto mais o
processo de democratizacdo avanga, mais o homem se vai libertando dos obs-
tdculos que o constrangem, mars liberdade conquista.

Formas da liberdade. Jd deixamos claro que ao direito positivo interes-
sa cuidar apenas da liberdade objetiva (liberdade de fazer, liberdade de atu-
ar). E nesse sentido que se costuma falar em “liberdades’, no plural, que, na
verdade, ndo passa das vdrias expressoes externas da liberdade. "Liberdades’,
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no plural, sdo formas da liberdade, 53 que aqui, em funcao do direito consti-
tucional pasitivo, vamos distinguir em cinco grandes grupos: a) liberdade da
pessca fisica (liberdades de locomocdo e de circulagdo); b) liberdade de pensa-
mento, comn todas as suas liberdades (opinido, religiao, informacde, artistica,
comunicacdo do conhecimento); ¢) liberdade de expressdo coletiva, em suas
vdrias formas (de reunido, de associacao); d) liberdade de acdo profissional (de
escolha e de exercicio de trabalho, oficio e profissao); e) liberdade de contelido
economico e social (liberdade econamica, livre iniciativa, liberdade de comeér-
cto, liberdade ou autonomia contratual, liberdade de ensino e liberdade de
trabalho), de que trataremos nos comentdrios aos direitos da ordem econi-
mica, porque nao integram o campo dos direitos individuais, mas o daquela
{Afonso da Silva, 20054, p. 70).

Entre esses valores estdo a liberdade de imprensa e de infor-
macao, que tem sido ampliada para que a informacao seja trans-
mitida de forma responsavel. Essa liberdade é da esséncia do Es-
tado Demacratico de Direito, que a Constituicdo Federal de 1988
adotou ao proclamar em seu artigo 1° “A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania: 11l - a dig-
nidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico”, sendo um dos principios
que regem a Republica Federativa do Brasil a ndo intervencao (art.
4.9 Iv). A liberdade de imprensa é essencial ao Estado Democratico
de Direito, nao sendo admitida nenhuma restricao que ndo decorra
diretamente do texto constitucional fart. 220, § 1.9).

No passado, as condictes do Pais eram outras, e o proprio re-
gime juridico justificava a obrigatoriedade, pois a partir da implan-
tacao no Brasil do chamado Estado Novo e da ditadura de Getillio
Vargas, os direitos e as garantais individuais foram restringidos, e a
imprensa deixou de ser livre, diante de seu carater publico, confor-
me se constata do artigo 122 (15) da Constituicac de 1937, promulga-
da por Decreto do Presidente da Republica, com implantacdo oficial
do autoritarismo, estabelecendo: a) censura prévia da imprensa; b)
cardter publico da imprensa; (c) obrigatoriedade de insercdo de co-
municados do governo, nas dimensces estabelecidas em lei.

As Constituicoes posteriores de 1946 (art. 141, § 5.2 e de 1967, com
a Emenda Constitucional n.? 1/1969 (art. 153, § £°), mantiveram de cer-
ta forma uma restricao a liberdade de imprensa, considerando o
regime de excecdo pelo que passou o Pais. Surgiu entdo, nesse peri-
odo, a Lei n.® 5.250/1967, “regulando a liberdade de manifestacao do
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pensamento e de informagao” (Lei de Imprensa), ato normativo autori-
tario nao recepcionado pela Constituicao Federal de 1988, conforme
decisao do Suprema Tribunal Federal (STF), na Arguicao de descum-
primento de preceito fundamental (ADPF) n.° 130.

O Estado de Direito, concebido e estruturado em bases de-
mocraticas, mais do que uma simples figura conceitual ou mera
proposicao doutrinaria, reflete, em nosso sistema juridico, uma re-
alidade constitucional densa de significacao e plena de potenciali-
dade concretizadora dos direitos e das liberdades ptiblicas.

A opcao do legislador constituinte pela concepgao democra-
tica do Estado de Direito nao pode se esgotar numa simples pro-
clamacio retérica. A opcao pelo Estado Democratico de Direito, por
isso mesmo, ha de ter consequéncias efetivas no plano de nossa
organizacao politica, na esfera das relagGes institucionais entre os
Poderes da Republica e no ambito da formulacao de uma teoria das
liberdades puiblicas e do préprio regime democratico. Em outras pa-
lavras, ninguém se sobrepde, nem mesmo 0s grupos majeritarios,
aos principios superiores consagrados pela Constituicao da Repu-
blica, cujo texto confere, aos direitos fundamentais, um nitido cara-
ter contramajoritario (ADPF n.=187/0F).

Com a Constituicao de 1988, foi inaugurado no Pais o re-
gime democratico de direito, com amplas garantias individuais
e liberdade de expressao e comunicacao, como se constata do
artigo 5.%, incisos IV, V; 1X; X; XIll e XIV, da CF. Sobre o direito de
livre manifestacao do pensamento, dispoe o artigo 5.°, inciso IV,
da Constituicio Federal: "E livre a manifestacdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato”. Esse dispositivo garante o direito de
opinido, cuja conformacao juridica € de grande importancia na
tutela da liberdade da critica jornalistica.

A liberdade de manifestacdo do pensamento da as notas ca-
racteristicas na qual se ha de realizar o ser humano em seu cres-
cimento pessoal e social, particular e politico. A liberdade € parte
integrante da dignidade humana.

A liberdade de imprensa € manifestacdo da liberdade
individual, considerada em sua amplitude humana. Sem a li-
berdade de manifestacac do pensamento para informar, se in-
formar e ser informado, garantia de cada um, compromete-se a
dignidade da pessoa humana.

Sabre o valor da dignidade da pessoa humana, Manoel
Gongcalves Ferreira Filho esclarece; "Esta aqui o reconhecimen-
to de que, para o direito constitucional brasileiro, a pessoa
humana tem uma dignidade proépria e constitui um valor em
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si mesmo, que nao pode ser sacrificado a qualquer interesse

coletivo” (Ferreira Filho 1990, p. 19).

Sobre os principios juridicos que regem a liberdade de infor-

macdo, losé Afonso da Silva escreve:

A liberdade de informagdo ndo é simplesmente a liberdade do dono da empre-
sa jornalistica ou do jornalista. A liberdade destes é reflexa no sentido de que ela
sd existe e se fustifica na medida do direita dos individuos a uma informacdo
correta e imparcial. A liberdade dominante € a de ser informado, a de ter acesso
as fontes de informacdo, a de obté-la. O dono da empresa e o jornalista tém um
direito fundamental de exercer sua atividade, sua missdo, mas especialmente
tém um dever. Reconhece-lhes o direito de informar ao puiblico os acontecimen-
tos e ideias, mas sobre ele incide o dever de informar a coletividadie de tais acon-
tecimentos e ideias, objetivamente, sem alterar-lhes a verdade, ou esvaziar-lhes
o sentido original, do contrdrio, se terd ndo informagdo, mas deformacdo,

Os jornalistas e as empresas jornalisticas reclamam mais seu direito do que
cumprem seus deveres, Exatamente porque a imprensa escrita, falada e tele-
visada (coma impropriamente se diz) censtitui poderoso instrumento de for-
macao da opiniao publica (mormente com o desenvolvimento das maquinas
interplanetdrias destinadas a propiciar a ampla transmissio de informacdes,
naticias, ideias, doutrinas e até sensacionalismos) € que se adota hoje a ideia
de que ela desempenha uma fungao social consistente, em primeire lugar,
em “exprimir s autoridades constituidas o pensamento e a vontade popular,
colocando-se quase como um quarto poder, aa lado do Legislativo, do Execu-
tiva e do jurisdicional’, no dizer de Foderaro. £ que ela “constitui uma defesa
contra todo excesso de poder e um forte controle sobre a atividade politico-
-administrativa e sobre nao poucas manifestagdes ou abusos de relevante
importancia para a coletividade”. Em sequndo lugar, aquela funcéo consiste
em assegurar a expansdo da liberdade humana.

Isto € que, em primeiro lugar, gera a repulsa a qualquer tipo de censura d
imprensa, seja a censura prévia (intervencdo oficial que impede a divulga-
¢do da matéria) ou a censura posterior (intervencdo oficial que se exerce
depois da impressao, mas antes da publicacdo impeditiva da circulacdo de
veiculo impresso). Em sequndo lugar, é a mesma funcdo social que funda-
menta o condicionamento da sua liberdade, que, agora, se limitard a veda-
¢do do anonimato (em matéria ndo assinada, o diretor do veiculo respon-
de), ao direito de resposta proporcional ao agravo, indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem e sujeicao ds penas da lei no caso de ofensa a
honra de alguém (art. 5% 1V, X), pois nenhuma lei poderd embaracar a plena
liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacio
social, nem se admite censura de natureza politica, ideoldgica e artistica fart.
220, §4 1. 2.°) (Afonso da Silva, 2005b, p. 247-248).
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A doutrina mais recente tem entendido que a ideia de Jiber-
dade de comunicacdo, por ser mais abrangente, engloba todos os
direitos e liberdades contidos nas demais formulacées, coma: liber-
dade de pensamento; liberdade de opiniao; liberdade de expressao;
liberdade de imprensa; além do direito a informacao (Farias 2004, p. 30).

LIBERDADE DE PENSAMENTO

Considerada uma liberdade primaria, da qual decorrem to-
das as demais, referidas anteriormente. Trata-se de liberdade de
foro intimo, que se esgota na convicgao interna do individuo.

Para alguns, essa liberdade nao estaria resguardada pelo
ordenamento juridico, pela simples razao de que o pensar sem di-
7er é questao estranha ao mundo do direito e a vida social (Pontes de
Miranda, 1967, p. 39). Para outros, essa liberdade de foro intimo estaria
amparada pela protecao das liberdades de consciéncia e de crenca,
desde que nao venham a ser exteriorizadas (cf, art. 5.2 Ve Vil, primeira
parte) (Ferreira Filho, 1990, p. 33).

LIBERDADE DE OPINIAO E EXPRESSAO

A manifestacio exterior do pensamento esta protegida pe-
las liberdades de opiniao e de expressao, as quais nao costumam
serexaminadas separadamente pela maior parte da doutrina, que
acaba por utilizar ambas as expressoes, indistintamente, como se
sindnimas fossem (Bastos, 1999, p. 49).

Penso, entretanto, que é possivel estabelecer distincao: a 1i-
berdade de expressao é género do qual a liberdade de opiniao € es-
pécie, ao lado da liberdade de comunicacao. A liberdade de opiniao
consiste na faculdade de formular juizos, conceitos, conviccoes e



Liberdade de expressac e liberdade de informacao

exterioriza-los livremente. A liberdade de expressao abrangeria
todos esses conceitos e se estenderia ainda a outras manifes-
tacoes, como as de carater informativog, jornalistico, filosdfico,
artistico, cientifico e politico, além do culto religioso, que é exte-
rigrizado pela crenca religiosa.

Fala-se, hoje, em liberdade de comunicacao, expressdo
mais ampla que liberdade de imprensa, por abranger ndo s6 a
liberdade de informacdes jornalisticas, mas a imprensa falada
e televisada e os demais meios de transmissdo de informacges,
coma os meios eletrénicos, a internet.

Podemos dizer que os conceitos de direito a critica e de di-
reito a opinido sao, em grande parte, coincidentes, poais ambos
dizem respeito a formulacao de juizos de valor. “O que os dife-
rencia € o ambito de abrangéncia: enquanto a critica jornalis-
tica se atém aos fatos e opinides que se constituem em noticia,
a opiniao oferece um espectro mais abrangente, envolvendo
qualquer fato ou opiniao” (Nunes Filko, 20m, p. 106). Assim, 4 medida
que a opiniao alcanca um espectro mais amplo e que o dispo-
sitivo constitucional tutela a opinido, por via de consequéncia,
assegura também o direito a critica, eis que, se a norma autoriza
opiniao, autoriza implicitarente a critica.

A defesa da liberdade de expressio também pode ser
fundamentada na autonomia individual do ser humano. Ao ex-
pressar opinides e pensamentas préprios, o individuo vale-se da
liberdade como instrumento para o desenvolvimento da perso-
nalidade. Merece destaque trecho do voto proferido pelo minis-
tro Marco Aurélio no julgamento da Medida Cautelar na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.96g, em que afastou certo
decreto distrital cerceador das liberdades de reuniao e expres-
sao, em que se lé;

Os brasileiras ndo suportam mais falsos protecionismos cujo tnico resultado
€ o atraso, a ignominia de um povo. E lugar-comum dizer que a democracia
se aprende cotidiana e ininterruptamente, e ndo € restringindo wma das mais
importantes garantias constitucionais — a liberdade de expressdo do pensa-
mento, intimamente ligada ao direito de reunido - que se dard vigor e susten-
tagdo ac organismo que se quer democrdtico, como o Estada, principalmente
o brasileire, que aspira pelo respeito das outras nagaes ante a circunstancia
auspiciosa de integrar definitivamente o rol dos paises consolidados politi-
camente, para o que um dos pressupostos basicos € a certeza, em nenhuma
instancia refutdvel, de que o povo € assegurado ampla e irrestritamente o di-
reito de manifestacao.
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Da mesma forma, no Habeas Corpus n.® 82.424, o ministro
Marco Aurélio consignou a prevaléncia da liberdade de expressao,
vendo como falsa a imputacao de racismo contra os judeus e ressal-
tando que a censura, nas diversas formas (direta ou indireta, prévia
ou posterior, administrativa ou judicial), tem merecido, no correr dos
anos, a preocupacdo e o reptidio dos povos. Mais adiante, assentou;

Pode-se concluir que os direitos fundamentais Jocalizam-se na estrutura
de sustento e de eficdcia do principio democrdtico. Nesse contexto, o espe-
cifico direito fundamental da liberdade de expressdo exerce um papel de
extrema relevancia, insuplantdvel, em suas mais variadas facetas: direito
de discurso, direito de opinido, direito de imprensa, direito a informacdo e
a proibicao da censura. £ por meio desse direito que ocorre a participacao
democrdtica, a possibilidade de as mais diferentes e inusitadas opinioes se-
rem externadas de forma aberta, sem o receio de, com isso, contrariar-se a
opiniao do proprio Estado ou mesmo a opiniao majoritaria. E € assim que
se constréi uma sociedade livre e plural, corn diversas correntes de ideias,

ideologias, pensamentos e opinides politicas.

O principio da liberdade de expressao repudia a instaura-
3o de 6rgaos censorios pelo poder piblico e a adocdo de politicas
discriminatérias contra determinados pontos de vista. Os delitos
de opinido tém um viés profundamente suspeito se analisados
sob essa perspectiva, ja que impedem a emissao livre de ideias. A
possibilidade de questionar politicas publicas ou leis consideradas
injustas € essencial a sobrevivéncia e ao aperfeicoamento da demo-
cracia. Cass Sunstein pontua que “o direito a liberdade de expressao
esta especialmente preocupado em proibir o Estado de tratar pon-
tos de vista favoravel ou desfavaravelmente” (Why sodieties need dissent,
2003, p. 101) (ADPF n 2 107/0F).

Qinciso IV do artigo 5.° da Constituicao representa o am-
paro constitucional do direito de critica e informacao jornalis-
tica, E certo, porém, que a liberdade de comunicacao encontra
limites em outros principios constitucionais, como a seguir
serd demonstrado.

O direito de resposta

Na Constituicao Federal, o direito de resposta esta con-
formado no artigo 5.°, inciso V, que dispde: “E assegurado o di-
reito de resposta, proporcional ac agravo, além de indenizacido
pelo dano material, moral ou a imagem”.
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O direfto de resposta oferece oportunidade para que se esta-
beleca o contraditorio entre o critico e o criticado, que em sua Tes-
pasta pode ndo so retificar um erro de informacio, mas também
contraditar a critica que lhe foi dirigida, esclarecendo fatos, seu posi-
cionamento e o enquadramento pretendido por seu trabalho.

Assim, o direito de resposta guarda intima relacio cam o direi-
to de critica, embora nao integre exatamente o seu embasamento de
sustentacdo juridica. O certo € que, em determinado caso concreto, a
resposta podera servir como veiculo de critica a matéria jornalistica.

A proposito, Vital Mareira escreve: “Todavia, bem vistas as
coisas, o direito de resposta nao constitui um limite da liberdade
de opinido e de critica, antes estabelece um direito ao contraditorio
por parte da pessoa visada, permitindo desse modo o contraste de
apinioes” (Moreira, 1994, p. 23). Nesse sentido, a retificacio & em si, urn
complemento a garantia de opinido publica livre.

A Constituicdo brasileira nao limita, portanto, o direito de
resposta a noticia falsa, mas a qualquer forma de agravo, inclu-
sive a critica. Dessa forma, mais que um direito de retificacio de
noticias incorretas, o “direito de resposta’, na forma como colocada
na Constituicdo, traduz-se numa espécie de direito de réplica, em
que, ao contestar a critica, o criticado estabelece o contraditorio na
informacao, possibilitando maior pluralidade de informacées que
serao transmitidas ao cidad3o, nao se constituindo num limite ao
direito de critica, mas sanciona o direito de cada um a nao ver sua
personalidade agredida ou o seu pensamento mal-entendido pela
apiniao publica. Razao pela qual apresenta intima relacdo com a di-
reito de critica, pois, longe de se estabelecer um limite, a resposta é
um veiculo da critica e do contraditério, estabelecendo uma funcio
social da imprensa e do noticiario por ela veiculado.

O DIREITO A INVIOLABILIDADE DA CONSCIENCIA

O direito a inviclabilidade da consciéncia esta previsto no
inciso VIl do artigo 5.° da Constituicao Federal, com a seguinte re-
dacao: "Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca reli-
giosa au de conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para
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eximir-se de obrigacao de carater geral a todos imposta e recusar-
-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lef”.

A exegese literal do dispositivo demonstra que o seu objetivo
é assequrar um tratamento de neutralidade do Estado perante o
cidadao que tenha exteriorizado, por algum meio, suas convicgoes
politicas ou filosoficas, assegurando a liberdade de crenca religiosa.

E imprescindivel a liberdade de expressao politica ou filo-
sofica para o funcionamento de um auténtico regime democra-
tico. Trata-se de pré-requisito para a formacao de uma opiniao
pliblica independente e pluralista ou para o estabelecimento de
um debate ptiblico franco e consistente. De acordo com Farias:
"Um regime politico no qual os cidadaos estdo impedidos de ma-
nifestarem publicamente as suas opinides sobre atos dos respon-
sdveis pelo resguardo da coisa publica ou sobre o desempenho de
instituices publicas ndo passa de um embuste ou arremedo de
democracia” (Farias, 2004, p. 158).

A relacao entre esse dispositivo e o direito de critica é dire-
ta. A critica normalmente traduz uma conviccao filesofica e po-
litica de seu autor, como gravame de que sua veiculacao ¢ feita
por um meio de comunicacao, razao pela qual necessita de maior
protecdo, exatamente para assegurar que eventuais ocupantes
de cargos publicos, atingidos pela critica, ou descontentes com
as conviccoes por ela exteriorizadas nao venham a discriminar
aquele que promoveu a critica.

O DIREITO DE EXPRESSAO

Esse diteito encontra-se assegurado pelo inciso IX do artigo
5.2 da Constituicio Federal, que prescreve: “E livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, inde-
pendentemente de censura ou licenca”

Ao dispor genericamente sobre a liberdade de expressao, o
dispositivo constitucional apresenta quatro variaveis: liberdade de
expressao da atividade intelectual; da atividade artistica, da atividade
cientifica e da atividade de comunicacdo. Todas elas dizern respeito
ao direito a liberdade de manifestacao do pensamento e de critica.
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O ministro Celso de Mello, relator da ADPF n.°187/DF, acolhida
pelo Supremo Tribunal Federal, em seu voto consignou:

A liberdade de manifestacdo do pensamento: um dos mais preciosos
privilegios dos cidadaos.

Tenho sempre enfatizado, nesta Corte, Senhor Presidente, que
nada se revela mais nocivo e mais perigoso do que a pretensdo do Esta-
do de reprimir a liberdade expressdo, mesmo que se objetiva, com apoio
nesse direito fundamental, expor ideias ou formular propostas que a
maioria da coletividade repudie, pois, nesse tema, guardo a conviccdo de
que o pensamento hd de ser livre, sempre livre, permanentemente livre,
essencialmente livre.

Torna-se extremamente importante reconhecer, desde logo, que,
sob a égide da vigente Constituicdo da Republica, intensificou-se, em
face de seu inquestiondvel sentido de fundamentalidade, a liberdade de
manifestacdo do pensamentao.

Ninguem desconhece que, no contexto de uma sociedade fundada em
bases democraticas, mostra-se intolerdvel a repressao estatal ac pensamento,

MNao custa insistir, neste ponto, na assercdo de que a Constituicao da
Republica revelou hostilidade extrema o quaisquer praticas estatais tenden-
tes a restringir ou a reprimir o legitimo exercicio da liberdade de expressdo e
de comunicacdo de ideias e de pensamento.

Essa repulsa constitucional bem traduziu o compromisso da Assem-
bleia Macional Constituinte de dar expansao as liberdades do pensamento.
Estas sdo expressivas prerrogativas constitucionais cujo integral e efetivo res-
peito, pelo Estado, qualifica-se como pressuposto essencial e necessario d prad-
tica do regime democrdtico. A livre expressdo e manifestacdo de ideias, pen-
samentas e canviccoes nao pode e ndo deve ser impedida pelo Poder Publico
nem submetida a ilicitas interferencias do Estado.

Nao deixo de reconhecer, Senhor Presidente, que os valores que in-
formam a ordem democrdtica, dando-the o indispensdvel suporte axiolo-
gice, revelam-se conflitantes com toda e qualquer pretensao estatal que
vise a nulificar ou a coarctar a heqgemonia essencial de que se revestem,
em nosso sistema constitucional, as liberdades do pensamento.

O regime constitucional vigente no Brasil privilegia, de modo parti-
cularmente expressivo, o quadro em que se desenvolvem as liberdades do
pensamento. Esta € uma realidade normativa, politica e juridica que ndo
pode ser desconsiderada pelo Supremo Tribunal Federal.

A liberdade de expressdo representa, dentro desse contexto, uma
projecdo significativa do direito, que a todos assiste, de manifestar, sem
qualquer possibilidade de intervengdo estatal a priori, as suas canviccaes,
expondo as suas ideias e fazendo veicular as suas mensagens doutrind-
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rias, ainda que fmpopulares, contrdrias ao pensamento dominante ou re-
presentativas de concepcoes peculiares a grupos minoritdrios,

E preciso reconhecer que a vedagdo dos comportamentos estatais que
afetam tdo gravemente a livre expressdo e comunicacdo de idefas significou
um natdvel avanco nas relacdes entre a sociedade civil e o Estado, Nenhum
diktat, emanado do Estado, pode ser aceito ou tolerado, na medida em que
venha a cormprometer o pleno exercicio da liberdade de expressao.

A Constituicdo, ao subtrair, da interferéncia do Poder Pubiico, o pro-
cesso de comurnicacdo e de livre expressdo das ideias, ainda que estas sejam
refeitadas por grupos majoritarios, mostrou-se atenta a grave adverténcia de
que o Estado nao pode dispor de poder algum sobre a palavra, sobre as ideias
e sobre os modos de sua manifestacao.

A atividade intelectual esta ligada a qualquer forma de li-
berdade de manifestacao criativa do pensamento. E a critica, na
medida em que contém um juizo de valor indicando qualidades e
defeitos de determinada obra, implica uma criagao intelectual. De
tal forma que, tutelando-se o direito a livre atividade intelectual,
tutela-se a critica jornalistica.

Do mesmo medo, a liberdade artistica e cientifica nao diz res-
peito exclusivamente a livre producao desses trabalhos artisticos ou
cientificos, mas, no espectro dessa liberdade, insere-se o direito de
critica, que implica a liberdade exteriorizagao de discordancia dos
parametros oferecidos pelo trabalho artistico ou cientifico. Ou seja,
os cidadaos estao amparados pela Constituicao para desenvolverem
as suas potencialidades intelectuais nos campos artistico e cientifico.

Essas liberdades de criacao e de divulgacao de obras artis-
ticas ou cientificas sao importantes para o desenvolvimento da
personalidade hurnana e para o bem-estar social. Por essa ra-
zdo, a liberdade de expressao relacionada com a arte, a ciéncia,
a educacao e a cultura sempre mereceu tratamento especial
pelo ordenamento constitucional democratico.

Ciente do valor da educacdo, da cultura e da ciéncia para o pro-
gresso da Nacdo, no texto constitucional de 1988, o constituinte de-
dica a essa matéria capitulos especificos: um sobre a educacao e cul-
tura (arts. 205 a 216}, outro sobre a ciéncia e tecnolegia farts 218 e 219). O
dispositivo faz mencao ainda ao direito a livre expressao da atividade
de comunicacao, que implica também o direito a critica jornalistica.

O ministra Carlos Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal,
relator do processo no julgamento da ADPF n.? 130, em que se dis-
cutiu a inconstitucionalidade da Lei n.° 5.250/1967, denominada Lei
de Imprensa, em seu voto, consignou: “A liberdade de expressao é a



Liberdade de exaressao e liberdade de informagao 195

maior expressdo da liberdade”, em decisdo da Suprema Corte, que
declarou a inconstitucionalidade da lei por conter resquicios de au-
toridade do regime anterior a Constituicio Federal de 1988,

Assim, concluimaos que, sem comunicacao, nao teremos o
espaco que merecemos, Garantir os direitos fundamentais de ex-
pressao e comunicacao é diretriz que o governo deve cumprir, sem
pretensao de qualquer tipo de censura.

O DIREITO DE ACESSO A INFORMACAO

O artigo 5°, inciso XIV, da Constituicao Federal, preceitua:
assegurado a todos o acesse a informacao e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”. O dispositi-
vo constitucional assegura o direito a informacao, o ditefto de cada
um buscar as informacées que desejar, resquardado aos profissic-
nais de comunicagao o direito ao sigilo das fontes. O dispositivo foi
expresso ao acalher o direito de obter informacoes, colocando-se no
ral de dispositives de protecio ac garantir o acesso as fontes de in-
formacao, mas assegurando aos profissionais o sigilo das mesmas.
Esse dispositivo compreende também os aspectos do direito de in-
formar e de ser informado.

O direito fundamental de acesso a informacao refere-se ao li-
vre ingresso as fontes de noticias, Trata-se de direito pertencente a
qualquer cidadio. O dmbito de protecio desse direito fundamental é
que pode variar conforme a fonte, aue podera ser piiblica ou privada.

No caso de acesso a informacao de natureza publica, a regra
geral é de nao haver impedimento, ressalvadas as informacges que
possam comprometer direitos personalissimos (art. 5.5 , €F) OLL Segu-
ranca da sociedade (art.5.% xxxii. CF), €M Tazao do regime democratico
que prestigia o principio da publicidade dos atos administrativos
{art. 37, CFl. No caso de informacao que tern origem e pessoas ou
instituicdes privadas, o acesso serd mais restrito em razao do predo-
minio do principio da privacidade no ambito do espaco privado dos
cidadaos. O acesso esta subordinado a garantia da privacidade, que
implica segredo profissional fart. 154 €7, segredo clentifico ou indus-
trial fart. 5% 00, cr) e segredo de correspondéncia fart. 52 %l CF).
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Dessa forma, tratando-se de fontes privadas, a regra é o se-
gredo de informacdes. Em telacio as fontes publicas, ac contrario, a
regra € a publicidade e o segredo € a excecao. Para assegurar o aces-
so a informacao de carater pessoal, registrada em bancos de dados
de entidade estatal ou de orgdo autorizado para executar servicos
publicos, a Constituicao prevé a garantia de habeas data (art. 5% Lxxil
cr), que tutela o direito de acesso para conhecer ou retificar infor-
magoes no sentido de preservar valores morais da pessoa hurnana.

O DIREITO DE SER INFORMADO

O direito de ser informado consta do artigo 5.2, inciso XXX||I,
da Constituicao Federal, assim disposto: “Todos tém direito de rece-
ber dos 6rgdes publicos informacdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestados no prazo da lei,
sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a sequranca da sociedade e do Estado”.

Esse dispositivo constitucional garante o direito fun-
damental do cidadao de ser informado pelos 6rgaos publicos
sobre negdcios da administracao, estando em harmonia com o
artigo 37 da Constituicao, que, entre os principios que Tegem a
administracao, determina o principio da publicidade dos atos e
dos negoécios publicos.

Em razao da relevancia da informacao para o pleno exercicio
dos direitos sociais e individuais e para 0 bem-estar da sociedade, o
direito de serinformado é fundamental para que o cidadao exerca
com dignidade a sua cidadania, recebendo noticias corretas e ver-
dadeiras, tema que tem sido uma preocupagao dos ordenamentos
juridicos madernos, no plano internacional (declaracdes e trata-
dos) e também no plano interno, mediante garantias expressas na
Constituicao dos Estados (§ 29 art. 5.2 cF).
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A PROIBI;'EO DA CENSURA

De forma expressa e abrangente, a Constituicao Federal vedou
a censura nos termos do seu artigo 220 (§§ 12¢ 25}, assim redigidos:

‘Art. 220 - A manifestacdo do pensamento, a criacdc, a expressao e a informa-
cdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo,
observado o disposto nesta Constituicac.

§ 1.2~ Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco d plena
liberdade de informacao jornalistica em qualquer meio de comunicacdo so-
cial, observado o disposto no art. 8.5 1V, V0 X Xl e XV

§2.°- F vedada toda e qualguer censura de natureza politica, ideoldgica
eartistica.”

Ao vedar a censura e ao estabelecer que nenhuma lei contera
dispositivo gue de alguma forma paossa constituir embaraco a ple-
na liberdade de informacao, a Lei Maior € uma consequéncia légica
da primeira parte do dispositivo transcrito, uma vez que seria uma
contradicdo afirmar as liberdades de expressdo e comunicacao e
em seguida submeté-las ao regime da censura.

Proibindo a censura, a Constituicao procura estabelecer um
principio basico de convivéncia com a democracia. Um gaverno de-
mocratico nao deve interferit nas decisoes dos individuos a respeito
do que dizer, do que ouvir e do que acreditar (Farias, 2004, p. 186).

O ambito de protecao da vedacao a censura, nos termos con-
figurados na Constituicac Federal de 1988, abrange tanto a censu-
ra prévia e a posterior como a censura administrativa e a privada.
Nesse sentido, Celso Ribeito Bastos afirma: “Censura vermn a ser todo
procedimento pela qual os poderes publicos visam impedir a cir-
culacao de certas ideias. Ha, portanto, uma pauta de valores que,
uma vez agredidos, suscitam o desencadeamento de um processo
impeditivo de sua consumacao” (Bastos e Martins, 2004, p. 65).

E preciso nao confundir a censura com o conjunto de me-
didas que sao tomadas pelo Estado no exercicio do seu poder de
policia, no sentido de responsabilizar os sujeitos pela comunicagao
de suas ideias ou classificar a exibicdo de um filme por faixa etaria
tendo em vista interesses de criancas e adolescentes (art. 220, § 3.5 CF)

José Horacio Meirelles Teixeira destaca que: "O Estado nado
dispoe de meios ou poder para controlar certas atividades sempre
que o valor destas resida exclusiva ou principalmente, no livre exer-
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cicio do espirito que as dirige, bem como no fato de que constituam
uma expressao espontanea, internamente determinada, da perso-
nalidade” (Teixeira, 1991, p. 677).

A preocupacao constitucional corn a censura é explicavel pelo
fato de ter sido ela usada em nosso pais como instrumento de re-
pressao politica e ideologica em varios periodos historicos anterio-
res a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, Pessoas e gru-
pos sociais foram reprimidos e censurados por terem concepcoes
politicas e ideologicas diversas daquelas dos que estavam no poder.
A censura artistica também era largamente utilizada no Pais.

Assim, ao vedar a censura, a Constituicao de 1988 pro-
curou proteger a manifestacao artistica, cultural, intelectual,
cientifica e de comunicacdo nas suas mais variadas formas,
preservando a manifestacao do pensamento e sua exteriori-
zacao em seus varios aspectos, colocando a vedacao a censura
no mesmo dispositivo que trata da liberdade de expressao, ou
seja, aplicavel a todas as formas de expressao e nao apenas aos
meios de comunicacao.

OS LIMITES AS LIBERDADES
DE EXPRESSAO E COMUNICACAO

A garantia da liberdade de expressao pressupde um sistema
estruturado e organizado da liberdade em harmonia com os demais
valores protegidos pelo ordenamento juridico (Meyer-pflug, 2009, p. 82).

Os direitos fundamentais, entre os quais estao a liberda-
de de expressao e de comunicacdo, nao sao absolutos. Os seus
limites estao no proprio texto constitucional, que traz restri-
coes expressas a liberdade de expressao: a vedacao ao anoni-
mato (art 5.% IV, CF); a protecao a imagem, a honra, a intimidade e
a privacidade (art 5% x cF); 0 direito de resposta proporcional ao
agravo no caso de abuso do direito de expressao do individuo.

Agarantia aliberdade de expressao assegurada pela Nor-
ma Constitucional leva em consideracao tambem a licitude do
objeto da atividade de comunicacao. Samantha Ribeiro Meyer-
-Pflug ressalta que:
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[..] 0 grande desafio que se apresenta para o Estado e para a prépria socie-
dade € permitir a liberdade de expressdo sem que isso possa gerar um estado
de intolerancia, ou acarrete prejuizos irrepardveis para a dignidade da pessoa
humana e também para a igualdade, E necessdrio favorecer a tolerdncia, que
€ uma consequéncia da liberdade, e, portanto, excluir a aplicacao da forca e
da irracionalidade como critérios, bem como se deve incentivar o pluralismo
{Meyer-Pflug, 2009, p. 99-100).

Para Norberto Bobbio:

[..] os direitos nae nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou po-
dem nascer. Nascem quando o aurnento de poder do homem sobre o homem
cria novas ameacas d liberdade do individuo ou permite novos remeédios para
suas indulgéncias ameacadas que sdo enfrentadas atraves de demandas de
limitacdo de poder, remédios que sdo providenciados através da exigéncia de
que o mesmo poder intervenha de modo protetor,

Em sistermas juridicos como o nosso, tornou-se pacifico
que os direitos fundamentais podem sofrer limitacdes quando
enfrentam outros valores de ordem constitucionais, inclusive

outros direitos fundamentais.

Na leitura da Constituicdo da Republica de 1988, se cons-
tata que essas limitacoes sao, as vezes, expressamente previs-
tas no texto, O direito a vida tem limitacao explicita no inciso
XLVII, a, do artigo 5.°, em que contempla “a pena de morte” em
caso de guerra declarada (art. 84, X%, CF). O direito de proprie-
dade encontra limitacdes tanto para a protecao de direitos
ambientais como para atender a funcdes sociais, inclusive ad-
mitindo-se desapropriagoes. A liberdade de expressao cede as
imposicoes de ndo divulgacdo de segredos obtidos no exercicio

de um trabalho ou profissao,

Nao ha, portanto, em principio, de se falar, entre nds, em
direitos absolutes. Tanto outros direitos coma outros valores
com sede constitucional podem limita-los. Ao ser interpreta-
do um direito fundamental, deve-se buscar sempre a interpre-
tagao que configura maior eficacia a eles, que sao protegidos

pela Constituicao.

Dessa forma, nao g, a principio, toda e qualquer expressao
que € protegida pelo direito a liberdade de expressao, nao sendo,
portanto, absoluta, como qualquer outro direito, mas as limita-
¢Oes impostas no exercicio desse direito nao podem ir a ponto de

viplar o seu nucleo, a esséncia desse direito.
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E, ao regulamentar esses limites, a legislacao infraconsti-
tucional deve respeitar a norma constitucional, de forma funda-
mentada, o principio da proporcionalidade e a finalidade preten-
dida tem que ser legitima.

A DECLARACAO DE DIREITOS NA CONSTITUICAO DE 1988

Em seu artigo 5° a Constituicdo Federal de 1988 estabe-
lece o rol de direitos assegurados ao cidadao no titulo I, deno-
minado “Daos direitos e garantias fundamentais”. Esses direitos
foram ampliados pela Constituicao ao estabelecer no paragrafo
2.2 do seu artigo 5.° que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. E o paragrafo
3.° do artigo 5.°, acrescentado pela Emenda Constitucional n.°
45/2004, preceitua que: "Os tratados e convencdes internacio-
nais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnes, por trés quin-
tos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as
emendas constitucionais”.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi rati-
ficado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, e a Convencao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos foi igualmente ratificada em 25
de setembro deiggz, incluindo-se, portanto, no elenco dos di-
reitos constitucionalmente garantidos por forca do artigo 5.2,
paragrafos 2.° e 3.° da Constituicao Federal.

Em 1994, realizou-se no Castelo de Chapultepec, situado
na Cidade do México, a Conferéncia Hemisférica sobre a liber-
dade de expressao, da qual o Brasil participou. Nessa ocasiao,
foi elaborada uma importantissima Carta de Principios, funda-
da em postulados que, por essenciais ao regime democratico,
devern constituir objeto de permanente observancia e respeito
por parte do Estado e de suas autoridades e agentes.

A Declaracao de Chapultepec proclamou que:
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Uma imprensa livre e condicao fundamental para que as sociedades resol-
vam seus conflites, promovam o bem-estar e protejam sua liberdade. Nao
deve existir nenhuma lei ou ato de poder que restrinja u liberdade de expres-
sdo ou de imprensa, sefa qual for o meio de conguista desses fins e a observan-
cia desses valores éticos e profissionais ndo devemn ser impostos. Sao respon-
sabilidades exclusivas dos jornalistas e dos meios de comunicacdo, Em uma
sociedade livre, a opiniao publica premia ou castiga.

X - Nenhum meio de comunicacdo ou jornalista deve ser sancionado por
difundir a verdade, criticar ou fazer dentincias contra o poder piblico.
(Grifo nosso.,)

O contetido dessa declaragao revela que nada mais nocivo e
perigoso do que a pretensao do Estado de regular a liberdade de ex-
pressao, pois o pensamento ha de ser livre, permanente e essencial-
mente livre, Assim, torna-se extremamente importante reconhecer
que, sob a égide da Constituicao Federal de 1988, se intensificou,
diante de seu inquestionavel sentido de fundamentabilidade, a /i-
berdade de informacdo e de manifestacao do pensamento.

O ministro Celso de Mello, ao decidir sobre a liberdade de im-
prensa em julgamento monocratico proferide no STF, consignou:

de critica. Prerrogativa constitucional cujo suporte legitimador repousa

no pluralismo politico (art. 1.5 V, CF/1988) que representa um dos funda-
mentas inerentes ao regime democrdtico. O exercicio do direito de critica

inspirado por razoes de interesse publico: uma pratica inestimdvel de Ii-
berdade a ser preservada contra ensaios autoritdrios de repressao penal. A
critica jornalistica e as autoridades publicas. A arena politica: um espaco
de dissenso por exceléncia.” (PET. 3.486/DF, J. 26/10/2005,relator ministro Celso
de Mello, DI g/n/2005) (Grifo nosso.).

A Constituicao de 1988 revelou hostilidade extrema a quais-
quer praticas estatais tendentes a restringir ou a reprimir o legi-
timo exercicio da liberdade de expressao e de comunicacdo de
idelas e de pensamento, A livre expressdo e manifestacio de ideias,
pensamentos e convicgoes nao pode e ndo deve ser impedida pelo
poder publico nem submetida a ilicitas interferéncias do Estado.

O ministro Carlos Britto, relator da ADPF n.° 130/DF, em
que se discutiu a incompatibilidade da Lei n.° 5.250/1967 (Lei de
Imprensa), com a Constituicdo Federal de 1988, ao julgar proce-
dente a acdo em seu voto, registrou:
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O poder publico somente pode dispor sobre matérias lateral ou reflexamente
de imprensa, respeitada sempre a ideia-forca de que quem quer que seja tem
odireito de dizer o que quer que seja. Logo, nao cabe ac Estado, por qualquer
dos seus 6rgaos, definir previamente o que pode ou @ que nao pode ser dito
parindividuos e jornalistas.

E, do voto do ministro Celso de Mello, nesse julgado, merece
destaque o seguinte trecho:

uma questdo meramente técnica.

Ao contrdrio, representa matéria impugnada do maior relevo politico, juridico
e social, porque concerne a todos e a cada um dos cidaddos desta Republica.
Essa garantia bdsica, que resulta da liberdade de expressdo do pensamento,
representa em seu proprio e essencial significado, um dos pilares em que se
fundamenta e repousa a ordem democritica.

Insisto, por isso mesmo, em afirmacao por mim anteriormente feita neste
voto: nenhuma autoridade pode prescrever o que serd ortodoxo em politica
ou em outras questdes que envolvem temas de natureza social, filoscfica, ide-

ologica ou confessional, nem estabelecer padrdes de conduta cuja observan-
cia implique restricdo aos meios de comunicacdo social (mass media) ou de
divulgarao do pensamento.

E por tais razdes, senhor Presidente, que julgo inteiramente procedente a
presente arguicdo de descumprimento de preceito fundamental em face da
incompatibilidade da Lein.° 5.250/1967 (Lei de Imprensa) com a vigente Cons-
tituicao da Republica, (Grifo nosso,)

Nada obstante a clareza dessa decisao da Suprema Corte na
ADPF n.° 130/DF, 0 PNDH-3 (Programa Nacional de Direitos Huma-
nos), estabelecido pelo governo, por meio do Decreto n®7.037/2009,
pretendeu controlar a imprensa, entre outras diretrizes a serem es-
tabelecidas, o que é inadmissivel no Estado Democratico de Direito.
Na sua diretriz n.° 22, 0 PNDH-3, entre outras, tratou das seguintes
acoes programaticas:

11 propor a criagdo de marco legal, nos termos do artigo 221
da Constituicao, estabelecendo o respeito aos Direitos Humanos
nos servicos de radiodifusao (radio e televisao) concedidos, permu-
tados ou autorizados;

11 desenvolver programas de formacgao nos meios de comu-
nicacdo publicos como instrumento de informacao e transparéncia
das politicas publicas, de inclusao digital e de acessibilidade;

/1 recomendar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-
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cipios o incentivo aos érgaos da midia para inclusao dos principios
fundamentais de direitos humanos em seus materiais de redacio
e orientacoes editoriais.

I incentivar a producao de filmes, videos, audios e similares,
voltada para a educacao em direitos humanos e que reconstrua a
historia recente do autoritarismo no Brasil, bem como as iniciativas
populares de organizacao e de resisténcia.

A titulo de estabelecer o Programa de Direitos Humanos,
em verdade, o que se pretendeu foi controlar a imprensa com
diversas recomendactes e acdes programaticas. Nesse sentido,
ao comentar o texto do PNDH-3, Ives Gandra da Silva Martins
com propriedade escreveu:

O pior, todavia, e que o programa e uma reproducao dos modelos constitu-
cionais venezuelanos, equatoriano e boliviano, todos inspirados num centro
de estudos de politicas sociais espanhol, para o qual o Executivo é o unico
Poder, sendo o Judicidrio, o Legislativo e o Ministério Publico poderes vicdrios,
acolitos, subordinados.

No programa, pretende-se fortalecer o Executivo, subordinar o Judicidrio a
organizacdes tuteladas por “amigos do rei’, controlar a imprensa, pisotear
valores religiosos, interferir no agronegocio para elimind-lo, a afastar o di-
reito de propriedade, reduzir o papel do Legislativo e aumentar as consultas
populares, no estilo dos referendas e plebiscitos venezuelanos, além de
valorizar o hemicidio de nascituro e a prostituicdo como conquistas de
direitos humanos.

[

O programa possul, inclusive, “recomendagoes” ao Judicidrio sobre como
devem os magistrados decidir as questoes prediletas do grupo que
o elaborou a evidéncia, a revelia de toda a populacdo e do Congresso.
(Folha de 5.Paulo, 22/1/2010).

Essas propostas acabaram sendo retiradas por violarem
normas constitucionais apontadas por diversos sequimentos
da sociedade, inclusive pelo Conselho Superior de Direito da
Fecomercio-SP, onde a matéria foi amplamente debatida em
reuniao realizada em 18 de marco de 2010, demonstrando pre-
ocupacao dos integrantes do Conselho com a violacao das nor-
mas constitucionais que asseguram os direitos e as garantias
fundamentais do cidadao.

Vale aqui recordar as licdes de Carlos Maximiliang, que incisi-
vamente declara: "A Constituicao é a lei suprema do Pais; contra sua
letra, ou espirito, nao prevalecem resolugdes dos poderes federais;
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constituicdes, decretos ou sentencas federais, nem tratados, ou quais-
quer outros atos diplomaticos” (Maximiliane, 1979, p. 314).

E importante assinalar que a imprensa falada, escrita e
televisada constitui um poderoso instrumento de formacao da
opinido publica, desempenhando, hoje, funcao social e consti-
tuindo meio de defesa contra todo excesso de poder e um con-
trole sobre atividade politica contra manifestagdes ou abusos
praticados pelos detentores do poder. Assim, nenhuma lei po-
dera embaracar a plena liberdade de informacao jornalistica em
qualquer meio de comunicacao social.

CONCLUSOES

O Estado Democratico de Direito, na concepgao pela qual,
hoje, conhecemos, é fruto da evolugao histérica e politica das mais
diversas culturas, realizada a partir de profundas alteracoes nas an-
tigas estruturas de poder e de Tegéncia das relagées publicas para
assegurar os direitos individuais do cidadao.

A nossa Constituicao adotou o Estado Democratico de Di-
reito como modelo da atuacdo do governo brasileiro, o que se
traduz na limitacao dos fins do Estado as garantias da liberda-
de e da sequranca individual.

O regime democratico € uma garantia da realizacdo dos
direitos humanos fundamentais. Viver em uma democracia e
respeitar e cumprir as leis. A lei, contudo, ndo pode ultrapassar
os limites da Constituicao.

Qualquer restricao a liberdade so pode ser cogitada em fun-
cao de determinado valor constitucional — nao de determinada
concepcao pessoal deste ou daquele governo ou agente publico —e
diante da demonstracao de que nao existe outro meio menos restri-
to para se alcancar esse valor. Nao podendo se fundamentar em re-
térica e abstrata invocacao de expressoes indeterminadas como in-
teresse publico, necessidades sociais ou desenvolvimenta nacional.

Aliberdade de imprensa é da esséncia do Estado Democratico
de Direito, como garantia de direitos do cidadao. Todos tém direito
a liberdade de opiniao e de expressao e de receber e transmitir in-
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formacoes e ideias por quaisquer meios de comunicacao, devendo
ser as informagoes transmitidas de forma responsavel e verdadeira.

Sem comunicacas, nac Leremaos o espaco que merecemos.
Par isso, garantir os direitos de expressao e comunicacao é diretriz
que o governo deve cumprir, sem qualquer pretensao de censura.

Todos os direitos e garantias outorgados pela Constituicao
Federal de 1988 constituemn-se em clausulas pétreas para assegu-
rar o Estado Democratico de Direito, ndo podendo ser flexibilizadas,
Nesse sentido, qualquer tentativa de pretender, de alguma forma,
restringir esses direitos torna-se inconstitucional pelaviolacao das
garantias constitucionais. A realizacao de eventuais reformas na
Constituicao, de forma a aprimorar a nossa Lei Maior, nao podem
flexibilizar o rol de direites e garantias fundamentais.
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INTRODUCAO

O Brasil é uma republica federativa formada pela uniao in-
dissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal e cons-
titui-se em Estado Democratico de Direito, assim o determina o
artigo 1.° da Constituicao Federal de 1988 (CF).

O que significa, afinal, sermos uma federacao? Que con-
tornos nosso federalismo assumiu apas a CF? Tem ele funcionado
bem a luz do preceituado no Texto Maior?

Este trabalho destina-se a responder a essas questoes. Para
tanto, parte das origens historicas do federalismo brasileiro e do
contexto em que foi ele consagrado na CF para, em uma segundo
maomento, apontar os equivocos e os desvios que podem ser ob-
servados nos dias atuais.

Pretende-se demonstrar que a busca pelos objetivos do art.
3.° da CF — nomeadamente o desenvolvimento nacional e a redu-
cao das desigualdades regionais — passa necessariamente pela luta
contra o carater centralizador que permeou a criacao do Estado
brasileiro e que ainda hoje pode ser observado no crescente sufo-
camento que a Uniao exerce sobre as demais esferas federativas.
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Discutir sobre o federalismo e seus problemas & sempre tra-
zer a baila dicotomias como liberdade e autoridade, igualdade e
diferenca, diversidade e unidade, autonomia e interdependéncia,
centralizacao e descentralizacao, integracao e dispersao, tidas em
uma relacao de tensao (Bernardes, 2009, p. 18-49).

Segundo Wilba Lucia Maia Bernardes, o federalismo € a pro-
pria expressao dessa relacdo de tensao, constituindo um conceito
aberto, incompleto e em permanente construcao:

Apesar de ser possivel, em razdao dessa tensao e consequente hiato, um des-
ses conteudos, sequndo determinadas circunstancias historicas, prevalecer,
nao podemos nos esquecer de que sua esséncia, sua matriz, abre-se para
sua revisao permanente, sua reconstrucac diuturna, e, nesse sentido, ndo
hd federalismo sem que se permita a prépria contrariedade ao sentido pre-

valente (Bernardes, 2009, p. 50).

A opgao, tanto quanto possivel, por um desses valores é fru-
to do quadro politico experimentado nas diferentes épocas. A co-
locacao do tema, pois, ndo pode se dar de modo abstrato, desvin-
culado das circunstancias histéricas que forjaram a confermacao
do poder politico, o que justifica a abordagem aqui adotada.

ORIGENS DO FEDERALISMO NO BRASIL

Muitos dos problemas atualmente verificados na Federacao
brasileira advém de sua origem histérica, cujos contornos oscila-
ram, desde sua criagao, entre a centralizacdo e a descentralizacio
do poder politico, geralmente protagonizadas pelo praprio poder
central na ansia de satisfazer elites locais, delas obtendo apoio poli-
tico em troca de favores de cunho econdmico.

Logo de inicio, por exemplo, podemos notar que as raizes do
que séculos depois passou-se a denominar de Estados podem ser
encontradas nas capitanias hereditarias, que nada mais foram do
que doze porcdes territoriais, limitrofes ao oceano, doadas a parti-
culares que assumissem o risco de morar no Brasil e possuissem
recursos suficientes para colonizar e defender suas terras (silva, 2005,
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p. 69). Foi, em verdade, a forma primeira que a monarquia portu-
guesa encontrou para efetivamente colonizar o nove mundo.

Diante do isolamento que experimentavam e das vicissi-
tudes oriundas da precariedade da estrutura econémica da nova
terra, as capitanias hereditarias, em geral, nao constituiram um
projeto vitorioso, sucumbindo economicamente poucos anos
apos sua criacao,

A reacdo da metropole deu-se, entao, por meio da centra-
lizacdo do poder, com a instituicao do sistema de governadores-
-gerais, que, na organizacao da coldnia, coexistiam com as capita-
nias instituidas. O primeire governador-geral foi Toré de Sousa,
nomeado em 1549. Mesmo esse sistema unitario dos governado-
res-gerais, todavia, durou poucas décadas (até 1572), tendo cedido
lugar ao duplo governo da colénia, que, entretanto, tornou a uni-
dade cinco anos depois. Observa-se, a partir de entdo, o apareci-
mento de varios nucleos de atividades econémicas no interior das
capitanias, o que acabou por ocasionar subdivisoes politicas, com
o surgimento de governos regionais (Silva, 200, p. 7o-71).

Vemnos, assim, que, diferentemente do que se passou na
Ameérica do Norte, a distribuicao do poder politico no Brasil, mes-
mo em tempos coloniais, nao esteve relacionada a um substrato
economico e social, sendo, antes, fruto de outorga pela metropole,
de acordo com seus exclusivos interesses.

Nzo foram colonos ansiasos por uma nova vida, longe de per-
sequicoes politicas e religiosas, que matizaram nossa nascente Es-
tado. No Brasil, pode-se afirmar sem grande suspeita que o Estado
foi fruto de uma criacdo exégena, mais uma consequéncia da ga-
nancia portuguesa do que propriamente de um projeto de na¢ao.

Nao que por aqui também nao tenham frutificado, e com
forca, grupos detentores de consideravel poderio econdmico. Isso,
por 6bvio, aconteceu mesmo na época da colonia, mas o ponto a
ser ressaltado consiste em que os reflexos politicos desse poderio
sempre foram condicionados pelo reconhecimento da autoridade
central — antes, a Metrapole; depois, o Impéria.

E esse estado de coisas redundou no que José Afonso da Sil-
va chama de “formacao coronelistica oligarquica”, fundamental a
construcaoc do Estado brasileiro (silva, 2005, p. 72).

Na época da Independéncia, de fato, diversas elites locais
exerciam o poder politico no Pais sermn que houvesse um projeto
uniforme de criacdo de um Estado. Essa ideia, entretanto, surgira
com forca a partir de entao e encontrara na centralizacdo do poder
a resposta para a consolidacdo territorial e institucional do Pais.
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A Constituicae Politica do Imperio do Brasil, de 1824, trans-
formou as capitanias entao existentes em provincias, que eram
subordinadas ao poder central, eis que seus presidentes, seus che-
fes de politica, os juizes de direito, os promotores publicos, entre
outros, eram todos escolhidos e nomeados pelo imperador, ou
seja, toda a formacao da estrutura administrativa das provincias
passava pelo crivo da autoridade central.

Aléem disso, ao imperador incumbia exercer nao apenas o
Poder Executivo, mas também o Poder Moderador, por meio do
qual podia ele interferir nos demais Poderes, dissolvendo a Cama-
ra, escolhendo senadores, suspendendo magistrados, escolhendo
livrermente seus ministros.

Havia, por certo, irresignacoes contra esse sufocamento dos
poderes locais, como fazem ver as diversas revoltas ocorridas du-
rante o Império (a Balaiada, a Sabinada, entre outros), e mesmo
a descentralizacao promovida pelo Ato Adicional de 1834, a qual,
entretanto, se contrapds a lei de interpretacdo de 1840,

Veio, enfim, por meio de decreto, a Republica em 1889, o
que, sem duvida, representou uma vitoria dos intentos descentra-
lizadores, que almejavam a reconhecimento dos poderes locais e
a reconstrucdo do panorama de liberdade que as oligarquias ti-
nham na época da coldnia. Com efeito, o Decreto n®. 1, de 15 de no-
vembro de 1889, determina que as provincias se unirdo pelo laco
da Federacao, passando a constituir os Estados Unidos do Brasil,
cada qual dotado de soberania. Posteriormente, a Constituicao de
1891 cansolidou a alteracao.

Sabe-se que Estados membros resolvem compor uma fede-
racao por interesses politicos, econdmicos e mesmo sociais, para
nao mencionar os fundamentos étnicos e culturais a influenciar a
sua uniao. Na origem historica, na Crécia, predominavam razoes
militares, de protecao do territério de cada cidade-estado. Ali, to-
davia, os lagos entre as cidades-estados eram ocasionais e quase
sempre tinham um fim especifico. Na Grécia, falava-se em con-
federacao: cada cidade-estado mantinha sua independéncia em
relacdo as demais, possuindo, para seus assuntos internos, plena
autonomia. Assim, independéncia e autonomia compunham o
que hoje se chama de soberania. Na confederagao, os lacos entre
0s membros sao mais ténues que em um Estado federal.

Em nossa nascente Republica, a Federacao foi criada a partir
de um Estado unitario que se desmembrou, e nado, como seria es-
perado, de uma confederacao que se dissolveu (Bonavides, zoro, p. 317).
Nao foram coldnias soberanas que resolveram se unir, como nos
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Estados Unidos, passando assim a um estagio superior a confe-
deracdo que até entao constituiam. Disso, podemos concluir que
o federalismo, no Brasil, desde o surgimento da Republica, foi
uma construcao tedrica, ndo uma imposicao natural das forcas
locais politico-econdmicas entdo existentes. Todo o artificialismo
que podemos observar desde entao deriva desse carater teoreti-
ca de nosso pacto federativo, cuja implementacao viu-se sempre
distante do que dispunharm as leis e as sucessivas Constituicoes.
Segundo Paulo Bonavides: “[...] logo se patenteou o desencontro
da realidade com a lei, da doutrina com os fatos, do federalismo
que se pusera na Constituicao com o federalismo que se veio a
exercitar (Bonavides, 2010, p. 317).

Dito de outro modo, as unidades federativas, no Brasil, sur-
giram tao somente por decisao do governo central, que conferiu
autonomia as provincias do Estado entdo existentes, transfor-
mando-as em Estados. Nosso pacto federativo, portanto, na ori-
gem, ndo passa de um decreto do governo provisério instaurado
com a Proclamacao da Republica em 15 de novembro de 188g.

A verdade € que a consolidagao do Estado brasileiro se deu
sob o unitarismo do Império. Nao é surpresa, portanto, que, na
Republica, a Unido sempre tenha sido o verdadeiro Estado e que
por diversos momentos do século XX tenhamos experimentado
a existéncia de um Estado unitario de fato, com ampla e notoria
prevaléncia do Poder Executivo sobre os demais. Tanto assim que,
logo apds a Proclamagao da Reptiblica, tendo o marechal Deodoro
da Fonseca renunciado a Presidéncia da Repuiblica, assumiu seu
vice, Floriano Peixoto, que, como uma de suas primeiras medidas,
derrubou todos os governadores dos Estados. O pacto federativo,
desde o inicio, como se vé, ndo se fez respeitar.

Nossa estrutura econdmica e social nao contribuiu muito
para a efetiva e substancial distribuicao espacial do poder poli-
tico. Ja na Republica Velha, o fenédmeno do coronelismo, que até
hoje deixa suas marcas na pratica politica brasileira, bem expres-
sa a escassa autonomia das unidades federadas. A decadéncia da
economia rural — e da estrutura social a ela atrelada — e a paten-
te rarefacao do poder publico em todo o Pais, aliadas ao regime
representativo encontradico no Brasil, vincularam os detentores
do poder publico aos condutores dos imensos rebanhos eleitorais
dos rincdes do Pais, os coronéis, dando margem a praticas como
a "politica dos governadores” (pratica caracteristica da Republica
Velha, entre 1898 e 1930, consistente no revezamento, na Presidén-
cia da Republica, de governadores dos Estados mais influentes da
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Republica: Sao Paulo e Minas Gerais), que, ao final, evidenciavam
o simulacra de nosso federalisma (teal, 1997).

Paulo Bonavides, com a precisao que The é peculiar, aponta
trés fases do federalismo brasileito, A primeira se estende da Pro-
clamacao da Republica até a Revolucao de 1930 e € marcada pelo
instituto constitucional da intervencao federal, que diversas vezes
teve lugar, numa espécie de acornodacao dos Estados membros a
Unido, tratando-se de uma fase preponderantemente politica. Com
adita Revolucao, inaugura-se a segunda fase, que vai até a época da
convocacao da Assembleia Constituinte para elaboracao da CF de
1988.Temos, entao, uma federacao em que os Estados suplicam in-
tervencoes econdmicas ao poder central em busca de recursos para
se manterem higidos. Essa posicao de sujeicao dos Estados diante
da Unido era, pais, a caracteristica marcante de nosso federalismo
gquando da elaboracao da CF. Por fim, vislumbra o ilustre autor a
inauguracao de uma terceira fase com o fenémeno das Regides,
que, sequndo ele, deveriam ser incluidas no sisterna institucional
do Pais, pois representariam a superacao do problema da subser-
viéncia dos Estados e mesmo dos desequilibrios inter-regionais e
intrarregionais entao observados (Bonavides, 2010, p. 320-321).

O FEDERALISMO NO CONTEXTO DA PROMUlGAl_:iO
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O periodo que antecedeu a promulgacao da CF, todos o sa-
bem, foi por demais centralizador. A nefasta ditadura, ao longo de
mais de vinte anos, caminhou para o progressivo esmorecimento
das unidades federativas, com certa conivéncia, & preciso ressal-
tar, das oligarquias locais, as quais, perfazendo mais uma vez o
ciclo de trocas de favores mencionado no inicio deste trabalho,
emprestavam apoio politico as autoridades promovedoras do cen-
tralismo em troca de regalias economicas para si mesmas ou para
seus apaniguados. Nesse sentido, Bonavides afirma: "Enquanto os
Estados membros gemeram jungidos a um centralismo politico que
violentava as autonomias, presenciou-se uma certa docilidade dos
meios oligarquicos, indiferentes as liberdades locais, contanto que se
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Ihes nao contestasse a dominacao sobre os feudos de sua influéncia
nitidamente personalista [...]" (Bonavides, 2010, p. 293).

A crise econdmica dos anos 1980 contribuiu para a deterio-
racao do setor publico de um modo geral, 0 que agravou a luta
entre Estados e Unido, mormente porque a corrida inflacionaria
em 1987 e 1988 redundou em perdas reais da receita estadual, pre-
judicando ainda mais as financas das unidades federadas, ja bas-
tante combalidas em decorréncia do endividamento acumulado
ao longo do periodo militar.

A teacao a esse quadro foram concessoes, aos Estados, de
maior participacac nas receitas tributdrias. Exemplificativamen-
te, podemos citar a Emenda Constitucional n.° 27, aprovada em
1985, que aumentou o repasse de muitos dos tributas entao exis-
tentes para Estados e Municipios. De qualquer maodo, no fim dos
anos 1980, tinha-se um ambiente de antagonismo entre Unido e
Estados (Lopreato, 2002, p.104).

Na Constituinte, prevaleceu a intencao de promover a des-
centralizacdo tributaria e de garantir aos Estados maior protecao
contra manipulagdes federais na capacidade de arrecadacao dos
governos estaduais e municipais, As discussdes, todavia, centra-
ram-se predominantemente da reparticao da receita tributaria,
nao ganhando ares de abstracdo a ponto de se questionar nossa
estrutura federativa e as relacoes entre as diferentes esferas de
goveTnao (Lopreato, 2002, p. 107-108).

De modo geral, Estados e Municipios de fato ganharam
maior autonomia, ponto em que a CF merece ser elogiada. Assim
€ que, por exemplo, a Unido ficou proibida de instituir isencoes
de tributos fora de sua competéncia e aos Estados foi atribuida a
competéncia para estabelecer as aliquotas do ICMS, observados
os limites fixados pelo Senado Federal. As transferéncias constitu-
cionais também foram aumentadas, o que favareceu, sobretudo,
os Estados mais pobres.

Diversos problemas, entretanto, permaneceram intocados,
ou foram até mesmo agravados: o endividamento das diferentes
esferas de governo e o aumento da carga tributaria certamente
sao os principais deles. Tentou-se resolver o primeiro, muitos anos
depois, por meio da Lei de Responsabilidade Fiscal. Para o segun-
do, todavia, nao parece haver qualquer esperanca para nas, con-
tribuintes. Quanto a repercussao dos trabalhos da Constituinte,
Lopreato conclui que:
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[..] reforcou as finangas estaduals, mas ndo resolveu os problemas de
financiamento, nem estabeleceu regras duradouras de convivéncia intergo-
vernamental. O elevado peso na arrecadacao do IR e do IP| dos recursos par-
tilhades, a ndo discussdo sobre a reparticao dos encargos e a obrigatorieda-
de de se expandirem os gastos da drea social provocaram a reago da Unido
e fomentaram a relacdo confiitucsa entre as esferas de governo, potencia-
lizando o grau de instabilidade das regras tributdrias. (Lopreato, 2002, p. 12).

O ESTAGIO ATUAL DE NOSSO PACTO FEDERATIVO:
UM DISCURSO FALACIOSO

Do ponto de vista da autonomia politica, o ponto nodal de
qualquer Estado que se repute federativo esta na reparticao de
competéncias legislativas as diferentes esferas de poder, pois € ela
que determinard, ao fim, se existe de fato a autonomia regional
ou local diante do poder central {silva, 2005, p. 478). Essa reparticao,
em geral, é feita com base na predominancia do interesse: assun-
tos de interesse predominantemente geral, de ambito nacional,
cabem a Unido; assuntos predominantemente regionais, aos Es-
tados; os de interesse predominantemente local, aos Municipios.

Nossa CF seguiu esse modelo, com algurnas adaptacdes a
nossa realidade. Para a Uniao, enumerou taxativamente as com-
peténcias em dois artigos farts. 21 £ 22). Aos Estados, atribuiu-se uma
competéncia remanescente, cabendo a ele todas as que nao sejam
vedadas pela propria Constituicdo (art. 25 § 19. Aos Municipios, por
fim, houve também enumeracao das competéncias norteadas pelo
interesse local jart 30). Paralelamente a essa reparticao, ha, para di-
versas matérias, competéncia da Uniao para estabelecer normas e
diretrizes gerais, cabendo aos Estados e Municipios a competéncia
suplementar. Por fim, observamos alguns servicos publicos essen-
ciais, como satide e educacao, em relacao aos quais a Constituicao
estabeleceu competéncias legislativas e atribuicoes executorias a
todos os entes da Federacao, constituindo aquilo que passou a ser
charnado por alguns de federalismo cooperativo.

Feito inédito na histéria do constitucionalismo brasileiro foi
a expressa mencao do Municipio como componente da estrutu-
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ra federativa da Republica. Nas Constituicdes anterior, incumbia
aos Estados organizar seus Municipios. Atualmente, sob a égide
da Constituicao Federal de 1988, a atuacao do Estado fica limitada
aos permissivos ali constantes. Assim, no art. 1.° e no art. 18 da
CF, consta que os Municipios compdem a unido indissoltvel que
forma a Reptiblica, fazendo parte de sua organizagao politico-ad-
ministrativa, ao lado da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal.
Esse federalismo de trés esferas trouxe, em verdade, certa
perplexidade, uma vez que a teoria federalista, como ariginalmente
pensada e depois implementada nos Estados Unidos, preconizava
um dualismo, com a distribuicao do poder palitico entre o governo
central e governos regionais ou estaduais (Bernardes, 2004, p. 187-55). De
acordo com Silva, essa perplexidade se reflete no fato de que:

[..] Nem o Municipio é essencial ao conceito de federacdo brasileira,
Nao existe federacdo de Municipios. Existe federacdo de Estados. Estes € que
sdo essencials ao conceito de qualquer federacdo. Nao se vd, depois, querer
criar urma camara de representantes dos Municipios. Em que muda a Fede-
racao brasileira com o incluir os Municipios como um de seus componen-
tes? Nao muda nada. Passaram os Municipios a ser entidades federativas?
Certamente que nao, pois ndo temos uma federacao de Municipios. Nao é
uma unido de Municipios que forma a federacdo (Silva, 2005, p. 475).

Perplexidade que se fez maior, também, por nao haver na
CF inclusao do Municipio quando empregada a expressao “unida-
de federada" ou “unidade da Federacao” (silva, 2005, p. 640).

Nao ha duvida, todavia, quanto a autonomia politica do
Municipio, a qual se consubstancia em quatro capacidades:

/1 capacidade de auto-organizacao (elaboracao de lei orga-
nica propria);

Fcapacidade de autogoverno (prefeitos e vereadores das
Camaras Municipais, eleitos sem qualquer vinculacao com os de-
mais entes federados);

ffcapacidade normativa propria (competéncia exclusiva ou
suplementar para legislar sobre certas matérias);

/capacidade de autoadministracao (criacao de estrutura
administrativa propria para atendimento a servigos de interesse
local) (siiva, zoos, p. 641).

Nem mesmo essa elevacao do status dos Municipios, con-
tudo, conseguiu tira-los de sua historica posicao de subserviéncia
em relacao a Uniao. Com efeito, desde a colénia, os Municipios se
veem em dificuldades financeiras. Segundo Victor Nunes Leal:
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|..] De regra, era muito escassa a receita local: nem a Coroa primava pelo
comedimenta fiscal, de modo a deixar maiores possibilidades tributarias as
camaras. nem o sistema econdmico do latifundio escravista era favordve! ao
enriquecimento do erdrio das comunas, porque os senhares de terras teriam
de se tributar a si mesmos. Por outro lado, o rudimentarisma dos nucleos ur-
banos e das vias de comunicacdo daguele tempo dificilmente convenceria da
necessidade de vultoso orcamento municipal (Leal, 1997, p. 161-162).

Ainda de acordo com o autor citado, a vinda da familia real
ao Brasil pouco alterou esse quadro. Ji no Império, com a breve
descentralizacao propiciada pelo Ato Adicional, veio a Lei n.° 99,
de 31 de outubro de 1835, que realizou a completa reparticao das
rendas. Essa lei, contudo, reservou ao erario nacional quase todas
as fontes de receita entdo usuais. O proprio Ato Adicional, alias,
apenas outorgou as assembleias provinciais competéncia sobre
a vida financeira dos municipios fLeal, 1997 p. 166). Nessa fase histo-
rica, a situacio dos municipios esta perfeitamente sintetizada na
seguinte passagerm:

Nae é dificil se imaginar, em semelhante panorama, o que seriam as finan-
cas municipais, que a Lei de 1828 fazia depender dos poderes centrals, atra-
vés dos conselhos gerais de provincia, e que a lei de interpretagdo do Ato Adi-
cional subordinara miudamente, caso por caso, as assembleias provinciars.
Apertadas por um lado pelo fisco da Nagdoe, as provincias acabavam por
espremer os municipios numa estreitissima faixa tributdria. que mal lhes
permitia definhar na indigéncia (Leal, 1997, p. 169).

Na Republica, persistiu a dependéncia dos Municipios em
relacdo aos Estados, eis que a Constituicao de 1891 nao fazia refe-
réncia ao poder tributario dos Municipios. Os Estados, por sua vez,
também viviam em apuros financeiros, o que colocava os Muni-
cipios, por consequéncia, novamente em situacdo precaria, com
infimas rendas (teal, 1997 p- 175). As Constituicdes supervenientes
pouco alteraram esse panorama (leal, 1997, p. 212).

Ocorre que a autonomia politica constitucionalmente asse-
gurada nio passa de um discurso falacioso se nao houver recur-
sos que permitam sua concretizacao no mundo dos fatos. Sendo
assim, a distribuicio da competéncia legislativa em matéria tri-
butaria e a reparticio nacional das receitas oriundas de tributos
sao também de fundamental relevancia ao analisar nosso federa-
lismo. E, nesse ponto, temos muito a lastimar.
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Com efeito, nosso federalismo fiscal esta eivado de injusticas,
como fartamente o demonstram a pujanca da Uniao e a pentria
de Estados e Municipios. Veja-se, por exemplo, que & Uniio coube
a instituicao de sete espécies de impostos — incidentes sobre im-
portacao exportacao de produtos, produtos industrializados, renda
e proventos de qualquer natureza, operagdes financeiras, proprie-
dade territorial rural e grandes fortunas (II, IE, IPI, IR, IOF, ITR e IGF,
conforme o art, 153 da CF) —, ao passo que aos Estados e ao Distrito
Federal ficaram reservadas apenas trés impostos — incidentes sobre
transmissao causa mortis e doacao, operacdes relativas a circulacio
de mercadorias e sobre prestacao de servicos de transporte interes-
tadual e intermunicipal e de comunicacao, propriedade de veiculos
automotores (ITCMD, ICMS e IPVA, conforme o art.i55 da CF) — e aos
Municipios também apenas trés impostos — incidentes proprieda-
de predial e territorial urbana, transmissao inter vivos, servicos de
qualquer natureza (IPTU, [TBI e ISS, conforme o art. 156 da CF).

Além da flagrante desproporcao da arrecadacio verificada
por meio desses impostos, relativamente a cada esfera federativa?,
a CF conferiu a Unido ampla liberdade para a instituicao de novos
tributos, colocando sob perigo o desenvolvimento nacional e o em-
preendedorismo em nosso pais.

Assim, por exemplo, apenas a Unido poderd, por meio de lei
complementar, instituir empréstimos compulsorios (art. 148 da ¢F) €
novos impostos, desde que nao cumulativos e que ndo tenham o
mesmo fato gerador ou a mesma base de calculo dos ja discrimina-
dos na Constituicao, além de impostos extraordinarios na iminén-
cia ou no caso de guerra externa fart. 154 da cF).

Talvez a maior ameaga ao federalismo fiscal, contudo, adve-
nha da margem dada a sanha da Unido pelo art.149 do Texto Maior,
que conferiu competéncia exclusiva a essa esfera federativa para a
instituicao de contribuicdes sociais, de intervencio no dominio eco-
namico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas,
como instrumento de atuacao nas respectivas areas.

A despeito da acirrada discussao sobre a natureza tributaria
dessas figuras, pudemos observar sua proliferacio desde 1988, con-
tando até mesmo com apoio do Supremo Tribunal Federal. A Unido
viu, assim, uma verdadeira mina de ouro nascer sob seus alhos,
tanto mais porque muitas das limitacdes ao poder de tributar nao
se aplicam as contribuicées. De fato, a receita oriunda de contribui-
¢Oes vem ocupandoe um espaco cada vez maior na receita tributaria
da Unido. Nesse sentido, Hugo de Brito Machado, ressalta que:
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O exame dos balancos gerais da Unido revela que as contribuicoes de previ-
déncia, cujo total representava, em 1989, apenas 34% da receita tributdria,
passaram a oscilar entre 10% e 121% de 1990 até 1994. Em 1995, a arrecada-
cdo dessas contribuicdes correspondeu a mais de 148% da receita tributdria.
Em outras palavras, as contribuigdes de previdéncia corresponderam, em
1995, a quase vez e meia de tudo quanto a Unido arrecadou com todos os

seus tributos (Machado, 2005, p. 418).3

Afamigerada CPMF ilustra bem o que estamos a dizer.

Nao se pode negar, todavia, que a CF tenha representado uma
conquista em favor da autonomia de Estados e Municipios, como
fizemos constar no topico anterior. Conquista juridica, enfatize-se,
pois, no plano dos fatos, desde a promulgacao do Texto Maior, obser-
vamos clara teacdo da Uniao contra a perda de sua capacidade tri-
butaria ocorrida em relacao a ordem constitucional anterior, fazen-
do-o por meio nac apenas da instituicao indiscriminada de novas
contribuicdes, como visto, mas também pela elevacao das aliquotas
dos impostos nao partilhados com outras esferas federativas.

Por outro lado, no tocante a reparticao das receitas tributarias
entre as esferas federativas, a CF criou um complicado sistema de
transferéncias fiscais (participacdo de uma pessoa politica no
produto da arrecadacao de outra), compreendendo tanto a repar-
ticao direta (percepcao direta de uma porcentagem da arrecada-
cao) como a indireta (criacao de fundos). O regramento encontra-
-se nos arts. 157 a 162 da CF, ainda no capitulo relativo ao sistema
tributario nacional, nao obstante fosse mais coerente coloca-lo no
capitulo sequinte, relativo as financas publicas (coefho, 2003, p.367). E,
conquanto o constituinte originario tenha vedado a reten¢ao ou
qualquer restricdo a entrega e ao emprego dos recursos atribui-
dos de uma esfera federativa a outra, o fato de ter tambem previs-
to uma excecdo a essa vedacao, qual seja, a possibilidade de reten-
cdo pela Unido e pelos Estados para o pagamento de seus creditos,
inclusive de suas autarquias (art 160 da Cf), ainda que vise garantir
a higidez financeira de Estados e Municipios, inequivocamente os
coloca em uma relacao de dependéncia em relacdo a Unido e aos
Estados (no caso dos Municipios), ainda mais se considerarmos a
desigual reparticao de competéncias legislativas em se tratando
de impostos, corno ja mencionado.

Ha, por fim, as disputas entre Estados das diferentes regioes
do Pais em busca de politicas compensatorias das desigualdades
existentes, muitas vezes sob a forma de “guerra fiscal” por meio do
ICMS5, pratica que a CF ndao conseguiu extirpar.
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CONSIDERAC OES FINAIS

Infelizmente, em nosso pais, a questao federalista aparece
apenas quando se pretende aumentar a captacao de recursos por
parte dos entes federativos, para oprobrio dos contribuintes, Cormo
esclarece Paulo Bonavides ao tratar do federalismo das regides, por
ele proposto com base na questao nordestina, o federalismo traz
também consigo alguns riscos que nao podem ser olvidados:

A autonomia regional pode, portanto, se tornar suspeita e engendrar fan-
tasmas, que vao do risco de afrouxamento da umdade nacional ao vexa-
me da secessdo; do pluralismo democrdtico multiplicative o expansdo sem
frefos das despesas publicas, da suposta inconveniéncia e tumulto das esfe

ras economicas e financeiras paralelas o uma hipertrofia do 6nus tributdrio
que recai sobre o contribuinte (Bonavides, 2010, p. 279).

Sao raras as discussoes mais aprofundadas a respeito do sis-
tema que seria mais eficiente ou do que melhor serviria ao contexto
brasileiro. Aquela formacao coronelistica oligarquica a que faz men-
cao José Afonso da Silva ainda surte efeitos mesmo nos dias atuais.

Como fizemos consignar desde a introducdo deste tex-
to, nosso federalismo esta inserido no contexto de um Estade
Democratico de Direito, 0 que, a nosso ver, coloca-o como ins-
trumento para realizacao da almejada legitimidade democra-
tica em nosso sistema politico. Deve ser considerado, pois, nao
apenas como mero esquema institucional e espacial de divisao
do poder politica, mas também como parametro para se aferir
a tepresentatividade politica de nosso sistema eleitoral, bem
como o grau de implementacao real da democracia em nosso
pais, Estamos nos referindo aqui ao direito de participacao dos
cidaddos e a sua repercussao no funcionamento das institui-
coes existentes (Bernardes, 2009, p. 23).

E preciso notar que a continuada tendéncia de centraliza-
cao do peder e de unificagao institucional de seu exercicio € uma
imposicao do sistema capitalista, cujo otimo desenvelvimento
se da na uniformidade das regras e na concentracao da produ-
¢ao normativa, o que simplifica a regulacao do mercado e melhor
viabiliza a almejada previsibilidade juridica, essencial a seqguranca
esperada pelos detentores do capital, cujos investimentos nao po-
dem ficar sujeitos a quebras frequentes de expectativas.
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Nesse sentido, do ponto de vista econdmico-financeiro, ha-
vera sempre uma pressao pelo esfacelamento do federalismo, nao
podendo este ser atribuido apenas a desidia de nossos represen-
tantes politicos e ao nosso passado centralista. Ainda aqui, e mais
uma vez, o federalismo se imponha como forma de assegurar o
pluralismo e a preservacac das realidades locais diante do poder
massificante do capital.

Também nao se pode desconsiderar que a pertinéncia do
tema ganha relevo diante das alteracées promovidas na ordem
mundial com a chamada globalizacao, que, além de redundar na
criacdo de esferas de poder superiores ao Estado-nacdo — como as
multinacionais —realca os micropoderes no interior deste, como
faz ver o surgimento de megalopoles e o incremento, emn geral, da
populacdo urbana. De acordo com Wilba Lucia Maia Bernardes: “[...]
se o fendomeno da globalizacao incita a formagao de niveis transna-
cionais de governo, nao ha duvida de que também o acompanha a
criacao de niveis subnacionais” (Bernardes, 2009, p. 23).

Em especial no caso brasileiro, em que o passado ainda pesa
sobremaneira em nossos ombros, cada conquista em prol da des-
centralizacao parece ser acompanhada por um seguido e intenso
retrocesso. A Constituicdo Federal sem duvida representou um
rompimento com o estado de coisas e com as relacoes de poder
existente na época de sua promulgacao. Infelizmente, contudo,
como soi acontecer na historia, a capacidade de reorganizacao do
poder — qualquer que seja sua natureza - é tao forte e certacomo a
propria lei da gravidade, a ponto de, nos vinte e poucos anos que se
seguiram a sobrevinda do Texto Maior, termos observado a consoli-
dacao de um movimento de descentralizacdo cadtico (Lopreato, 2003,
p.nz-n3), com a desagregacao da Federacao e o progressivo desmonte
da estrutura de todas as esferas de governo.

E bem verdade que esse problema nio é de natureza ex-
clusivamente politica, dele tomando expressiva parte as suces-
sivas crises econdmicas que chegaram ao Brasil desde a década
de 1990 e que impactaram negativamente as financas de todos
os entes federativos, ndo apenas por terem comprometido a ar-
recadagao, mas também pela escassez geral das linhas de finan-
ciamento internacionais.

Tanto assim que, nas ultimas décadas, a preocupacio com
0s gastos publicos s6 se fez aumentar, como o comprova a edicao
da Lei Complementar n.° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal,
LRF), implementada com a finalidade de fixar parametros objeti-
v0s para a contencao das despesas publicas de todas as esferas da
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Federacdo. Veja-se que se trata de lei federal, aprovada com guo-
rum qualificado, limitadora dos gastos da Unido, de Estados e de
Municipios. Nesse sentido, independentemente da pertinéncia de
sua finalidade, a LRF representou um achaque de nosso ja comba-
lido federalismo. Nesse sentido, Lopreato afirma que:

A lei de Responsabilidade Fiscal, nos termos em que foi aprovada, consti-
tui outro instrumento cujo objetivo e garantir o poder federal e restringir
a autonomia dos governos subnacionais. Essa questao € delicada, pois, se
€ verdade que ndo se pode aceitar a falta de compromisso dos dirigentes
com a evolucdo responsdvel das finangas publicas, € preciso reconhecer que
a rigidez excessiva das metas definidas na nova Jei estreita os espacos de
autonomia dos Estados e fMunicipios em favor da Unido e abre campo d
desobediéndia consentida das regras. A possibilidade de ndo respeitar ple-
namente as regras vigentes (ntroduz a prdtica de negociacdes ad hoc, em
que prevalecem as decisdes casa a caso e o arbitrio de quem tem poder de
impor sancoes (Lopreato, 2002, p. 255).

Como conclusao geral deste trabalho, parece-nos que o fe-
deralismo brasileiro é ainda algo a ser construido, e o processo de
sua construcao certamente passara pela superacao dos entraves
que atualmente emperram a estrutura do Estado. Na estreiteza
deste estudo, mencionamos que as limitagoes inerentes aos nos-
s0s sistemas politico e tributario constituem os principais desses
entraves e, em boa medida, sao expressao de nossa formacao co-
ronelistica oligarquica.

Prova maior dessa conclusao € que as financas estaduals,
depois da promulgacao da CF, se encontram em colapso, o qual,
por diversas vezes, tem dado ensejo a refinanciamentos das divi-
das estaduais, comao ocarreu com a Lei n.° 9.496/1997 (Programa
de Apoio a Reestruturacao Fiscal e Financeira), mediante acordos
que, em geral, implicam a desestruturacao de Estados e Munici-
pios, mormente pela via da privatizacao, quando nao pelo com-
prometimento de sua capacidade de investimento.
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'Hd discussdo em sede
doulrindria sobre a dis-
tincdo entre federacdo
e federalismo. Neste tra-
balha,

termos

utilizaremos o5
indistintamente:
Para . posicionamentos  a
respeito, ver Bernardes
{2009, p. 26-47). De modo
geral, podemos afirmar
que ‘federacdo” diz mais
com experiéncias concre-
tas de descentralizagdo de
poder e com o arcabouco
normative que o assegura,

@0 passo que “federalismo”™

se relaciona a postura ide-
ologica pela divisdo terri-
torial do poder, preservan-

do-se g unidade.
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NOTAS

Veja-se, por exemplo, que
em 2009 a arrecadagdo
da Unido com fmpostos
foi de RS 242682547, ao
passe que os Estados ar-
recadaram RS 268.197.794
e o5 Municipios, RS
50.875.677. Mesmo numa
andlise superficial, jd se
pode concluir pela des-
proporcdo, eis que a ar-
recadacdo de um unico
ente federativo é quase
igual a de todos os Esta-
dos. Os dados podem ser
encontrados no site do
Tesouro Nacional

(http://www.tesouro.
fazenda.gov.br/hp/est_
consol_geral.asp).

INo anc de zoog. do
total de receitas arre-
cadadas pela Unido (RS
737.062.261), 32.02% foi
por meio de impostos (RS
242:682547) e 53.76% foi
pormeio de contribuicdes
(RS 396_302:509). Ou sgja,
a arrecadacdo em contri-
buicoes corresponden a
cerca de 163% da receita
tributdria, o que demons-
tra a proporcdo em que
© problema vern se agra-
vando com o decorrer dos
anos, Os dados podem ser
obtidos no site do Tesouro
Nacional
(hitp://www.tesouro.
fazenda.gov.br/hp/est_
consol_geral.asp).
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CONSIDERACOES GERAIS

A Constituicdo de 1988 estabelece o regime federativo logo
no seu preambulo ao dizer que tepresentantes do povo brasileiro
promulgam a Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. O
artigo 1.2 define: "A Republica Federativa do Brasil, formada pela
uniao indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Demacratico de Direito”

Portanto, o regime federativo esta desde logo estabelecido
na propria denominagao do Estado brasileiro. Mas a Constitui-
¢ao vai alem. O artigo 60, apos dizer que a Constituicao pode ser
emendada e estabelecer o rito e o quorum necessarios para esse
fim, estabelece: "§ 4.° - Nao sera objeto de deliberagao a proposta
de emenda tendente a abolir; | - a forma federativa de Estado”.

Erigiu assim a nossa Constituicao o principio federativo em
cldusula pétrea, vale dizer, principio imutavel.
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Sendo o Estado um ente eminentemente juridico, ele sera
aquilo que a Constituicao disser. A natureza juridica do Estado e
indubitavel. Santi Romano fezz, p. 6) afirma que todo Estado é, por
definicao uma ordenacao juridica. Afinal, o poder politico € um
poder normativo e o Estado atua como um fenémeno juridico.
Isto nos leva a concepcao do Estado como ordem juridica, e via
de consequéncia a teoria de Hans Kelsen (1999) para quem o Es-
tado e uma ordem de conduta humana, e, por conseguinte, um
fendmeno exclusivamente juridico. O Estado seria uma palavra
para designar um sistema juridico, um sistema normativo (que
se expressa através de uma linguagem), descrito por um sistema
de proposicaes (metalinguagem). O Estado € assim o seu direito, e
nasce com a sua Caonstituicao.

O pacto federativo €, portanto, como vimos acima, decorrén-
cia danossa Constituicao, gue fixa principios a serem respeitados,
tais como: a ndo intervencao, a discriminacao de competéncias e
a discriminacdo de rendas, e a imunidade tributarias reciproca, a
participacao dos Estados membros na vontade federal, e a inexis-
téncia do direito de secessao.

Vejamos, no entanto, as caracteristicas gerais de um Estado
federal. A forma federativa decorre, como vimos da Constituicao. E
criacdo constitucional. Juridicamente, é irrelevante o dado histo-
rico de se saber se a Federagao nasceu de um pacto entre Estados
independentes que se uniram para a busca de um fim comum
(o exemplo tipico € a formacao dos Estados Unidos), ou se surgiu
pelo desmembramento de um Estado anteriormente unitario (o
exemplo tipico € o Brasil, que se federalizou a partir da Republica).

Raro € o tema que tenha despertado tanta curiosidade. Joao
Mangabeira sustenta que:

[..] ha Federacao onde a tutela constitucional garante a autonomia dos
Estados, onde estes participam de competéncia constitucional propria,
onde a Constituicdo ndo se reforma sem a audiéncia e o consentimento dos
Estados membros, ande, por ultimo, acima da vontade dos componentes
da arganizacdo politica paira uma instancia judiciaria superior, tribunal
supremo, com poderes para dirfmir conflitos porventura suscitados entre a
Umado e os referidos Estados (apud Bonavides, 1999, p. 78).

Temistocles Brandao Cavalcanti afirma que o sisterna fe-
derativo "é umn Estado soberano, constituido de diversos Estados
autonomos. Este € que € o sistema federativo em sua simplici-
dade: a soberania da Unido interna e externamente, autonomia
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dos Estados” (apud Bonavides, 1999, p. 153). Indaga, em seguida, o mes-
mo auter em que consiste a autonomia, para responder que "a
autonomia completa, absoluta, pressupoe trés coisas: o poder de
auto-organizacao, o poder de autogoverno e o poder de autoad-
ministracao”. Destaca, depois, que os Estados membros possuem
as trés caracteristicas da autonomia, enquanto os Municipios so
possuem duas: autogoverno e autoadministracao.

Para Carl 5chmidt, federacao € uma uniaoc permanente, ba-
seada em livre acordo e a servico de todos os membros, mediante
o qual os Estados membros abdicam da totalidade de seu status
politico em atencao ao fim comum (schmidt, 1982, p. 348). Do conceito
de federacao, o autor germanico conclui que:

a) a federacao contém todo Estado membro um sua existéncia total
coma uma unidade politica, e o acopla como um todo em wma associa-
rao politicamente existente;

b) o pacto federal tem por finalidade uma ordenacdo permanente, ndo
uma disposicdo passageira;

¢) o pacto federal € um pacto singular, um pacto constitucional (Schmidt,
1982, p. 349).

Dai, parte o autor para a afirmacdo de que a Constituicao
Federal contém sempre, ainda que nao expressamente, a garan-
tia da existéncia politica de cada um de seus membros (Schmidt,
1982, p. 350). Iss0 significa que o sistema federativo € sempre cldu-
sula petrea, ainda que o texto constitucional nao o afirme ex-
pressamente como o nosso. O autor aponta, em seguida, aquilo
que ele denomina de "antinomias” politicas e juridicas da fede-
racao. 5ao elas;

a /f a federacdo visa a independéncia politica de cada
membro, e, por outro lado, o fato de pertencer a uma Federagao
comporta uma diminuicao dessa independéncia, gue conduz a
uma renundia ao fus belli, uma rentncia a valer-se por si;

b /7 o Estado membro pretende manter mediante a Fede-
racao uma independéncia politica e assegurar uma autodetermi-
nacdo, e, de outra parte, toda Federacdo da lugar a intervencao;

¢ /1 toda Federacao, como tal, tem uma vontade total de
existéncia politica: a existéncia comum da Federacdo & a existén-
cia particular dos Estados membros; e, assim, ambas subsistirao,
e nem os Estados membros sdo subordinados a Federacao, nem
esta se encontra subordinada a eles.
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Para Karl Loewenstein, “nenhum Estado Federal pode fun-
cionar sem uma Constituicdo escrita; esta é a encarnacdo do
contrato sobre a‘alianca eterna’” (Loewenstein, 1986, p. 356). E prosse-
gue afirmando que “a organizacdo federal se baseia na ideia de
que a Constituicdo Federal estabelece um compromisso entre
os interesses da unidade nacional e da autonomia regional’,
para completar afirmando que a distribuicao de competéncia &
a chave da estrutura do poder federal. Observa ainda, que o Es-
tados membros participam também nas modificacdes do pacto
federal originario através das emendas constitucionais, ou pela
intervencao da Camara Alta ou pela aprovacao das emendas pe-
los seus Legislativos.

Vé-se, portanto;

a /7 a Federacao é criada pela Constituicao;

b // sdo garantidas a existéncia e a sobrevivéncia dos Es-
tados membros,

¢ /1 estes se auto-organizam, se autogovernam e se auto-
administram;

d 7/ na Federacao, coexistem trés ordens juridicas (a nacio-
nal, a central e a local)?,

e // os Estados membros participam da alteracao do pacto
federativo, vale dizer, das emendas constitucionais, ou pela parti-
cipacao do 6rgao de representacio dos Estados membraos (Sena-
do), po pela aprovacio da emenda pelos Legislativos estaduaisi.

Naota-se que a instituicao de um Senado, formado por repre-
sentantes dos Estados membros, foi feita exatamente para que
estes, com representacdo paritaria, pudessem ter voz na forma-
¢ao da vontade da Federacao. A representacao paritaria respeita o
principio da isonomia juridica entre os Estados membros,

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco afirmam que:

[..] o Estado Federal expressa um modo de ser do Estado (dai se dizer que
& uma forma de Estado) em que se divisa uma organizagdo descentra-
lizada, tanto administrativa quanto politicamente, erigida sobre uma
reparticdao de competéncia entre o governo central e os locais, consagra-
da na Constituicdo Federal, em que os Estados federados participam das
deliberacdes da Unidg, sem dispor do direito de secessdo, mecanismo de
intervencao federal, como procedimento assecuratdrio da unidade fisica
e da identidade juridica da federacdo (Mendes, Mdrtires Coelho e Gonet Bran-
<o, 2007, p. 757).
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Vejamos as decorréncias logicas do principios federativo,
vale dizer, a reparticio de competéncias, a instituicao de um Se-
nado com composicao isondmica de representantes do Estados
membros e participacao nas emendas constitucionais, a possibi-
lidade de intervencao federal nos Estados membros, a discrimina-
cao de rendas e a imunidade tributaria reciproca.

A REPARTICAO DE COMPETENCIA

A primeira regra é que a competéncia residual € dos Esta-
dos membros. O paragrafo 1.° do artigo 25 da Constituicao esta-
beleceu que “sao reservadas aos Estados as competéncias que
nao lhes sejam vedadas por esta Constituicao”. Compete a Uniio
apenas o que estiver expressamente relacionado na sua compe-
téncia especifica. O mesmo se podera dizer em relacao aos Muni-
cipios. O rol de competéncia da Unido, no entanto, € amplo. Uma
simples leitura do artigo 21 da Constituicao revela que, no nosso
sistemna federativo, pouco sobra para os Estados membros.

O titulo Il da Constituicao, concerne a Organizacao do
Estado (arts8 a 43) detalha minuciosamente a competéncia de
todos os entes federativos. No capitulo Il farts. 20 a 24), enumera
os bens da Uniao, sua competéncia (art. 27) & sua competéncia
legislativa jart 22). O artigo 23 relaciona a competéncia comum
da Unido dos Estados membros, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios, e o artigo 24 enumera a competéncia legislativa con-
corrente. No que concerne aos Municipios, a Constituicao e
exageradamente detalhista, principaimente apds a Emenda n.®
58/200g, que limita o nimero maximo de vereadores em con-
formidade com o nimero de habitantes dos respectivos Munici-
pios, matéria que seria mais apropriada para uma lei ordinaria
de natureza eleitoral.
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O SENADO FEDERAL

A instituicio do Senado foi amplamente fundamentada
por Hamilton, Jay e Madison na monumental obra O federalista
(195g). Salientam que “nao é facil que os Estados fracos consistam
ETN um governo mais em consonancia com os desejos dos Estados
mais fortes” E prossequem:

[..] Nesta ordem de ideias, pode ser abservado que a igualdade de votos con
cedida a cada Estado €, por sua vez, o reconhecimento constitucional da parte
de soberania que conservam os Estados individuais e urm instrumento para
protegé-la. Sob este ponto de vista, a igualdade deveria ser tao aceitavel nos
fstados mais extensos, como menores, jd que terdo o mesmo empenho em
precaverem-se por todos os meios possiveis contra a indevida consolidacao
dos Fstados em uma repuiblica unitaria (Hamilton, Jay e Madison, 1959, p. 248),

E no que diz respeito a necessidade de uma segunda Ca-
mara, os autores de O Federalista destacam que “nao esta menos
indicada a necessidade de um Senado pela propensao de todas
as assembleias numerosas, quando sdo Unicas, a trabalhar sob o
impulso de paixdes subitas e violentas, e a deixar por reduzir por
lideres facciosos, adotando resolucdes violentas e perniciosas [.,.]"
{Hamilton, Jay e Madison, 1959, p. 239).

A Constituicao de 1988, no seu artigo 46, qualifica os Se-
nadores como representantes dos Estados e do Distrito Federal,
eleitos sequndo o principio majoritario, e o paragrafo 1.2 fixa o nu-
mero de senadores por Estado, estabelecendo paritariamente o
numero de trés. Além disso, o Senado tem participacao nas Emen-
das Constitucionais, conforme procedimento fixado no artigo 60.

POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO FEDERAL

Constituicao, no artigo 34, veda a intervencao da Uniao nos
Estados e no Distrito Federal, exceto para:



I - manter a integridade nacional;

Il - repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da Federacio em outra;

I~ por termo a grave compromelimento da ordem priblica;

IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades
da Federacdo;

V' - rearganizar as financas da unidade da Federacao que:

a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos conse

cutivos, salvo por motivo de forca maiar;

b} deixar de entregar aos Municipios receitas tributdrias fixada nesta Cans-
tituicdo dentro dos prazos estabelecidos em Lei;

VI - prover a execucao de lei federal, ordem ou decisdo judicial;

VIl —assequrar a observdncia dos sequintes principios constitucionais;

a) forma republicana, sistera representativo e regime democrdtico;

b) direito da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestacao de contas da administracdo publica, direifa e indireta;

e) aplicacao do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferencias, na manutencdo e desenvol-
vimento do ensino e nas acoes e servicos publicos de saude.

O Pacto Federativo

A enumeracao das hipoteses que autorizam a intervencao
constitui antecedentes de regras que ressalvam o principio fede-
rativo. Constituem, portanto, interesses relevantes. Os interesses
publicos relevantes sao externados por regras que ressalvam a
aplicacao de principios gerais. As regras nao revogam principios
que tém um amplo campo de aplicacao e permanecem integros
mesmo quando uma parte desse campo de aplicacao é retirado
por uma regra especifica a ser aplicada num caso concreto,

O inciso | do referido artigo 34 demanstra a indissolubilida-
de da federacdo e, consequentemente a impossibilidade da seces-
sao. Observam Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho
e Paulo Gustavo Gonet Branco que, “para repelir invasdo estran-
geira, a intervencao ndo fica condicionada a que tenha havido a
conivéncia do Estado membro, ja que a medida nao tem proposito
de sancao, mas de reconstrucao da integridade nacional” (Mendes,
Mdrtires Coelho e Gonet Branco, 2007, p. 759). A possibilidade de intervencao
no caso de invasao de um Estado membro sobre outro decorre,
antes de tudo, da igualdade juridica dos Estados membros, visa
impedir que um ganhe territorio em detrimento de outro. A gra-
ve perturbacao da ordem (inciso 1) deve ser efetiva, a sua simples
ameaca nao justifica a intervencdo, que & em qualquer caso, uma
medida excepcional. Entre os demais casos previstos, destacam-se
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os externados no inciso VII, que revelam o quanto o poder consti-
tuinte exigia a guarda por principio fixado no texto (itensa, be c),
bem como as regras estabelecidas (itensd e e).

DISCRIMINACAO DE RENDAS

A questao da discriminacao de rendas € tipica dos Estados
Federais. O problema surgiu portanto na primeira das federacges
modernas, vale dizer, nos Estados Unidos. A Confederacao, formada
pelas treze colénias, com finalidade de sustentar a guerra de inde-
pendéncia, nao possuia poder tributario, sendo sustentada pelos
Estados. O fracasso da Confederacao fez que fosse votada a Cons-
tituicao para uma nova forma de organizacao estatal: a Federacao.

Muitos, no entanto, nao admitam a concessao pelos Estados
a Unido do poder de tributar. Aqueles que percorrerem as paginas
de O federalista verao como Hamilton foi veemente ao defender
o direito da Unido de cobrar impostos e justificar a competéncia
concorrente nesta matéria como a Unica forma admissivel. Segun-
do o grande estadista norte-americano, qualquer divisao de fon-
tes de receita significaria sacrificar os grandes interesses da Unido
ao poder dos Estados, Realmente, a solucao norte-americana dada
a questao da discriminacao de rendas é, de uma maneira quase
absoluta, da competéncia concorrente. Sao pouquissimos os dis-
positivos tributarios constantes da Constituicao dos Estados Uni-
dos. Na secdo Il do artigo |, o inciso 3 declara competir 4 Cimara
dos Deputados a iniciativa de todas as leis de impostos. O inciso |,
da secdo VIl do mesmo artigo, afirma competir ao Congresso lan-
car e arrecadar impostos a que se devera proceder de acordo com
o anteriormente disposto nesta Constituicdo. No inciso 5, figura a
proibicao de qualquer imposto sobre mercadorias exportadas por
qualquer Estado. No inciso 6, vemos que “nenhuma preferéncia
sera concedida, por meio de regulamento comercial ou fiscal, aos
portos de um Estado sobre os de outros, nem serao os navios que
vem ou vao para um Estado obrigados a aportar ou pagar direito
de transito ou alfandega em outro” Finalmente, o inciso 2, da se-
cao X, do artigo |, determina que,



[..] sem o consentimento do Congresso, nenhum Estado poderd impor direitos
sobre os artigos importados ou exportados, salvo os que sejam absolutamente
necessdrios com o fim de fazer cumprir suas leis de inspecao, e o produto ligui

da de todos os direitos e impostos que estabelecam os Estados sobre as impor-
tagdes e exportacdes sera aplicado em proveito do Tesouro dos Estados Unidos;
e todas a leis de que se trata estardo sujeitas a revisao e vigencia do Congresso.

O Pacto federativo

Mais tarde, em 1913, foi ratificada a Emenda n.° 16, confe-
rindo expressamente ao Congresso o poder de lancar e arrecadar
o imposto de renda. Assim, a Uniao esta reservado o imposto de
impostacao, sendo-lhe vedado o de exportacao. A regra geral, por
conseguinte, é a da competéncia concorrente.

No Brasil, o desenvolvimento e a solucao do problema fo-
ram inteiramente diversos. O fracassado regime das capitanias
foi substituido pelo governo geral. A formacao do Brasil coldnia
foi, portanto, essencialmente unitaria. O Império nao poderia ser
diferente. A Constituicao de 1824 dispds quase nada sobre tributos
e silenciou respeito dos tributos provinciais. Foi s6 o Ato Adicio-
nal de 1834 que deu relativa autonomia as provinciais. Para que
essa autonomia fosse concretizada, reconheceu-se as provincias
tributos préprios. O Ato Adicional, no entanto, apenas dava as as-
sembleias das provincias poderes para legislar sobre a fixagao das
despesas e os impostos para elas necessarios, contanto que este
ndo prejudicassem as imposicdes gerais do Estado (Ferreira, 1954, p.
54). 'emas, por conseguinte, que as provincias poderiam criar im-
postos, desde que nao fossem aqueles ja reservados a Coroa. Essa
tentativa foi, no entanto, inteiramente frustrada pela Lei n.° gg,
que enumerou os impostos reservados (Gomes de Sousa, 1975).

Foi s¢ a primeira Constituicao republicana, com o estabele-
cimento da Federacdo, que proporcionou aos Estados federados
fontes proprias de rendas tributarias. Assim, no artigo 7.%, o pri-
meiro constituinte republicano enumerou os impostos da Unido,
e, no artigo 9.°, os dos Estados, os quais dariam nas suas respec-
tivas Constituicoes estaduais o quinhao dos Municipais. A Cons-
tituicao de 1934 modificou a sistematica, enumerando desde logo
a parcela municipal. Isso foi feito também pela Carta outorgada
de 1937, que hipertrofiou o poder central e, dentro deste, o Exe-
cutivo. A Constituicao de 1946, bem como a de 1967 e a Emenda
outorgada de 1969, e ainda a atual Constituicao, mantiveram a
mesma sistematica de arrolar os impostos federais, estaduais e
municipais. A distribuicao de rendas na Constituicao de 1946 es-
tava fundada em cinco critérios:
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1// 0 da competéncia privada;

2 // o da competéncia concorrente;

3 // o da competéncia comum;

4 /1 o da transferéncia de impostos;

5 /7 o de participacdo na arrecadacio de imposto de com-
peténcia alheia.

A partir de 1967, foi eliminado o critério da competéncia
concorrente, uma vez que apenas a Unido teria a possibilidade de
criar novos impostos.

Mo sistema atual, a regra geral continua sendo a da competén-
cia privativa. A Constituicao arrola os impostos privativos da Unido no
artigo 153, os dos Estados no artigo 155 (incluidos os do Distrito Fede-
tal) e os dos Municipios no artigo 156. A possibilidade de competéncia
concorrente deixou de existir, uma vez que somente a Unido, median-
te lei complementar, poderd instituir impostos nao previstos no arti-
go 153, “desde que sejam nao cumulativos e nao tenham fato gerador”

A questao da competéncia comum concerne as taxas e a contri-
buicao de melhoria. A competéncia para a instituicao de tais tributos
50 pade ser comum. No caso das taxas, a competéncias sera da pessoa
juridica politica (Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios) que
exercer o poder de policia sobre alguma atividade ou que executar
a servico publico especifico ou divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposicao. No caso da contribuicio de melhoria, a com-
peténcia para a sua instituicao sera da pessoa politica que executar a
obra publica. Qualquer dos poderes tributantes podera cobrar essas
duas espécies tributarias, desde que se concretize a hipétese legal.

Nao mais existe a possibilidade de transferéncia de impos-
tos. Isso era possivel pelo artigo 29 do texto de 1946, pelo artigo 28
da Carta de 1937 e pelo artigo 13 (§ 29 da Constituicao de 1934.

A participacao na arrecadagao de impostos de competéncia
alheia esta amplamente prevista na Constituicao vigente, havendo,
inclusive, uma segao especial (segdo VI, do capitulo |, do titulo Vi) referente
a reparticao das receitas tributarias. Ja o paragrafo 5.° do artigo 153
determina que ‘o ouro, quando deferido em lei como ativo financei-
T0 Ou instrumento cambial, sujeita-se exclusivamente a incidéncia
imposto de que trata o inciso V do caput (“Imposto sobre operacdes
de crédito, cambio, seguro, ou relativo a titulos ou valores mobilia-
rios”) devido na operacao de origem”, sendo a aliquota minima de
1%, assegurando a transferéncia da arrecadacao na base de 30%
para o Estado, Distrito Federal ou territério, conforme a origem, e
70% para o Municipio de origem. E curioso que este artigo refira-se
a“Territérios”, quando sua existéncia ndo é mais prevista. Os artigos



O Pacto federativo

157 @ 162 (segdo Vi, do capitulo |, da titulo Vi) fracam as regras para a dis-
tribuicdo das receitas tributarias. Essas regras, no entanto, nio sao
regras de direfto constitucional tributdrio, mas de direito constitu-
cianal financeiro, da mesma forma relevantes para a compreensio
plena do pacto federativo. Sao estabelecidas obrigaces dirigidas a
pessoa politica arrecadadora, no sentido de distribuir suas receitas
tributarias conforme critérios quantitativos ai fixados. Tais obriga-
coes das pessoas politicas surgem apos a extingdo da cbrigacao
tributaria dos contribuintes, pelo pagamento. A relacdo juridica
prevista nessas regras nao € uma relagao entre Fisco e contribuinte,
mas uma relacdo entre pessoas juridicas de direito publico.

As indagacoes que se colocam agora 5ac as seguintes: Quais
as alteracoes que podem ser feilas na discriminacao de rendas e nas
regras de reparticao das receitas tributarias sem ofensa ao principio
federativo? Quais as propostas de Emenda Constitucional, nesse sen-
tide, poderdo ser objeto de deliberacao?. O primeiro dado que temos
€ que, sendo a Federacdo clausula pétrea, nada podera transformar o
Estado brasileiro em Confederacao ou em Estado unitario. Assim sen-
do, a autonomia dos Estados membros podera crescer até os limites
da Confederacao e ndo podera diminuir a ponto de ser anulada. Entre
as caracteristicas da Federacao, como vimos, estao a auto-organiza-
rao, 0 autogaverno e a autoadministracio pelos Estados membros; e,
de conseguintes, qualquer mudanca na discriminacio de rendas que
impeca a autogoverno ou a autoadministragao sera inconstitucio-
nal. A eventual tentativa de unificacio do IPI com o ICMS, ainda que
nao haja diminuicao da receita dos Estados membros, serd incons-
titucional, visto que retirara destes a possibilidade de autorregular
aimposicao e a cobranca do seu imposto, pois tedos os aspectos da
hipétese normativa passardo a ser definidos e fixados em lej federal.

Massimo Severa Giannini sustenta que a autonomia é basi-
camente autonomia normativa fapud Horta, 199s, p. 425). E Santi Romano
destaca a autolegislacao como dado individualizador do conceito
juridico de autonomia fapud Horta, 1995, p. 425}, Assim, sempre que uma
emenda constitucional retirar competéncia do Estado membro para
legislar sobre um imposto que o constituinte originario tenha colo-
cado na sua esfera de competéncia, estara infringindo o principio
federativo. Raul Machado Horta sustenta, com muita propriedade
que “autonomia ndo € conceito metajuridico ou inapreensivel ao
conhecimento juridico. Q cosmo juridico é o cendrio de sua ativida-
de normativa. A relacao necessaria entre a autonomia e a criacio de
normas proprias, para constituir ordenamento tipico, é suficiente
para justificar a nocdo juridica de autonomia’ (Horta, 1995, p. 426).
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Assim sendo, qualquer emenda que retirar dos Estados
membros competéncia outorgada pelo constituinte originario
para a criacao de normas proprias esta atentando contra a Fede-
racao e sera inexoravelmente fulminada pelo poder juridico.

A IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA

A consagragdo do principio como decerréncia da Federagdo

Ao consagrar a relevancia do principio federativo, nao pode-
ria deixar a Constituicao de estabelecer regras dele decorrentes.
Entre estas, sobressai a regra da imunidade tributaria reciproca,
estabelecida no artigo 150, inciso VI (a), que veda a Uniao, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir impostos sobre
o patriménio, a renda ou servicos uns dos outros. Essa imunidade
decorre da igualdade juridica estabelecida entre as pessoas de
direito ptblico. Nao existe hierarquia entre Uniao, Estados e Mu-
nicipios. O que existe sao campos diferentes de atuacao, esferas
determinadas de competéncia.*

Sendo decorréncia lgica do sistema federativo, essa regra
surgiu no berco das Federacoes modernas: nos Estados Unidos,
por construcao jurisprudencial da sua Suprema Corte.

Desenvolvimento do principio na jurisprudéncia
da Corte Suprema dos Estados Unidos

Depaois de torpedeado pelo Congresso, o Banco dos Estados
Unidos fora criade pela segunda vez®. O primeiro Banco, paten-
teado em 1791, para um periodo de vinte anos, teve sua criagao
inspirada por inumeras razoes. Francisco Campos as sintetiza,
afirmando que:

A tempo em que a Constituicdo foi adotada, dispunham os Estados Unidos
de metais preciosos, sob qualquer forma, cunhados ou ndo, somente em pe-
quena quantidade, e o papel-moeda ndo tinha valor uniforme em todos
os pontas do territério. O papel-moeda emitido pelas bances dos Fstados
Unidos nao somente variava de valor com as distancias do banco emissor,
como de acordo com o crédito em que era havido cada banco estadual. A



transferéncia de fundos em um ponto a eutre do territorio nacional, desde
que situados em Estados diferentes, 56 se podia operar mediante a trans-
feréncia de ouro e prata. Por sua vez, a falta de agéncias capazes ou que
inspirassem confianga, tornava-se dificil e dispendiosa a arrecadacio dos
Impostos nacionais e, quando se prolongavam as fases negativas ou nas
remissaes do ritmo desigual com que se processava o recebimento dos im-
postos, ndo havia uma instituicdo que antecipasse no Tesouro a parte retar-
datdria da receita.

O Pacto Federativo

Foi tendo presente esta situagao que Alexandre Hamilton

defendeu a criacao do Banco, contestado por lefferson e Madison.
O Congresso autorizou a criacao, mas, na ocasiao de renovar a sua
Carta, seus opositores triunfaram e conseguiram a rejeicao pelo
Congresso. O Banco foi liquidado, tendo sido remetida para a In-
glaterra, antes da guerra entre ela e os Estados Unidos, a soma
correspondente ao valor das acdes dos suditos britanicos. Apds a
guerra, com a calamitosa situagao financeira, varias tentativas fo-

ram feitas para restabelecer o Banco.

Aprovado, porém, pelo Congresso, em 1815, 0 ato do seu restabelecimento,
o Presidente Madison vetou o projeto de Jei, embora reconhecendo sua in-
questiondvel constitucionalidade, por lhe parecer que o Banco, tal como
criada, ndo oferecia garantias suficientes a restauragcao do crédito publico,
nem provia a necessidade de um mefo circulante nacional ou assequrava d
Tesouraria, mediante empréstimo, os recursos que The eram indispensdvers,
Renovou-se, porém, no Congresso, a tentativa de criar o segundo Banco dos
Estados Unidos, a qual contou com a oposicao dos federalistas, sob a lide-
ranca de Daniel Webster. Consumou-se, porém, a tentativa, e em abril de
1816 0 Presidente Madison sancionava o projeto. Comeco, entdo, alimentada
pelos Estados, que tinham seus proprios bancos, cada qual, porém, com as
suas notas mais desacreditadas, a guerra de aniguilacdo contra o Banco
nacional. O Fstado de Indiana, na Constituicdo que promulgara depois de
criado em segundo Banco dos Estados Unidos, proibiu.a qualquer banco que
naa fosse por ele autorizado operar no seu territdrio; a Constituicdo do £s-
tado de lliinois vedou o estabelecimento de qualquer banco que ndo fosse
estadual, a legisiatura do Tennessee criou sobre os bancos, gue ndo fossem
por ela autorizados, uma taxa de 50 mil dolares por ane, como retribuicdo
ao privilégio de poder operar no territdrio do Estado; o Estado de Kentucky
lancou uma taxa anual de 6o mil ddlares sobre cada uma das agéncias do
Banco dos Estados Unidos sediadas em seu territdrio, e, finalmente, porém,
a taxa no pagamento anual de uma soma fixa de 15 délares?,
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Contra o ato do Estado de Maryland insurgiu-se McCulloch,
gerente da sucursal de Baltimore. O Banca foi defendido por Daniel
Webster —que no Congresso liderou os federalistas contra a sua cria-
cao —, por V. Wit e W. Pinkney” Foi entao a julgamento, em 1819, um
dos mais ruidosos casos da historia da Suprema Corte dos Estados
Unidos, hoje conhecido como “McCulloch versus Maryland”. A Corte
Suprema ja havia firmado o principio da supremacia do Judiciario
(no caso Marbury versus Madison); restava firmar a supremacia na-
cional. A oportunidade surgira. Marshall a proclama, entao, como
um dos principios basicos do federalismo, alem de expor a regra de
interpretacao liberal dos poderes do governo nacional, celebrizada
sob a denominacao de teoria dos poderes implicitos do Congresso.?

“Segundo o bom-senso geral’, resume Leda Rodrigues a ar-
gumentacao de Marshall, "era o governo americano um governo de
poderes enumerados’, mas, apesar de limitada em seus poderes,
“era a Unido suprema na natureza. € o governa de todos; seus po-
deres sao delegados por todos; representa todos e age por todos”.
Entre os poderes enumerados, continuava, nao se encontrava ‘o de
estabelecer um banco ou criar uma companhia (corporation). Mas
nao ha, na Constituicao, nenhuma frase que, a exemplo dos arti-
gos da Confederacao, exclua os poderes implicitos ou incidentes ou
exija seja todo o concedido expressa e minuciosamente descrita”
Era preciso nao esquecer "que € uma Constituicao que estamos ex-
ponda”, um diploma que serviria a “épocas futuras e, consequente-
mente, capaz de adaptar-se as varias crises dos negocios humanos”.

Apesar de nao constar entre os poderes enumerados, dizia
Marshall, a palavra “banco” ou “incorporacao” remete aos "gran-
des poderes de instituir e cobrar impostos; de torar dinheiro em-
prestado; de regular o comércio; de declarar e conduzir guerras; e
levantar e manter exércitos e armadas, A espada e a holsa, todas
as relacdes externas e parte nao desimportante da industria da
nacao sao confiadas ao seu governo, Jamais se podera pretender
que esses vastos poderes excluam outros de importancia inferior,
somente porgue sao inferiores” Um governo a que se haviam
confiade tao amplos poderes devia ter também amplos meios
para execucdo dos mesmos. Pretendia, no entanto, o Estado de
Maryland negar ao governo a escolha dos meios ao insistir que
a clausula das leis necessarias e adequadas do artigo |, secao VI,
n.? 18, da Constituicao devia ser interpretada como limitacao aos
poderes da Congresso e, em substancia, como impedimento a fei-
tura de todas as leis que ndo fossem “absolutamente necessarias”
a execucao dos poderes do governo geral.



O Pacto Federativa

Essa interpretacao da clausula relativa as leis “necessarias
e adequadas”, afirmava Marshall, “encurtaria e quase aniquilaria
o util e necessario direito do Legislativo de escalha dos meios. Se
o fim & legitimo e esta de acordo com os objetivos da Constitui-
cao, todos os meios apropriados e plenamente adaptaveis a ele,
nao proibidos, mas dentro da letra e do espirito da Constituicio,
sao constitucionais”.

Intimamente entrelacado a toda a Constituicao, havia um
grande principio, do qual nao era possivel abstrair sem reduzi-la
a pedacos. A Constituicdo e as leis feitas em consequéncia dela
sao supremas, controlam as Constituicdes e as leis dos respectivos
Estados e ndo podem ser por estas controladas.

Deste principio, quase axiomético, decorrem, como corolarios,
outras posicoes: o poder de criar implica o de preservar; o poder de
destruir entregue a maos diferentes & hostil e incompativel com os
poderes de criar ou preservar; quando tal ocorre, a autoridade supre-
ma deve controlar e nao ceder aquela sobre a qual possui supremacia.

Depois de haver estudado acuradamente o assunto em
debate, prosseguia Marshall, chegara a Corte a convicgao de nao
possuirem “os Estados poder, mediante a decretacao de impostos
ou de outra forma, para retardar, impedir, obstar ou, de qualquer
modo, controlar a execucao das leis constitucionais promulgadas
pelo Congresso, tendo em vista os poderes outorgados ao gaverno
geral. Esta, pensamos, é a consequéncia inevitavel da supremacia
declarada pela Constituicao”.

O caminho para esta decisdo fora preparado por Marshall
catorze anos antes, quando, interpretando a mesma clausula18, se-
caoVIll, do artigo | da Constituicao, deduzira a Corte Suprema o po-
der de cobrar dividas do dever de paga-las. Julgando constitucional
uma lei que dava ao governo federal prioridade na distribuicao dos
bens dos seus devedores insolventes, escrevia Marshall: “O governo
deve pagar adivida da Uniao e deve ser autorizado a usar dos meios
que julgar mais aptos a este fim. Tem, por conseguinte, o direito de
emitir promissorias e de tomar as precaucdes necessarias a segu-
ranca da operacao’, Diante da decisdao tomada no caso Mcculloch
versus Maryland, foi pedido e concedido novo julgamento do feito
Osborn versus Bank of the United States. Ai, nao so reafirmou Mar-
shall os principios anteriores, de nao poder o Estado tributar os
instrumentos do governo federal, como estabeleceu a base para a
vasta expansdo, nas décadas seguintes, do principio da imunidade
fiscal. Todos os contratantes com o governo tinham, na sua opiniao,
direito a isencao de impostos sobre todos os negacios.™
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Mas é na canclusdo do seu voto, no caso McCulloch versus
Maryland, que Marshall concentra o feixe dos principios anterior-
mente estabelecido, para usar uma expressao de Francisco Cam-
pos." Diz o grande Chief-Justice que “a tributacao ¢é considerada
como poder absoluto, que nao conhece outros limites a nao ser
os expressos na Constituicao, e, como exercicio do poder sobera-
no, em qualquer das suas manifestacdes, so esta subordinado a
discricao do seu titular”. Os termos do argumento, porém, concor-
rem, precisamente, para demonstrar que a soberania dos Estados,
no que se refere ao poder tributario, € subordinada ou sujeita ao
controle da Constituicdo dos Estados Unidos. A extensdo desse
controle resultara da construcao do instrumento constitucional.
Na sua construcao, contudo, nenhum principio, que nele nao seja
expresso, podera ser admitido, desde que frustre a legitima ativi-
dade do governo federal. £ de esséncia da supremacia a remogao
de todos os obstaculos a sua atividade na esfera que lhe é reserva-
da, e, assim, a remocao de qualquer poder investido em governos
subordinados, de maneira a isentar da influéncia destes as opera-
coes que The sdo proprias.”

Prosseguindo em seu raciocinio, Marshall atinge o cerne da
questio, chega ao motivo principal por que o poder tributario dos
Estados nao pode atingir a Unido, suas agéncias, bem como qual-
quer meio de que dispae para atingir suas finalidades, através do
exercicio de sua competéncia:

O povo de um Estado dd ao seu governo o poder de tribular, a ele mesmo e
aos seus bens, e como as exigéncias do governo ndo sao suscetivels de limite,
0 povo ndo prescreve limitagdes ao exercicio desse poder, confiado em que o
interesse do legislador e a influéncia dos eleftores o preservam de qualquer
abuso. No case, porém, de tributacao estadual dos meias empregados pela
Unido, haveria ndo somente auséncia dessa garantia, come a do proprio
fundamento teorico do direito de tributar. Aqueles meios ndao sao oulor-
gados pelo povo de um Estado particular, nem conferidos pelos eleitores da
legislatura que se arroga o direito de tributd-los, mas pelo povo de todos
os Estados, Eles sdo outorgados por todos, para o beneficio de todos - e, de
acordo com a teoria, devemn estar sujeitos exclusivamente ae governo que
pertence a todos.”

Foi assim fixado o principio da imunidade da Unido e seus
servicos em relacdo a qualquer tributacdo estadual™. Nao estava,
porém, fixada a reciprocidade. Foi s6 apos a | Guerra Mundial que
se verificou uma fixacao mais nitida neste sentido.



QO Parto Federativo

Francisco Campos salienta que o percurso da jurisprudén-
cia americana no tocante a imunidade tributaria pode ser sinteti-

zado em cinco pontos:

1. O primeiro diz respeito a fidelidade aos principios estabelecidos por
Marshall em McCulloch versus Maryland, e G continuidade com que vern
mantendo, contra as mais variadas tentativas de agressdo, o principio de
imunidade da Unido ac poder tributdrio dos Estados, quer contra a sua in-
cidéncia direta, quer contra a indireta, sob todas as suas formas, seja de
modo mediato, ou através de uma concessao (Franchise Chart, Grant), ou de
uma transacao ou negdcio entre ela e um particular, seja que, de maneira
incidental, ou além do alcance, do proposito ou da finalidade do impaosto,
por efeito de uma repercussao de fato, o seu resultado seja orierar a Unido.
2. O segundo ponto € relativo ao cardter de reciprocidade; de modo geral,
ernbora alguns casos mais limitadamente do que em outros, e com tendén-
cia a maiores restricaes, a Corte Suprema tem recanhecimento que a imuni-
dade se estende, igualmente, aos Estados, ou € reciproca.

3. O terceira ponto se refere d desigualdade do tratamento dispensado pela
Corte Suprema a Unido e aos Estados; ao passo que, em relacdo dquela, a
massa da jurisprudéncia é no sentido de ser a imunidade interpretada em
toda a latitude, em relacao aos Estados ela se inclina a estreitar a imu-
nidade de maneira a cobrir tdo somente os servicos ou negocios estrita-
mente governamentais, gue se devem entender como sendo, tdo somente,
0s que, por costume ou tradicdo, se compreendem Incluidos nas funcoes
cldssicas do governo.

4. O quarto ponto € o que consiste em admitir ao Congresso o poder de le-
vantara imunidade relativa a Uniao, permitindo (o que deve fazer expressa-
mente) que sobre alguns servicos, dada a sua capacidade ou a sua natureza,
possam os Estados fazer incidir os seus tributos,

5. O quinto ponto, finalmente, em intima conexdo com o imediatamente
anterior, do qual € reversg, atribui ao Congresso o poder de isentar qualquer
servico federal da tributacdo dos Fstados, entendendo que o poder do Con-
gresso vai mais longe, ou tem maior alcance, do gue o principio constitucio-
nal implicito, ou €, como nos parece, este mesma principio formulado em
outros termos e por outros fundamentos.™

Nota, com razdo, Aliomar Baleeiro' que, nao obstante a in-
fluéncia exercida no Brasil pela jurisprudéncia norte-americana,

algumas cautelas devem ser tomadas na sua invocacao. Brasil, por
exemplo, a imunidade reciproca alcanca expressamente os Muni-
cipios, enquanto nos Estados Unidos tal nao ocorre, pois eles nao
passam de instrumentos da organizacac estadual. Esse cuidado
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nao deve ser tomado apenas no tocante a imunidade tributaria
reciproca. Nosso sistema constitucional tributario tem peculiari-
dades que o distinguem dos demais. O sistema constitucional tri-
butario dos Estados Unidos é composto de umas poucas regras, tal
coma a maioria dos demais sisternas. O nosso sistema constitucio-
nal tributario é extremamente minucioso, o que, em uma Consti-
tuicdo rigida, faz restar poucas opgdes ao legislador ordinario,

A experiéncia da Argentina

A Constituicao Argentina de 1853 inspirou-se diretamente
no Direito norte-americano.” Citando Carlos Adrogué, Aliomar
Baleeiro enumera as principais linhas do Direito argentino no to-
cante a tribulacao reciproca:

a) os governos nacional e provinciais, por principio constitucional implicito
e necessdrio, ndo podem tributar bens e servicos uns dos outros, ressalvadas
as taxas e contribuicdes de melhoria;

b) esse principio deve ser interpretado restritivamente em relacao as enti-
dades e autarquias, pois, se sao instrumentos do governo, todavia com ele
ndo se confundem;

¢} os vencimentos de agentes provinciais podem ser tributados uniforme e
indiscriminadamente pelo Fisco nacional, exceto os dos juizes;

d) bancos de cardter local, como o Banco Municipal de Préstimos (carres-
pondente ao pronto-socorro das nossas Calxas Economicas), ndo gozam de
imunidade com fundamento na Constituicdo;

e) os servicos publicos de cardter interprovincial, quanda concedidos, inte-
gram a instrumentalidade federal e participam da imunidade impositiva
peculiar a esta;

f) excluem-se da isencdo (sic) as taxas e as contribuicoes de melhoria;

g) essa imunidade em favor dos titulos publicos nao abrange o imposto de
transmissdo, inclusive o de heranga, ad.instar da jurisprudéncia americana,
salvo se o Congresso determinar o contrdrio em lei;

h) os direitos alfandegdrios ndo se incluem na isencdo (sic) ja que sdo es-
senciais @ regulacGo do comeércio exterior, que a Constituicdo reservou
ao Poder Nacional;

i) 0 Congresso Nacional pode conceder isencées de jmpostas provincials
e runicipais;

j) os bancos de uma Provincia escapam a imposicao federal dentro do terri-
tério delas, ndo so parte da Unido mas daquelas outras Provincias e Muni-
cipios destas, sob cuja jurisdicao operarem.



O Pacto Federativo

As Constituicdes Brasileiras de 1891, 1934 e 1937

A Constituicao de 18g1 dispunha: "Art. 10. E proibido aos Es-
tados tributar bens e rendas federais ou servicos a cargo da Unido,
e reciprocamente”. Ndo havia no texto qualquer alusdo aos Mu-
nicipios, que na estavam, assim, protegidos pela imunidade tri-
butaria reciproca. Alids, o sistema federativo da nossa primeira
Republica nao considerou os Municipios. A prépria discriminacao
de rendas era feita entre a Unido (art. 79 e os Estados (art. 0.9, A estes
caberia, em suas proprias Constituicges, fixar o quinhdo dos Mu-
nicipios. Também nao havia vedacio que impedisse a tributacao
reciproca entre Estados e Municipios.

Foi a Constituicao de 1937 que, pela primeira vez, depois da
Independéncia, deu autonomia aos Municipios. Fixou, na discri-
minacao de renda, a relacao dos tributos municipais fart. 13, § 2
e estendeu aos Municipios a imunidade tributaria reciproca, no
artigo17, inciso X, assim redigido:

Art.17. £ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
Eonki

X - tributar bens, renda e servicos uns dos outros, estendendo-se a mesma
proibicdo ds concessdes de servicos publicos, quanto aos proprios servicos
concedidos e ao respectiva aparelhamento instalado e utilizado exclusiva-
mente para objeto da concessac.

Pardgrafo unico. A proibicdo constante no inciso X nde impede a cobranca
de taxas remuneratorias devidas pelos concessiondrios de servigos publicos.

Estavam, por consequinte, incluidos na imunidade tribu-
taria reciproca nao so os servicos executados diretamente pelas
pessoas juridicas de direito publico dotadas de poder tributante
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), mas também os
servicos objeto de concessdo, bem como o aparelhamento neces-
sario a efetivacao do servico. Outra observacio a ser feita é que a
imunidade tributaria reciproca, seqgundo o texto de 1934, dizia res-
peito a qualquer tributo, e nao apenas aos impostos. O paragrafo
tnico do artigo 17, no entanto, permitia que as pessoas politicas
relacionadas no caput do artigo impusessem taxas remunerato-
rias aos concessionarios.

A Constituicao de 1937 regulava a imunidade reciproca no
seu artigo, 32, . Mas a imunidade, a partir de entdo, nio mais
atingia os servicos publicos concedidos, que poderiam, no entan-
to, ser beneficiados por isencoes concedidas por lei especial no
interesse comum. A lei especial referida seria a lei federal, que po-
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deria conceder isencdes de impostos estaduais e municipais. Pelo
menos é isso que se infere da expressao “no interesse comum’”.
Estava assim redigido o dispositivo: “Art. 32. E vedado a Uniao, aos
Estados, e aos Municipios: [..]; ¢) tributar bem, rendas e servicos
uns dos outros. Paragrafo unico. Os servigos pblicos concedidos
nao gozam da isengdo tributaria, salvo a que lhes for outorgada,
no interesse comum, por lei especial”.

A Constituigdo de 1946 e sua Emenda 18

A Carta de 1946 seguiu, em suas linhas mestras, as disposi-
cdes das de 1934 e 1937. Estava assim redigida a disposicao referen-
te a imunidade reciproca:

Art. 31.A Unido, aos Fstados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedade: [..] ;
V- langar impostos sobre:

a) bens, rendas e servicos uns dos outros, sem prejuizo da tributacdo dos ser-
vicas publicos concedidos, observando o disposto no pardgrafo unido deste
artigo: [..]

Pardgrafo unico. Os servicos publicos concedidos ndo gozam de i5encao tri
butdria, salvo quando estabelecida pelo poder competente ou quando a
Unido a Instituir em lei especial, relativamente aos proprios servicos, tendo

em vista o interesse comum

Na vigéncia desse dispositivo, surgiram inumeros proble-
mas referentes aos impostos indiretos. Varias foram as ques-
toes suscitadas para se saber se haveria incidéncia do imposto
de consumo nas mercadorias fornecidas aos Estados e Munici-
pios, uma vez que, pelo fendmeno da repercussao do imposto,
estes passariam a ser os verdadeiros contribuintes. Indagou-se
também se as autarquias e as sociedades de economia mista
gozavam da imunidade reciproca. No primeiro caso, a jurispru-
déncia vacilou, mas, no segundo, no que concerne as autar-
quias e as sociedades de economia mista, o Supremo Tribunal
Federal ja havia decidido que as primeiras gozavam da imuni-
dade tributaria reciproca (sumula 73), © mesmo nao ocorrendo
com as seqgundas (sumula 76), por serem consideradas pessoas
juridicas de direito privado.

No sistema da Emenda Constitucional n.? 18/1965, a solu-
cao do problema deveria sofrer algumas alteracdes, nao fosse essa
emenda de duracdo tao efémera. Essa emenda nao relacionou
nominalmente os impostos, mas classificou-os com referéncia as
suas bases econdmicas. Assim, tivemos:
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a /7 impostos sobre o comeércio exterior;

b /7 impostos sobre o patrimanio e a renda;

¢ /1 imposto sobre a producao e a circulacao;

d /7 impostos especiais. Como o incisa IV, a, do artigo 2.9
conferia aos entes publicos imunidade reciproca referente aos
impostos sobre o patriménio, a renda e os servicos (a Emenda n.°
18 substituiu a palavra “bens’, que encontramos nos textos os de
1981,1934,1937 1946, por “patrimonio”, que permaneceu nos tex-
tos de 1967, 1969 e 1988), e se a propria Emenda dizia mais abai-
X0 quais eram o0s impostos sobre o patriménio, renda e servicas,
estava claro que s6 a esses impostos a imunidade dizia respeito.
E assim estava redigido o texto da Emenda Constitucional n.? 18;
“Art. 2.° - £ vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: [...] IV - cobrar impostos sobre: a) o patriménio, a ren-
da ou os servicos uns dos outros; [..]"

A Emenda Constitucional n.? 18 estendeu expressamente
a imunidade as autarquias, mas tao somente para retirar da in-
cidéncia o patriménio, a renda ou os servicos vinculados as suas
finalidades essenciais, ou delas decorrentes. Por lado, dizia que a
imunidade nao alcancava os servicos piblicos concedidos, cujo se
refere aos tributos de sua competéncia. Permitia, no entanto, que
0s servicos publicos federais concedidos fossem beneficiados, pela
Uniao, com isencao geral de tributas, por meio de lei especial e
tendo em vista o interesse comum. E estavam assim redigidos os
paragrafos do artigo 2.° dessa emenda:

§ 1.2 O disposto na letra “a"do n. |V é extensivo ds autarguias, tac somente,
no que se refere ao patrimonio, d renda ou aos servicos vinculados s suas
[finalidades essenciais, ou delas decorrentes,

“§ 2.2 O disposto na letra “a"do n. IV ndo € extensive aos servicos publicos
concedidos, cujo tratamento tributario € estabelecido pelo poder conceden-
te no que se refere aos tributos de sua competéncia, ressalvados os servicos
publicos federais concedidos cuja isencdo geral de tributos pode ser institui-
da pela Unido, por meio de lei especial e tendo em vista o interesse comum”

A Constituigdo de 1967 e sua Emenda 1

O texto de 1967 era quase idéntico ao da Emenda n.° 18.
Abandonava a classificacao dos impostos feita por esta, voltando a
relaciona-los naminalmente na competéncia de cada um dos po-
deres tributantes. Assim estava redigido o texto original de 1967:
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Art.20. £ vedado a Unido, aos Fstados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
o

11l - criar impostos sobre:

a} o patriménio, a renda ou os servicos uns dos outros;

[}

§ 1.2 0 disposto na letra “a” do n. Il € extensivo as autarquias. no que se
refere ao patriménio, a renda e aos servicos vinculados as suas finalidades
essenciais, ou delas decorrentes; mas nao se estende, porém, acs Servicos
publicos concedidos, cujo tratamento tributdrio € estabelecido pelo poder
concedente no que se refere aos tributos de sua competéncia, observado o
disposto no pardgrafo sequinte.

§ 2.2 A Unido, mediante lei complementar, atendendo a relevante interesse
social ou econdmico nacional, poderd conceder isengdes de impostos fede-
rais, estaduais ou municipais.

O paragrafo 1.%, acima transcrito, reuniu as disposicoes dos
paragrafos 1.° e 2.° do artigo 2.° da Emenda n.? 18, mas o paragrafo
2.° do artigo 20 da Constituicdo de 1967 deu outro alcance ao po-
der de isentar conferido & Unido. Enquanto pela Emenda n.®18 a
Unido poderia, por lei ordinaria especial, conceder isencoes gerais
de impostos aos servicos publicos por ela concedidos, pelo texto
de 1967 esse poder devia ser exercido por meio de lei complemen-
tar, mas a hipdtese legal desta lei complementar poderia incluir
na nao incidéncia outros contribuintes que nao os concessiona-
rios de servicos publicos federais.

A Emenda n.” 1/1969 assim dispunha a respeito:

Art.19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: L
Il - institul impostos sobre;

a) o patriménio, a renda ou servicos uns dos outros; [...|.

§1.% O disposto na alinea “a” do inciso /| € extensivo as autarquias no que
se refere ao patriménio, 4 renda e aos servicos vinculados ndo se estende
aos servicos publicos concedidos, nem exonera o promitente comprador da
obrigacdo de pagar o imposto que incidir sobre imdvel objeto da promessa
de compra e venda.

§ 2.2 A Unido, mediante lei complementar e atendendo a relevante interesse
social ou econémico nacional, poderd conceder isencoes de impostos esta-
duais e municipars.



A vigente Constituigdo

O Pacto Federativo

A Constituicao vigente, de 1988, consagrou o principio da
imunidade tributaria reciproca no seu artigo 150, inciso VI, a, as-

sim redigido:

Art.aso. Sem prejuiza de outras garantias assequradas ao contribuinte, ¢ ve-
dado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e ao Municipios: [..]:

Vi - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros; [ ]

§ 2.2 A vedacdo do inciso VI, "a’) € extensiva as autarquias e as fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrima-
nie, a renda e ags servicos vinculados as suas finalidades essenciais ou
ds delas decorrentes.

§ 3% As vedagoes do inciso VI, “a’) e do pardgrafo anterior nao se aplicam ao
patrimonio, a renda e aos servicos relacionados com exportacao de ativida-
des econdmicas regidas pelas normas aplicdveis e empreendimentos priva-
dos, ou em que haja contraprestagdo ou pagamento de precos ou tarifas
pelo usudario, nem exonera o promitente comprador da obrigacao de pagar
imposto relativamente ao bem imaovel.

Os paragrafos 2.° e 3.° seguem uma tradicdo, iniciada
com a Emenda n.® 18 a Carta de 1946: estender a imunidade
reciproca expressamente a autarquias e excluir da imunida-
de as sociedades de economia mista e concessionarias. Essa
orientacao, no entanto, como vimos, ja havia sido fixada pelo
Supremo Tribunal Federal nas simulas 73 e 76. No entanto, o
paragrafo 2.° incluiu no beneficio da imunidade, além das au-
tarquias, as fundacdes instituidas e mantidas pelo poder pu-
blico. Essa inclusdo é despicienda, porquanto as fundacdes de
direito publico sdo espécies de autarquias.® O paragrafo 3.°
nao mais menciona “servico publico concedido”, mas refere-se
a "exploracao de atividades econdmicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados”. Tal expressao deve ser
entendida em consonancia com o paragrafo 1.° do artigo 173,
segundo o qual “a empresa publica, a sociedade de economia
mista e outras entidades que explorem atividade econémica
sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigagoes trabalhista se tributarias”. Hoje,
por conseguinte, nae ha falar sobre a imunidade de qualquer
pessoa jurfdica que explore atividade econémica.
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A POSICAO DO MUNICIPIO NA ESTRUTURA FEDERATIVA

"Fundamento primeiro da grandeza e prosperidade do pais, o Municipio tem sido objeto do respeitoso
cuidado e carinhosa dedicagdo de sucessivas geracoes de estadistas e estudiosos preocupados com a
firmeza e estabilidade das nossas estruturas palitico-juridicas.

[..] Dotado de paderes politicos proprios, competéncias privativas, esfera de acao administrativa pro-
pria. Legislativo e Executivo absolutamente independente entre si e de qualquer outro orgao ou FPoder,
alcanca o Municipio Brasileiro invejdvel posicao em confronta com as entidades semelhantes de todo
o mundo”

(Geraldo Ataliba, em Regime Juridico Constitucional das Relagdes entre Municipios e Autarquias Federais. Sdo Pau-
lo: Prefeitura Municipal de Santo André, 1996, p. 11-12. J)

A Constituicao de 1988 da ac Municipio brasileiro uma au-
tonomia incomparavel com os demais Municipios do mundo. E
ampliou essa autonomia em relacao as Constituicoes anteriores.
De modo que, para bem compreender a natureza e as caracteris-
ticas dos Municipios brasileiro, pouco importam doutrinadores
estrangeiros, e os comentarios feitos as Constituicoes anteriores
s6 podem importar na medida em que revelam a autonomia ja
gozada pelos Municipios patrios em relagao aos demais.

Manoel Ribeiro, em obra escrita em 1959, na vigéncia da
Constituicdo de 1946, apos expor as posicoes de Carré de Malberg
e André de Laubadére, destaca as diferencas nao sé entre federa-
lismo, que é fenémeno politico, e descentralizacao, que € fendme-
no simplesmente administrativo, mas também as gritantes dife-
rencas entre o Municipio Francés e o nosso, para dizer que aquele
& organizado por lei ordinaria, enquanto o nosso recebe sua au-
tonomia, competéncia e poder da Constituicao. Assim, enquanto
o Municipio Francés detém autarquia, o Brasileiro goza de auto-
nomia. E, sequindo os ensinamentos de dois outros autores fran-
ceses, Manoel Ribeiro destaca que * o Municipio Brasileiro tem
caracteristicas de Estado soberano. A Unido ou o Estado membro
nao podem retirar-lhe qualquer parte das faculdades que Ihe per-
tencem” (Ribeiro, 1959, p. 57-58).

Apés historiar a evolugao do Municipio Brasileiro, que go-
zava de grande autonomia na época colonial, Celso Ribeiro Bastos
destaca os golpes sofridos por esta autonomia, com a Constitui-
cdo de18g1e a Carta de 1937, € sua recuperacao em 1946, para con-
cluir que hoje, com a inclusao do Municipio no artigo 1.° da atual
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Constituicao, a Federacao Brasileira passou a assumir feicoes pro-

prias. Define, entdo, o Municipio como:

[..] entidade juridica de direito publico com capacidade politica alcada,
a igual titulo que o fazem Unido e Lstados na gestao dos seus. Em outras
palavras, os Municipios sac unidades territonials, rom autonomia politica,
administrativa e financelra, tudo conforme Thes ditam a Constituicdo da
Republica e, subardinadamente a esta, a propria Constituicdo do Estado e a
Lei Orgdanica dos Municipios, por eles mesmos votadas (Bastos, 1988, p. 25-ss).

Vejamos, agora, as disposicoes constitucionais. O artigo 1.°
inovou em relacao as Constituicdes anteriores, incluindo os Muni-
cipios no pacto federativo. Ao dizer que “a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de Direito
(..)". ampliou conceitos e modificou uma série de entendimentas
que ja vinham consolidados das Constituicées antigas. Em pri-
meiro lugar, alterou o entendimento de federacao. Em sequndo
lugar, utilizando a expressao “Estado Democratico de Direito”, tor-
nou indiscutivel a consagracao dos valores tidos como indispen-
saveis para consagrar a democracia.

A expressao "Estado Democratico de Direito” tem muito
mais forca e abrangéncia que "Estado de Direito”. Mesmao por-
que, a rigor, todo Estado € um Estado de Direito quando se en-
tende — como Kelsen frgsy, p.7) — que o Estado € uma ordem de con-
duta humana. Coerentemente, o mesmo artigo 1.2, ao enumerar
os fundamentos da nossa Republica, mencionava a cidadania
e o pluralismo politico (incises ! e V), sSem os quais nao se poderia
sequer insinuar a consagracao de um regime democratico. Mas
onde a atual Lei Maior deu uma caracteristica de Estado mem-
bro aos Municipios foi no artigo 29, ao determinar a votacao da
Lei Organica pelo Legislativo Municipal, inovando grandemente
em relacac as Cartas anteriores, que davam essa competéncia
aos Legislativos Estaduais.
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NOTAS

! O autor escreveu antes
da Constituicdo de 1958,
For esta, os Municipios
possuem as trés carac-

teristicas.

? No Brasil, sao quatr:
a) a ordem juridica total
fdo Estado Nacional); b)
a ordem juridica central
(federal); ¢) a ardem furi-
dica estadual; d) a ordem
Juridica municipal.

3 Vese, sem duvida, que
a revisdo constitucional
prevista no artigo 3.°
do ato das Disposicoes
Constitucionais  Transi-
tarias violava o principio
Sfederativo, uma vez que
ndo haveria audiéncia
do Senado para a revisao,
Se a revisdo hdo poderia
modificar as clausulas pe-
treas, também ndo pode-
rig desrespeitd-las no seu
procedimento - revisional,
No entanto, como a revi-
sdo ndo foi avante, esse
assunto perdeu parcial-
mente o interesse, salvo

nas poucas matenas.

4 Ao julgar a Adin 939-7-
DF. tendao como relator o
ministro Sydney Sanches,
como requerente a Con-
federacao  Nacional dos
Trabathadares no. Comer-
cio e comao requeridos o
Presidente da Republica e
o Congresso Nacional, o
Supremo Tribunal Federal
decidiu que "uma emenda
constitucional. emanada,
portanto, de Constituinte
derivada, incidindo em
violagdo 4 Constituicdo
origindria, cuja funcdo
precipua € a guardada
Constituicdo {art. 102, |
a, da CH" E completou,
adiante, em sua ementa: A
Emenda Constitucional n.®
3, de 17 de marco de 1993,
que no art. 2.5 autorizou
a Uniao a instituir o IPMF
incidiu em vicio de incons-
titucionalidade, ac dispor,
no § 2.° desse dispositivo,
que, quando a tal tributo,
ndo se aplica o art, 150,
inc I, by e Vi da Constitul-
cao, porque, desse modo,
violou os sequintes princi-

pios. e normas imutdvers

{somente eles, ndo outros);
[..] sequnda o principio da
imunidade tributdria reci-
proca {que veda a Unido,
aos Estados, mo Distrito
federal e gos Municipios
a instituicdo de impostos
sobre o patriménio, renda
ou Servicos uns dos ou-
tros), e que € garantia da
Federacdo (art. 6.5§ 4.5 1 e
art. 150V, a, da CF)" (UL
18.319.94; lex, Jurisprudén-
cia do STF 186/6g).

5 Os antecedentes histo-
ricos ‘estao narrados em
francisco Campos (Direi-
to Constitucional, vol. |
p. 23} Aliomar Baleeiro
({Limitacdes constitucio-
nais ao poder de tributar,
1974) € leda Boechat Ro-
drigues (A Corte Suprema
e o Direito Constitucional

americana, 194z2).

& Campos, Direito Consti-
tucional, vol.|, p. 24.

7 Campos, Direito
Constitucional, wvol. |

P. 24-25.

"Apud Baleelro, 1974, p.97.

% Apud Boechat Rodri-
ques, 1942, p. 42.

' Apud Boechat Rodri-
ques, 1942, p. 42, 44°€ 45,

" Apud Boechat Rodrl-
quEs, 1942, p.40.

2 “McCulloch versus Ma-
ryland’, em Constitutional
Decisions: of John Mar
shall, val. | p. 335, apud
Campos, vol. | p.4o-41.

9 idem, v. |, p. 336, apud
Francisco Campos, V. |,

P.41-42.

4 H. Wheanton, "Reports
of cases argued and ad-
judjed in the Supreme
Cout of the United Sta-
tes’, em February Term,
vol. IV, 1819, p. 314 (que
reproduz o julgamento).

5 Campos, vol |, p.52-53,
* Baleeiro, 1974, p.196.

7 Balleiro, 1974, p.10Q.

'8 \er Celso Antdnio Ban-
deirg de Mello, Natureza
e regime juridico das

autarquias, p. 357 € 412,
especialmente p. 363-382,
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INTRODUCAO

Ndo é proposito deste estudo fazer uma analise detalhada
da administracao publica brasileira, comentando cada dispositivo
constitucional pertinente. O objetivo visado é apenas apresentar
uma visao panoramica da estrutura e do funcionamento dos or-
gdos e das entidades integrantes dessa administracao, destacan-
do a evolucao ocorrida ao longo do tempo e descrevendo como ela
se encontra apos a promulgacao da Caonstituicao Federal de 1988
e, principalmente, das Emendas Constitucionais que foram, pou-
o a pouco, alterando sensivelmente a configuragao inicial.

Na verdade, a historia da administracao publica no Brasil é
uma triste historia, que se iniciou com a institucionalizacao da cor-
rupcao, cujos reflexos sao sentidos até nos dias atuais.De fato, nos
tempos coloniais, 0s cargos publicos eram atribuidos aos nobres e
apaniguados, ndo exatamente para trabalhar, mas, sim, como uma
forma de obter recursos financeiros sem trabalhar, nao havendo,
propriamente, uma administracao publica digna desse nome até
a chegada da Familia Real, em 1908. No periodo imperial continua-
ram a ser distribuidos privilégios, vantagens e facilidades, mas, pelo
menos, algumas atividades administrativas, especialmente no pe-
riodo de Dom Pedro I, passaram a ser articuladas e desenvolvidas .
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Na chamada Republica Velha, os nobres foram substituidos
pelos coranéis, e os cargos e funcdes publicas, conferidos a deter-
minadas pessoas por critérios puramente politicos. Nomear e de-
mitir servidores eram atos que setviam para demonstrar o poder
dos mandatarios politicos e dos ocupantes dos cargos de natureza
politica. O interesse publico era secunddrio e a corrupgao conti-
nuou endémica. Depois veio a ditadura Vargas, que efetivamente
deu alguma solidez as estruturas administrativas, sem abrir mao
das escolhas politicas para os cargos de maior relevancia. No in-
tervalo democratico iniciado com a Constituicao de 1946 foi pos-
sivel criar uma estrutura burocratica mais definida, com maior
cumprimento a legislacao ordinaria esparsa, aplicavel aos diver-
sos segmentos, e com o inicio de uma jurisprudéncia coerente em
matéria de direito administrativo,

A administracao publica, no entanto, continuou patrimo-
nialista (em beneficio de alguns), e o periodo foi marcade pela
debilidade dos partidos politicos e pelo personalismo exacerbado,
gue permitiu a volta de Vargas e o surgimento de figuras como
lanio Quadros e Jodo Goulart, até que a desordem e a descontro-
le, tanto no ambito politico quanto no administrativo, levaram ao
novo periodo ditatorial iniciado em 1964,

A ditadura militar foi marcada por um acentuado processo
de estatizacao. O corpo central da administracao publica ficou re-
duzido a cuidar de assuntos de menor relevancia e a exercer ati-
vidades absolutamente indelegaveis. Os grandes investimentos, as
obras publicas de maior vulto e os servicos publicos mais significa-
tivos foram entregues a um numero absurdo de camalednicas emn-
presas estatais, muito ciosas de suas prerrogativas, por serem es-
tatais, e mais ciosas ainda de suas liberdades, por serem empresas.

Na verdade, o quadro de favorecimentos, descontrole e irres-
ponsabilidade perdurou até o advento da Constituicao Federal de
1988, que restringiu a possibilidade de criacao de novas empresas
estatais, estabeleceu uma série de principios e normas para a ad-
ministracao publica e abriu espaco para uma presenca mais signi-
ficativa da iniciativa privada na execucao de servicos publicos.

Visando dar um fim a privilégios, perseguicées, empirismo,
descontrole, corrupcdo e irresponsabilidade, os constituintes de
1988 introduziram na Constituicao Federal um capitulo especifi-
co sobre a administragao publica, positivando, no proprio texto
constitucional, especialmente no art. 37, alguns principios que ja
existiam na doutrina do Direito Administrativo (legalidade, im-
pessoalidade, moralidade e publicidade), e a prever a edicao de
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normas legais disciplinando a elaboracao do orcamento puiblico e
o controle da execucdo orcamentaria.

Vislumbrou-se, nessa ocasiao, uma oportunidade de se atri-
buir eficacia concreta ao modelo burocratico de administracao
publica, mediante um rigoroso controle dos processos (por exem-
plo: concursas publicos e licitacdes), como forma de evitar abusos
e assegurar a satisfacdo do interesse publico.

Nao resta duvida de que o respaldo constitucional dado aos
referidos principios corresponde a uma significativa conquista
democratica e, efetivamente, contribuiu para uma sensivel me-
lhoria dos costumes e das praticas e rotinas administrativas. Mas
esse rigor formal gerou uma série de insatisfacdes, por significar
uma diminuicac do poder pessoal dos governantes, os quais pas-
saram a orquestrar acusacoes no sentido de que isso impedia o
desenvolvimento das acoes governamentais.

Registre-se que essa nova ordem (que ainda permanece,
em parte, no texto constitucional) nada tem de negativa. Em si
mesma, nao impede o regular funcionamento da maquina admi-
nistrativa. Desde que corretamente entendido, e que se tenha em
mente o carater instrumental da administracao piblica, o modelo
burocratico pode, sim, contribuir para a concreta satisfacao dos
interesses publicos.

Ocorre que, logo apds a promulgacao da Constituicao Fe-
deral atualmente em vigor, o mundo mudou substancialmente
I. Em 198g ruiu o império soviético, com a simbdlica destruicao
do muro de Berlim, e desapareceu a bipolaridade dos tempos da
Guerra Fria. O acelerado desenvolvimento tecnolégico, em todos
os setares, mais especialmente na informatica e nas comunica-
coes, possibilitou o surgimento de multiplos polos de desenvolvi-
mento econdmico e social.

Atualmente, ndo é possivel ignorar o fendmeno da globa-
lizagao. Nao faz sentido combater a globalizacao, que nio pode
ser enfocada apenas em seu aspecto econdmico, para qualifica-la
como neoliberal, de interesse dos paises céntricos, e atribuir-lhe a
culpa pela exclusao social nos paises periféricos.

Ao longo da historia da humanidade ja ocorreram outros
fendmenos semelhantes, com acentuadas repercussdes nas re-
lacdes sociais e nas instituicdes, No século XVI, as navegacdes al-
teraram profundamente a geografia econamica e, tatalmente, a
ordem reinante na ldade Média. Nos séculos XVIIl e XIX, a primeira
e a sequnda revolugao industrial, com a introducao da maquina
a vapor, da eletricidade, do motor a explosao e do telégrafo (para
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mencionar apenas algumas coisas), modificaram completamente
a geopolitica, as relacdes sociais e econémicas, o ambiente cultu-
ral e, necessariamente, as instituicdes juridicas.

No século XX, a terceira revolucao industrial, com a introdu-
cdo da informatica e o formidavel desenvolvimento das comuni-
cacoes, provocou alteracoes ainda mais acentuadas do que as re-
feridas acima, com algumas inegaveis consequéncias negativas,
mas com um evidente saldo positivo.

A disseminacao da informacao, permitindo que as pessoas
em geral, de todas as partes do mundo, tomem conhecimenta do
que ocorre internacionalmente, acarretou, mesmo nos paises pe-
riféricos e especialmente no Brasil, uma relevantissima inclusao
social com a inegdvel emergéncia da cidadania.

O enorme incremento das comunicacdes e da movimenta-
cao de pessoas e bens (especialmente recursos financeiros) em
escala mundial obrigou a uma imediata e inevitavel mudanca
de postura por parte dos juristas, que tiveram de olhar além das
fronteiras de cada especifico sistema jurfdico para prestar maior
atencao aos sistemas de outros paises. Independentemente de
qualquer avaliacao que se possa fazer da globalizacao, é certo que
nao ha mais como ignorar as relacées juridicas em escala interna-
cional, dando ensejo a que se cogite sobre um direito global.

No Brasil, experimentou-se um significativo processo de ur-
banizacao, caracterizado pelo crescimento da populacao urbana
em taxas mais elevadas do que o da populacao rural. O resultado
disso & que as populacoes urbanas, maiores e mais informadas,
passaram a ser mais exigentes e reivindicantes, fazendo com que a
administracao publica tivesse de se amoldar a essa nova realidade,

Nesse cenario, foi promulgada a Emenda Constitucional n.°
19/1998, considerada como o marco fundamental da reforma da
administracao publica, com a adocdo do modelo gerencial, sobre
o qual ja tivemos oportunidade de afirmar o que se segue:

A Emenda Constitucional 19, de 04/06/98, conhecida coma “Emenda da
Reforma Administrativa’, trouxe profundas modificacoes a administracdo
publica brasileira. O proposito fundamental dessa reforma era a substi-
tuicdo do antigo modelo burocrdtico, caracterizado pelo controle rigoroso
dos procedimentos, pelo novo modelo gerencial, no qual sao abrandados os
controles de procedimentos e incrementados os controles de resultados, Fssa
linha de pensamento, esse novo valor afirmado pela Constituicdo, ndo pode
ser ignorado pelo intérprete e aplicador da lei.

O maodelo burocratico, sob cuja orientacda foi criado e desenvalvide o ins-
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tituto juridico da licitacdo, representou um grande progresso com relacao
ao modelo patrimonialista de administracdo publica, que era centrado
nos interesses dos dirigentes, dos gavernantes. No modelo burocritico o
foco estd na Administracdo, que precisa ser protegida contra os interesses
dos administradores e dos particulares em geral, dai a rigidez das estru-
turas, a estrita legalidade e o controle do desenvolvimento das acdes ad-
ministrativas durante seu curso. No madelo gerencial essa desconfianca
bdsica € substituida por uma confianca nos agentes: deles serdo cobrados
os resultados, para a obtencao dos quais sdo abrandados os controles de
processo, sdo estimuladas as delegacoes de competéncia, as parcerias com
a iniciativa privada e a adogae da consensualidade, pois o foco estd no
cidaddo, destinatdrio das acdes administrativas,

Ndo por acaso, aos principios jd previstos na redacao original do art. 37, foi
acrescentado expressamente o principic da eficiéncia. £ obvio que esse prin-
cipio jd estava implicito. Ao tornd-lo explicito, ao afirma-lo expressamente,
o que se pretendeu foi demonstrar a redobrada importdncia que ele passou
ater. Emn termos praticos, deve-se considerar que, quando mera formalidade
burocrdtica for um empecilho @ realizacdo do interesse pblico, o formalis-
ma deve ceder diante da eficiéncia.

Isso sighifica que € preciso superar concepcoes puramente burocrdticas ou
meramente formalisticas, dando-se maior énfase ao exame da legitimida-
de, da economicidade e da razoabilidade, em beneficio da eficiéncia. Nao
basta ao administrador demonstrar que agiu bem, em estrita conformida-
de com a lef; sem se divorciar da legalidade (que ndo se confunde com a
estrita legalidade), cabe a ele evidenciar que caminhou no sentide da obten-
rdo dos melhores resultados (Dallari, 2007, p. 41).

Evidentemente, essa alteracdo normativa nao tem o condio
de medificar a administracao publica da noite para o dia, pois para
isso seria preciso superar habitos arraigados ha muito tempo, além
de ser necessario que se altere também paulatinamente a legis-
lacao ordinaria disciplinadora de setores ou atividades especificas.
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DESESTATIZACAO E PRIVATIZACAO

Na verdade, além dalegislacao ordinaria, a propria Constituicao
Federal foi sendo alterada, por meio de emendas, com fiel observancia
dos requisitos procedimentais e dos limites materiais estabelecidos
pela propria Constituicao, sempre com intuito de de diminuir a pre-
senca do Estadona economia e de aurmentar a participacao de capitais
privados nos investimentos puiblicos. Nao é o caso de se enumerar aqui
tais emendas, sendo suficiente que se traga a tona a manifestacdo ob-
jetiva e incisiva de Odete Medauar, expondo, em sintese (sintese essa
que nao contemplou as honrosas exceqdes efetivamente existentes),
as modificacoes havidas nesse sentido ao longo das ultimas décadas:

As estatals tiveram grande expansdo nas décadas de 1966 e 1970. Sua situ-
acdo, no geral, suscitou vdrios problemas. Os objetivos de eficiéncia e agi-
lidade ndo foram atingidos. Tarnaram-se “cabides” de empregos e feudos
de grupos politicos. Acarretaram grandes dividas e "déficits” que o Tesouro
Pablico tinha de cobrir: este, por sua vez, ante a escassez de recurses, nao
poderia arcar com tais rombos, Os muitos mecanismos criados para contro-
lar as estatais revelaram-se ineficazes. Mo Brasil, hd mais de uma década a
imprensa vem noticiando, com frequéncia, os problemas relativos aos "défi-
cits’, ineficiéncias, abusos e incontrolabilidade das estatais.

Surgiu, ent@o, a partir da década de 1980, um movimento inverso, tanto
nos paises desenvolvidos, como nos paises menos desenvolvidos, no sentido
de transferir para o setor privado entes estatals ou dreas absorvidas pelo
Estado. Diante desse quadro, esse movimento teve motivos pragmaticos,
para liberar o Estado dos custos das estatais e arrecadar recursos, e motivos
politicos, para criar nova dindmica econémica, inspirada no exemplo inglés
(privatizacoes da era Tatcher) e norte-arnericano. Esse movimento recebe
nomes diversos: reforma do Estado, reducdo do setor publico, desestatiza-
cdo, desregulamentacdo, privatizacao (Medauar, 1996, p. 102-103).

Nessas mesmas paginas, a autora afirma que: "A desestati-
zagao significa a existéncia de maior autonomia para a sociedade
decidir seu préprio destino, com menos presenca do Estado”.

Para melhor compreender a ocorréncia desse fendémeno no
Brasil, convém codificar ou esclarecer o significado de duas ex-
pressoes: desestatizacao e privatizacao.

Nesse contexto, entenda-se por desestatizacdo a alienacao
do controle acionario de muitas empresas estatais para a iniciati-
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va privada, fazendo com que tais empresas deixassem de integrar
achamada administracao publica indireta e passassem a integrar
o setor privado da economia. Um exemplo claro desse processo é
o da antiga mineradora Vale do Rio Doce, que livre das injuncoes
politicas se desenvolveu e cresceu enormemente,

Ja a privatizacao deve ser compreendida como a entrega ao
setor privado da execucdo de obras e servicos publicos, poupando
a administracdo publica de custear os investimentos necessarios
e de cuidar da gestdo. Na verdade, em razao dos desperdicios e
desmandos de muito tempo, a administracdo publica nao tinha
mais capacidade alguma de investir em setores basicos e (salvo
raras excecdes) nunca teve possibilidade de gerir obras e servicos
com rigor técnico e economicidade, em razao das inevitaveis inge-
réncias politicas. Um exemplo bem claro disso é o setor rodoviario,
que, com a privatizacao, passou a contar com uma rede de exce-
lentes rodovias cuja construcao e a operagao ficaram a cargo de
empresas privadas concessionarias.

Em sintese, o corpo central da administracdo publica pas-
sou a cuidar melhor daquelas funcées indelegaveis, como é o caso
da administragdo tributaria, e, livre dos encargos executivos, ob-
teve melhores condicdes para exercer o planejamento e controle
das proprias atividades e daguelas cuja execucdo foi delegada ao
setor privado da economia.

Delineado, apenas em grandes linhas, o panorama geral do
estagio atual da administracao publica, convém, agora, tecer con-
sideracoes sobre certos dispositivos constitucionais que cuidam
de alguns aspectos especificos de maior importancia.

NORMAS CONSTITUCIONAIS
SOBRE A ADMINISTRACAO PUBLICA

A Constituicdao Federal cuida das licitacoes e das contrata-
coes administrativas em dois dispositivos: no art. 22, XXVII, ela es-
tabelece a competéncia da Unido para expedir normas gerais de
licitacoes e contratacdes para a administracao publica em geral; e
no art. 37 ela afirma que a realizacao de licitacoes deve ser a regra



Principios Constitucionais Relevantes: a Constituicdo interpretada pelo Conselho Superior de Direite da FecomercioSP

geral para a escolha de contratantes com a administracao publica
(admitindo, portanto, que possa haver excecoes) e ja descreve os
pontos principais a serem observados pelo legislador ordinario ao
disciplinar as modalidades de procedimentos licitatorios.

Em cumprimento a esses dois dispositivos, foi editada
a vigente lei de licitaces e contratos, Lei n.? 8.666/1993, que
€ voltada precipuamente — mas nao exclusivamente — para
obras, servicos, compras, alienagdes e locacbes. Nao obstante
o proprio diploma se diga aplicavel a qualquer forma de con-
tratacdo da administracdo publica, ele, na verdade, esta foca-
do nos contratos nos quais, como regra geral (com excecao das
alienacdes), o particular contratado proporciona algo para a
administracio publica e desta recebe a importancia correspon-
dente ao pagamento.

A partir da Lei n.° 8.666/1963, que recebeu a designacao de
“Estatuto das Licitacdes e Contratos”, as unicas modalidades de
licitacao admitidas no sistema juridico brasileito passaram a ser
as seguintes: concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e
Jeildo. A mesma lei cuidou de delinear as fases da licitacao, descre-
vendo a sequéncia de atos que configuram e identificam o proce-
dimento licitatdrio.

Uma caracteristica marcante da Lei n.° 8.666 & a questdo do
rigor formal, exatamente para atingir a finalidade de conferir efica-
cia ao principio constitucional da isonomia. De fato, a lei em ques-
tao nao admite tratamento diferenciado entre licitantes nem tolera
qualquer comportamento diferente daquilo que consta do edital.

Entretanto, no que concerne a concorréncias de ambito in-
ternacional, sensivel a nova ordem mundial e a necessidade de
buscar recursas financeiros fora do Brasil, a Lein.? 8.666/1993, em
seu art. 42, § 5.° ja admitia que

[..] para a realizacao de obras, prestagao de servicos ou aquisicao de bens
com recursos provenientes de financlamento ou doacac oriundos de agéen-
cia oficial de cooperagao estrangeira ou organismo financeiro multilateral
de que o Brasil seja parte, poderdo ser admitidas, na respectiva licitacao,
as condicdes decorrentes de acordos, protocolos, convencdes ou tratados in-
ternacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as normas e
procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto qo critério de selecdo
da proposta mais vantajosa para a administracdo.

Mas a necessidade de resolver com a possivel brevidade as
caréncias em obras e servicos de infraestrutura obrigou a que se
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desse tratamento adequado as concessdes e permissoes de ser-
vicos publicos, conforme o disposto no art. 175 da Constituicao
Federal. Assim € que, pouco tempo depois, foi editada a Lei n.°
8.987/1995, a qual possibilitou um extraordinario desenvolvimen-
to dos servicos publicos, principalmente nas areas de transporte,
Energia e comunicacoes.

Quase dez anos depois, surgiram as parcerias publico-priva-
das, criadas pela Lei n.® 11.079/2004. As chamadas PPP nada mais
sao do que modalidades especiais de concessao de servicos publi-
cos. Nas concessfes comuns, o concessionario obtém a remunera-
cao do capital investido precipuamente mediante a cobranca de
tarifas pagas pelos particulares usuarios do servico.

Naos termos do art. 2.° da Lei n.° 11.079/2004, a parceria
plblico-privada é um contrato administrativo de concessao,
no qual a sustentabilidade é garantida por meio de aportes do
poder publico, podendo apresentar-se sob duas modalidades:
concessao patrocinada e concessao administrativa. Na primei-
ra, o parceiro publico proporciona parte dos recursos financeiros
necessarios aos investimentos. Na sequnda, o parceiro publico
assume a condicao de usuario direto ou indireto dos servicos, re-
munerando totalmente, nessa condicao, os investimentos feitos
pelo concessionario.

Dessa forma passou a ser possivel somar os recursos do
particular concessionario com os da administracao publica con-
cedente, permitindo a realizacdo de obras e a execucao de servicos
insuscetiveis de serem remunerados apenas mediante a cobranca
de tarifas dos usudrios. Esses avancos, no entanto, nao puderam
atender as exigéncias, sempre crescentes, da administracao pu-
blica, passando a ser necessario buscar um meio de conjugar re-
cursos e disponibilidades de diversas entidades publicas para a
realizacao de empreendimentos de interesse comum, o que deu
origem aos chamados consércios publicos.

Com fundamento no disposto no art. 241 da Constituicae
Federal e no exercicio da sua competéncia para dispor sobre nor-
mas gerais de contratacdo em todas as modalidades, a Uniao Fe-
deral editou a Lei n.° m107/2005, especialmente voltada para a
criacao dos consorcios publicos.

Nos termos do art. 3.%, os consorcios publicos serdo consti-
tuidos mediante contratos precedidos de um protocolo de inten-
coes celebrado entre seus companentes, o qual devera ser aprova-
do por lei de cada entidade governamental envolvida. Conforme
disposto no art. 6.°, cada consércio publico podera ter a forma de:
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a fl associacao publica, dotada de personalidade juridica de
direito publico; ou

b // pessoa juridica de direito privado sem fins econémicos.

A Lei n.? n1o7/2005 prevé, ainda, mais uma nova modali-
dade de contrato, o contrato de programa, que serve exatamente
para definir as obrigacdes das partes consorciadas:

Art. 13. Deverdo ser constituidas e reguladas por contrato de programa,
como condigae de sua validade, as obrigacoes que um ente da federacdo
constituir para com outro ente da Federacdo ou para com consorcio publico
no dmbito de gestdo associada em que haja a prestacdo de servicos publicos
ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal ou de bens
necessarios a continuidade dos servicos transferidos.

Cabe destacar que os consarcios publicos poderao ter um
efeito multiplicador no tocante a captacao e a aplicacao de re-
cursos para o desenvolvimento de atividades essenciais da ad-
ministracac publica, na medida em que poderao celebrar con-
vénios, contratos e inclusive outorgar concessaes, respeitadas as
normas de direito publico sobre licitacdes e contratos.

Essas novas formas de atuacao da administracao publica
convivern com as formas tradicionais, operadas por meio de 6r-
gdos publicos integrantes do corpo central da administracao, por
meio de autarquias (entidades criadas por lei e dotadas de per-
sonalidade juridica de direito publico e prerrogativas estatais) e,
ainda, por meio de empresas puiblicas e sociedades de economia
mista, que padem operar seérvicos publicos e podem, também, de-
senvolver atividades econdmicas, mas apenas subsidiariamente,
em casos de relevante interesse publico, nos termos do art. 173 da
Constituicao Federal.

As empresas estatais ganharam na Emenda Constitucional
n.” 19/1998, que acrescentou o § 8.° ao art. 37, a possibilidade de
atuar com maior autenomia gerencial, orcamentaria e financeira,
desde que celebrem com o poder publico um contrato de gestao,
no qual devem ficar estabelecidas metas de desempenho.

Isso tudo mostra que ja comecamos a tomar consciéncia de que
a Emenda Constitucional n.” 1g introduziu definitivamente o modelo
gerencial na administracao publica. Essa emenda & um referencial,
marcando a transicao do modelo burocratico da administracao publi-
ca para o modelo gerendial, que exige maior flexibilidade, maiar dedi-
cacao, maior atuacao do gestor publico, que, por sua vez, tem o dever
elementar de buscar eficiéncia nas atividades administrativas.
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A adocao do modelo gerencial acarreta uma série de ou-
tras consequéncias, entre elas a maior aproximacdo entre a ad-
ministracao publica e os particulares, que, sempre que possivel,
devem trabalhar em conjunte, numa relacao de colaboracao, ou
seja, em parceria.

Aquela administracao publica rigorosamente formal, for-
midavelmente autoritaria, assoberbada e quase sufocada por
indeuos controles de pracessos, cedeu espaco a um Estado mais
preocupado com os resultados, ndo hesitando em buscar colabo-
Tacao para alcanga-los. Tal fato ndo representa, de forma alguma,
aeliminacao dos principios da legalidade, da impessoalidade e da
isonomia. Apenas, ressalta que tais valores precisam conformar-
-se a outros emergentes, especialmente ao principio da eficiéncia.

DISTORCOES DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Os principios acima referidos, previstos no caput do art. 37
da Constituicao Federal, sac todos relevantes e devem ser fielmen-
te observados pela administracdo publica, especialmerite o prin-
cipio da legalidade, dado que o aparelho administrativo em seu
conjunto deve atuar sempre em cumprimento a lej, na forma da
lei e para atingir finalidades assinaladas pela lei.

O principio da legalidade é uma imposicao para a adminis-
tracao publica e uma garantia para o cidadio, dado que, conforme
dispde o art. 5.2, inciso Il: “[...] ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”. A expres-
sao “lei” deve ser entendida emn seu sentido estrito, como norma
produzida mediante a soma das vontades dos Poderes Executivo
e Legislativo, que nao se confunde com decretos e regulamentos.

A Constituicao Federal, ao cuidar da estrutura e funciona-
mento do Poder Legislativo, deixa claro que cabe a este (onde estao
os representantes dos vdrios segmentos do pove brasileiro) o papel
prirnordial na produgdo da lei, cabendo ao chefe do Poder Executivo,
nos termos do art. 84, incisos Ill e IV, iniciar o processo legislativo,
sancionar e promulgar as leis aprovadas pelo Legislativo, podendo
expedir decretos e requlamentos para a fiel execucao da lei.
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O Poder Executivo nao legisla; ele pode expedir normas in-
fralegais, dispondo sebre meios e modos de cumprimento da lei.
Mesmo quando atua por meio das chamadas agéncias regulado-
ras, ele nao pode alterar direitos fixados em lei. A requlagac nao
significa ou envolve uma atividade normativa paralela a lei e com
a mesma forca da lei. Na verdade, a requlacao se destina a propi-
ciar a fiel execucao de politicas publicas aprovadas em lel.

Quando tais politicas publicas devam ser desenvolvidas
e efetivadas por meio de particulares atuando na qualidade de
concessionarios ou permissionarios de servico publico, ai se tera
0 campo proprio para a atuacao regulataria. Particulares, atuan-
do como concessionarios ou permissionarios de servicos ptiblicos,
ficam sob dupla sujeicdo: a da supremacia geral, posta pela lei,
como qualguer pessoa fisica ou juridica, e a da supremacia es-
pecial, posta por meio de normas regulatorias, como executantes
de servicos publicos destinados a implementar politicas publicas.

Mas o principio da legalidade tem sido escancaradamente
violado por meio da edicao copiosa e indiscriminada de medidas
provisarias. Nos termas do art. 62, somente em casos de relevan-
cia e urgéncia seria dado ao Presidente da Reptiblica editar medi-
das provisarias, com forga de lei.

A Ermenda Constitucional n.° 32/2001, alterou a redacao ori-
ginal do art. 62 e |he acrescentou alguns paragrafos visando deli-
mitar melhor as possibilidades de edicao de medidas provisorias.
Mas, mesmo assim, os abusos continuam ocorrendo, pois o Poder
Legislativo nao cumpre o seu dever de examinar, preliminarmen-
te (antes de apreciar o contetido da medida proposta), se estao
presentes os requisitos de relevancia e urgéncia.

Na pratica, por meio de medidas proviscrias, o Presidente da
Republica legisla sobre tudo, chegando ao absurdo (ou ao ridiculo)
de autorizar a si mesmo a praticar determinados atos. Por exemplo,
nos termos dos incisos XIX e XX, do art. 37, a criacao de empresas
estatais e de suas subsidiarias, depende de autorizacao legislati-
va. Evidenternente, em tais casos jamais poderia ser emitida uma
medida provisoria para tal autorizacao, pois semanticamente qual-
guer autorizacao somente pode ser heterénima (alguém autoriza
ao outro fazer determinada coisa - o significado elementar e fun-
damental do vocabulo “autorizar” nao comporta uma autoautori-
zacdo), mas, com a conivéncia do Legislativo, do Ministério Publico e
do Poder Judiciario, o Presidente da Republica, por meio de medidas
provisérias, tem autorizado a si mesmo a praticar uma série de atos
dependentes de prévia autorizacao legislativa.
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Para que isso nao paire ne ar, como uma acusacao infunda-
da, confira-se a Medida Provisoria n.° 520, por meio da qual o Pre-
sidente da Republica autoriza o Poder Executivo a criar a Empresa
Brasileira de Servicos Hospitalares (EBSERH). No art, 2.2 dessa MP,
fica consignada uma autorizacdo genérica para a criacio de um
numero indeterminado de subsidiarias. Além da gritante incons-
titucionalidade, destaque-se o absurdo: trata-se de uma autoriza-
cdo provisaria, para criar algo permanente.

O principio dalegalidade é um divisor de aguas e tem raizes
no art. 2.° da Constituicao Federal, que estabelece a chamada se-
paracao de poderes ou, mais exatamente, a especificacao das fun-
coes proprias de cada ramo do poder publico. Assim como o Poder
Executivo nao pade legislar, também os outros Poderes (Legislati-
vo e Judiciario) nao podemn exercer fungdes tipicas e praprias do
Pader Executivo, consistentes em tomar decisdes, nos limites da
discricionariedade, sobre as prioridades ou o mérito de acdes tipi-
camente administrativas.

Porém, se de um lado se observam omissoes inaceitaveis
em face da ordem constitucionalmente estabelecida, par outro
lado, ocorrem excessos ou desbordamentos daos limites do con-
trole de legalidade, configurando aquilo que José Afonso da Silva
chama de "judiciarismo”;

Chamamoaos judiciarismo o movimento ow a pratica que conduz o judicidrio
a fntrometer-se nas atividades da Administracao Publica, a titulo de verifi-
cara ocorréncia de improbidade,

Preacupa, contudo, a possibilidade real de o Judicidrio se imbulr da funcao
de quarda da moralidade publica e, a pretexto de exercé-la, avancar ao
Sfundo do meérita, da oportunidade e conveniéncia de atividades da Admi-
nistraciao Publica. No dmbito municipal, fsso jd vemn acontecendo de modo
preocupante. Nao se trata agui da velha questao do governo dos juizes, mas
de uma forma de controle de acoes governamentais, que, por ir além da
razoabilidade a que se ha de ater a jurisdicdo, terd forte conteudo politico a
entravar a atuacdo do governante” (Afonso da Silva, 1995, p. 147 € 149),

Essa postura desbordante, que invade o mérito da atuacio
administrativa, € bastante estimulada por consideravel numero
de membros do Ministério Publico, conforme se pode observar
nesta passagem de uma de suas mais notaveis integrantes:

Na hipotese da propositura de acdo avil publica, visando obrigacdo de fa
zer para a administragdo a implantacqo de um diretto social, que pertence,

277



278 Principios Constitucionais Relevantes: a Constituicdo interpretada pelo Conselho Superior de Direito da Fecomercios?

portanto, a mais de uma pessoa, podendo, mesma pertencer a toda uma
comunidade, o luiz deverd dizer, entao, qual é a obrigacdo da administra-
cdo, o que muitas vezes implica em urma cpeao entre varias possibilidades,
devendo o magistrado verificar, dentro dos ditames constitucionais e legais,
qual delas causa maior beneficio ou menor dano para a comunidade e seus
integrantes, considerados quer individualmente quer coletivarmente (Fris-
cheisen, 2000, p. 106)

NZo ha como aceitar a competéncia do Judiciario para deci-
dir sobre prioridades da administracao, pois isso vicla o principio
da separacao de poderes (ou, mais exatamente, de funcées go-
vernamentais), agride o principio representativo, nao se coaduna
com o planejamento democratico e desmantela todo o sistema de
elaboracdo e execucdo orcamentarias.

CONCLUSOES

Em sintese, diante de tudo quanto foi aqui descrito, pode-se
afirmar que a administracao publica experimentou acentuados
avancos qualitativos, tanto cormn a promulgacao do texto original
da Constituicao Federal de 1988 quanto com as alteracoes que a
ele foram feitas por meio de Emendas Constitucionais. Sem du-
vida, com a adocio do modelo gerencial, 2 administracio publica
ganhou maior liberdade e maior desenvoltura, com vistas a ob-
tencao de melhores resultados em sua atuacao.

Deve-se observar, no entanto, que essa maior autonomia,
especialmente quando da execugdo de obras ou da prestacao de
servicos por intermédio dessas novas formas de administracao
indireta, apresenta riscos de condutas condenaveis (pois a con-
descendéncia com a corrupcao é fortemente enraizada em nossa
cultura administrativa), exigindo também um aprimoramento
dos argaos de controle do exercicio da funcao administrativa,

Nao é o caso, neste estudo, de se proceder a um exame
completo de todas as situacoes de risco. Por essa razao, em ca-
rater exemplificativo, foram escolhidas aqui trés areas que ja
mereceram especial cuidado por parte do legislador, com a edi-
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caodeleis mais adequadas a essa nova orientacao da disciplina
da gestao dos interesses publicos. Tais areas sdo o desempenho
de atividades instrumentais, internas, da administracao publi-
ca, a gestdo orcamentaria e financeira e a disciplina do uso e
ocupacao do solo urbano, que foram objeto, tespectivamente,
de trés importantissimos diplomas legais: a lei de Processo Ad-
ministrativo, Lei n.° 9.784/1999, a Lei de Responsabilidade Fis-
cal, Lei Complementar n.® 101/2000, e o Estatuto da Cidade, Lei
n.°1o.257/2001.

No tocante ao exercicio das atividades instrumentais da ad-
ministracao publica, no processo de tomada de decisGes em ma-
téria tipicamente administrativa, os orgaos e entidades de contro-
le podem perceber, corrigir e punir violacoes flagrantes da lei, que
configuram arbitrariedades patentes, mas claudicam no tacante
a formas mais elaboradas de desvios de conduta dos agentes da
administracdo publica, cormo € o caso do desvio de poder.

Desvio de poder € uma ilegalidade disfarcada; & uma ilici-
tude com aparéncia de legalidade. Ao vicio propriamente juridi-
co agrega-se o vicio ético; o embuste, a intencao de enganar, Pelo
desvio de poder, violam-se, simultaneamente, os principios da le-
galidade e da moralidade administrativa.

O desvio de poder nunca é confessado,dade que é um ili-
cito caracterizado pelo disfarce, pelo embuste, pela aparéncia de
legalidade, para encobrir o propésito de atingir um fim contrario
aodireito, exigindo especial cuidado por parte do Poder Judiciario,
que deve examinar a adequacdo do ato praticado ao fim a que
ele se destina. O desvio de poder exige algum refinamento, algum
apuro, um especial cuidado, pois somente pode ser constatado,
diante das circunstancias do caso concreto, pela existéncia de um
feixe convergente de indicios.

Por isso mesmo, e essencial que as decisdes administrati-
vas sejam tomadas mediante processos formais, em que fiquem
registrados os passos percorridos, os elementos que serviram ao
convencimento da autoridade. O “processo administrativo” é um
tema que vem angariando reconhecimento cada vez maior quan-
to a sua importancia, pois ndo € mais possivel decidir sem, pelo
menos, apontar as razoes da decisdo proferida.

A lei federal geral de processo administrativo, Lei n.°
9.784/1999, de observancia obrigatoria pela administracao dire-
ta e indireta federal, mas que tem servido come paradigma para
aplicacao por analogia em outras esferas de governo, disciplina
toda a tramitacao processual, desde a instauragao, passando pela
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instrucao, chegando afase decisdria, disciplinando os recursos ca-
biveis e explicitando os direitos processuais dos administrados e
os correspondentes deveres das autoridades administrativas.

Merece especial destaque, para efeito do controle do desvio
de poder, o disposto em seu artigo 50, o qual determina que os
atos administrativos sejam motivados, com indicacao dos fatos
e dos fundamentos juridicos, devendo a motivacao ser explicita,
clara e congruente.

Se o ato praticado nio for devidamente motivado, se nao for
precedide de motivacao explicita, ndo havera como se proceder
a uma verificacdo da consisténcia dos motivos que ensejaram a
decisao tomada. A falta de motivacao é um vicio auténomo, capaz
de ensejar a decretacdo da nulidade do ato. Sem explicitacao dos
motivos € quase impossivel o controle da discricionariedade e do
desvio de poder.

A forma mais sequra para desvendar a ocorréncia de des-
vio de pader é pelo exame dos motivos alegados para a pratica do
ato. Por isso € que a motivacao (explicitacdo dos motivos) deve ser
prévia ou concomitante ao ato, pois, mais tarde, posteriormernte,
sernpre sera possivel apresentar uma justificativa, mais ou menos
consistente, muitas vezes se configurando como uma tentativa de
justificar o injustificavel.

Dai a importancia do principio da motivacae, em qualquer
processo administrativo, em qualquer tomada de decisao admi-
nistrativa, inclusive e principalmente em matéria de licitacdes e
contratos. Sobre esse assunto, na confortavel companhia de Sér-
gio Ferraz, ja tivemos oportunidade de salientar o seguinte:

O principio da motivacdo determing que a autoridade administrativa deve
apresentar as razdes que levaram a tomar uma decisdo. Motivar'significa
explicitar os elementos que ensejararn o convencimento da autoridade, in-
dicando os fatos e os fundarmentos juridicos que foram considerados.

Sem a explicitag@o dos motivos, torna-se extremamente dificil sindicar, so-
pesar ou aferir a correcao daquilo que foi decidida. Sem a motivacdo fica
frustrado ou, pelo menos, prejudicado o direito de recorrer, inclusive perante
o Poder Judicidrio. Ndo basta que a autoridade invogue um determinado
dispositivo legal como supeddneo de sua decisdo; € essencial que aponte os
fatos, as inferéncias feitas e os fundamentos de sua decisdo, pois, conforme
a conhecida licdo de Giorgio Balladare Palieri, no Estado de Direito nao exis-
te apenas a exigéncia de que a autoridade administrativa se submeta a lef;
¢ essencial que se submeta também d jurisdicao. (Ferraz e Dallari, 2007, p. 76)
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Em gualquer caso, porém, de alegacao de desvio de poder,
€ dever do juiz esmerar-se no exame da consisténcia dos motivos
invocados, nao sendo suficiente apenas constalar que motivos
foram apresentados.

No que diz respeilo & gestao orgamentaria e financeira,
os preceitos constitucionais nao sao totalmente obedecidos e a
elaboracdo do orcamento anual e sua execucao, precipuamente
quanto aos aspectos contabeis, continuam sendo regidas pela
Lei n.? 4.320/1964, que, obviamente, ndo se ajusta plenamente
a Constituicdo Federal em vigor e também nunca foi rigorosa-
mente observada,

Felizmente, foi editada a Lei Complementar n.® 101/2000,
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, dispondo, com
muita propriedade, sobre a gestao fiscal responsavel, que pressu-
pée uma atuacao planejada e transparente, visando assegurar o
equilibrio das contas ptiblicas, e que disciplina os diferentes orca-
mentos publicos, a gestdo financeira, o crédito publico e a fiscali-
zacao de todas as atividades a isso relacionadas.

De certa forma, em sintese, pode-se dizer que a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal determina que os mandamentos da Lei n.®
4.320/1964 sejam interpretados em consonancia com os preceitos
da Constituicao Federal e sejam, assim, efetivamente aplicados,
especialmente no tocante a articulacao entre orcamento e plane-
jamentao, de maneira a evitar desperdicios e descontroles.

Atualmente, com a aplicacio da Lei de Responsabilidade
Fiscal ja & possivel evitar gastos puiblicos despropositados e, muito
especialmente, conter 0 abuso do endividamento ptiblico, estabe-
lecendo meios e modos para assegurar o curnprimento das nor-
mas constitucionais. E preciso, parém, observar que, em razio dos
desmandos praticados no passado, as administracoes puiblicas
em geral nao pagam regularmente os precatdrios judiciais, ndo
obstante as moratérias concedidas ac longo do tempo visando
dar condicoes a solucao desse problema,

Em sintese, agora ja é possivel evitar a repetigao de prati-
cas condenaveis que foram por tanto tempo toleradas . A gestao
arcamentaria e financeira esta presa a um processo de planeja-
mento que compreende até mesmo uma forma democratica de
eleicao de prioridades no uso de recursos ptiblicos. Com efeito,
atualmente, a elaboracdo da proposta orcamentaria que o Exe-
cutivo deve apresentar anualmente ao Legislativo é feita com
observiancia das prieridades contidas na chamada Lei de Diretri-
zes Orcamentdrias (LDO),
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Falta apenas que o Poder Legislativo, em cumprimento ao
que manda a Constituicao e a Lei, comece a cobrar do Executivo a
fiel realizacao das obras e servicos programados e que integram o
orcamento. Enfim, a administracdo publica dispoe de meios para
substituir o empirismo e a improvisacao pela racionalidade e a
economicidade, de maneira condizente com as novas formas de
atuacao administrativa.

Por ultimo, com relacdo a disciplina do uso e ocupacao
do solo urhano, com base e por forca do disposto no art. 182
da Constituicao Federal, foi promulgada a Lei n.° 10.257/2007,
denominada oficialmente como Estatuto da Cidade, que € um
marco extremamente relevante para o controle do desenvolvi-
mento urbana.

O Estatuto da Cidade, que tem por objetivo eliminar o caos
urbano existente e a decorrente acentuada perda da qualidade de
vida nas cidades, estabelece novos instrumentos de intervencao
do poder publico no processo de desenvolvimento urbano, sendo
prodiga em assegurar meios de participagao popular e formas de
possibilitar a parceria entre a administracao publica e particula-
res, que passaram a ser considerados como empreendedores imo-
biliarios, coadjuvantes na realizacao do interesse publico.

A evolucao ocorrida nesses trés setores, com a edicao das
leis acima referidas, mostra que o abrandamento dos controles
meramente formais e sua substituicao pelos controles de resul-
tados pode levar a uma regularidade na atuagao da administra-
cdo publica, com a continuidade e a articulacdo de programas e
projetos, em beneficio da estabilidade das relacges juridicas ouda
seguranca juridica.

Na medida em que se abandonam o empirismo e a improvi-
sacdo e se fortalece o processo de planejamento, passa a ser mais
clara a responsabilidade decorrente da quebra da confianca legjti-
ma, como muitas vezes aconteceu no passado, quando a adminis-
tracdo publica simplesmente mudava de orientacdo, arruinando
quem havia acreditado em incentivos e atos de fomento. Melhor
que isso: certamente havera maior coeréncia, constancia e segu-
ranca nas acoes administrativas.

No passado, conflar na administragao era sempre uma
aventura. Agora ja se pode falar em administracao concertada e
em respeito a —boa-fé dos administrados. O principio da legalida-
de continua sendo importantissimo, mas deve ser contemperado
com o da seguranca juridica, o da estabilidade das relagoes juridi-
cas g, especialmente, o da boa-fé.
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No passado era simplesmente impensavel promover a res-
ponsabilidade do agente piiblico pela insuficiéncia, inoperancia
ou ma qualidade do servico ou da obra. Atualmente, dada a rele-
vancia adquirida pelo centrole dos resultados, metas e objetivos,
passou a ser arriscado conferir atribuicdes de direco superior a
apaniguados politicos, geralmente facciosos, despreparados ou
mesma corruptos.
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A Constituicao Brasileira em vigor determina que o Poder Le-
gislativo - no caso, o Congresso Nacional — devera julgar anualmen-
te as contas prestadas pelo Presidente da Republica. A Lei Comple-
mentar n.% 101/2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) — exige
que os presidentes dos demais poderes prestem contas também ao
Poder Legislativo. Fiscalizar o uso do dinheiro publico €, pois, uma
das principais atribuicées do Poder Legislativo. Ao se omitir nesse
julgamento, esta descumprindo um principio basico constitucional.

Até hoje, o Congresso Nacional nao julgou as contas do
ex-Presidente Fernando Collor, referentes ao periodo que vaide1.°
de janeiro a 2g de setembro de 1992. Passados quase vinte anos, o
parecet que recomenda a rejeicdo da prestacao de contas nao foi
votado. O mesmo se aplica a prestacao de contas do ex-Presidente
[tamar Franco de 29 de setembro a 31 de dezembro de 1992 (pare-
cer favoravel a aprovacao). As contas do governo do ex-Presidente
Fernando Henrique Cardoso tambem nao foram votadas até
hoje. Todas as contas do ex-Presidente Lula ainda estao para ser
apreciadas pelo Congresso Nacional. Saliente-se que as contas do
governo federal relativas ao periodo 2007-2009 ndo foram apre-
ciadas pela Comissao Mista de Orcamento do Congresso, que € o
inicio do processo de julgamento.
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O Brasil dispoe de uma legislacao rigorosa em matéria fis-
cal que obriga os chefes dos poderes a encaminharem prestacoes
de contas anuais ao Legislativo, que lamentavelmente as recebe e
nao as aprecia.

O Congresso precisa exercer a sua prerrogativa de fiscalizar
a aplicacdo do dinheiro publico. O mesmo se aplica ao Poder Legis-
lativo dos Estados e Municipios.

O tema traz a tona a questao das Assembleias Legislativas,
das Camaras Municipais e dos Tribunais de Contas, objeto de ana-
lise recente deste autor, que a reapresenta aqui em razio da rele-
vancia da matéria.

O saudoso professor José Luiz de Anhaia Mello, que presidiu
oTribunal de Contas do Estado de Sao Paulo no inicio da década de
1990, na apresentacao do livro do académico Célioc Debes (Tribu-
nal de Contas: uma instituicdo, edicao comemorativa do centena-
rio da criacao do Tribunal de Contas no Brasil, 1990), referiu-se ao
Tribunal de Contas como "esse desconhecido”. Classificou-o como
um orgao sui generfs, uma instituicdo centendaria, "baloica” desde
sua fundacdo entre os Poderes do Estado. Anhaia Mello relata que
ha os que vislumbram o Tribunal de Contas como auxiliar do Po-
der Legislativo; os que o supdéem como apéndice do préprio Poder
Executivo e os que o incluem entre os érgaos do Poder Judiciario,
além daqueles que o plasmam até como um quarto Poder.

No Estado de Sao Paulo, a competéncia do Tribunal de Con-
tas, no que se refere a fiscalizacao, € exercida nos ambitos contabil,
financeiro, arcamentario, operacional e patrimonial, no tocante as
entidades da administracao direta e indireta, as fundacdes institu-
idas ou mantidas pelo poder publico, quanto a legalidade, 4 econo-
micidade, a aplicacao de subvencces e a renuncia de receitas.

Na introducao do livro citado, Célio Debes menciona que, na
instalacao do Poder Legislative no Brasil, brotou a ideia de um pro-
jeto precursor de criacdo de um Tribunal de Contas. Durante todo
0 regime monarquico, 0 Parlamento nao aprovou a iniciativa, Foi
preciso que a Nacao atravessasse um periodo discricionario para
que a ideia evoluisse. Decreto do governo provisdrio da Republica
criou o Tribunal de Contas.

O Decreto n.® g66-A, de 7 de novembro de 18go, instituiu
o Tribunal de Contas, competindo-lhe: "[...] 0 exame, a revisao e o
julgamento de todas as operacdes concernentes a receita e a des-
pesa da Republica” Competia-lhe, ainda: examinar mensalmente
as contas relativas ao "movimento da receita e da despesa, reca-
pitulando e revendo, anualmente, os resultados mensais”; con-
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ferir esses resultados com os que o governo apresentasse; julgar,
anualmente, “as contas de todos os responsaveis por contas”, sem
distingao, outorgando-lhe quitacdo ou condenando-os a pagar e,
quando ndo o cumpram, mandando proceder na forma de direito;
fixar prazo aos responsaveis por dinheiro ptiblico para que pres-
tem suas contas, sob a pena que o requlamento estabelecer.

Ao Tribunal, era facultado delegar atribuicdes para serem
executadas nos Estados "em primeira instancia”, relativamente as
contas de responsaveis por dinheiro publico.

O Decreto nao mencionava quem seriam os integrantes do
Tribunal, dizia que o compunham os funcionarios a guem se con-
ferir vota deliberativo nas matérias submetidas a sua competén-
cia, nomeados pelo Presidente da Reptiblica mediante aprovacao
do Senado. O 6rgdo vinculava-se ao Poder Legislativo,

Criou-se, assim, nos primeiros momentos da Republica, o
Tribunal de Contas. Ao se relegar a legislacio suplementar sua or-
ganizacao, postergou-se sua instalacdo. A Constituicdo Federal de
24 de fevereiro de 1891 deu nova disciplina a matéria.

O Tribunal de Contas consagrou um sistema eclético de fis-
calizacdo. Em 1930, com o advento da Revolucag, o Tribunal foi de
novo afetado com a ditadura e a extincao do Poder Legislativo. Em
1934, 2 Nacao consegue retornar ao regime constitucional com a
promulgagao da Carta de 16 de julho de 1934. O Tribunal de Contas
retoma a plenitude de suas funcoes, Em 10 de novembro de 1937,
implanta-se no Pais uma nova ordem. O Estado de Direito foi no-
vamente abalado.

Coma o Poder Legislativo nao foi constituido, o chefe do go-
verno é que discricionariamente aprovava suas proprias contas! As
prerrogativas do Tribunal so voltariam com a Constituicao de 1946.

O“movimento”de 1964 alterou profundamente aorganizacao
administrativa do Pais, mantendo a Federacao, mas centralizando
no plano federal a conduta dos Estados e Municipios, todos subor-
dinados as diretrizes federais. Mais uma vez o Tribunal de Contas foi
afetado. Com a promulgag¢ao da Carta de 1967, alteracdes substan-
ciais ocorreram na area da fiscalizacao financeira e orcamentaria.

A Constituicdo de 1967 foi alterada pela Emenda Constitucio-
nal n.?1, de 17 de outubro de 196g, editada pelos ministros militares.
Durante o recesso do Legislativo, determinado pelo Ato Comple-
mentarn.2102, de 1.° de abril de 1977, foram incorporados ao texto da
Constituicao Federal dispositivos retirande do Tribunal de Contas o
poder de julgar as aposentadorias, reformas e pensoes, atribuindo-
-lhe tao somente a funcao do registro formal dos respectivos atos.
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Assim, o Tribunal de Contas passou a ser classificado como
orgao vinculadoe ao Poder Legislativo e teve suas atribuicoes am-
pliadas. A Constituicao incorporou o principio da Lei n.° 6.822, de
22 de setembro de 1980, sequndo o qual as decistes condenato-
rias do Tribunal tém forca executiva.

A Constituicao legitimou qualquer cidadao, assim como
partidos politicos, associacoes e sindicatos para denunciar irregu-
laridades ou ilegalidades ao Tribunal de Contas da Uniao, Prescre-
veu, ainda, normas a serem observadas pelos Estados e Munici-
pios no tocante aos respectivos Tribunais de Contas,

Em Sdo Paulo, a ideia de instituir o seu Tribunal de Contas
vem do comego do século XIX. A Constituicao do Estado de Sao
Paulo de 18g1 nao cuidou do Tribunal de Contas. Na revisao cons-
titucional, em 1901, o Congresso Estadual, convertido em Assem-
bleia Constituinte, abordou o tema sern, no entanto, aprova-lo. Na
nova revisao da Constituicao Estadual, o tema foi aprofundado.

Sob o signo da Constituicao Federal de 1946 e autorizado
pelo Presidente da Republica, resquicio da legislacao discriciona-
ria ainda vigorante, o interventor baixa o Decreto-Lei n.° 16.6g0,
de 7de janeiro de 1947, instituindo o Tribunal de Contas do Estado,
constituido por trés niveis distintos: Deliberativo, Instrutivo e Re-
presentacdo da Fazenda.

Com o advento da Constituicao do Estado, em g de julho de
1947, o Tribunal de Contas foi inserido no capitulo “Da Fiscalizacao”,
pertencente ao titulo “Da Organizacao Financeira”. Em 13 de maio de
1967, foi promulgada a nova Constituicao Estadual e nela se insere
uma secdo dedicada ao Tribunal de Contas. A Lei Organica do Tribunal
de Contas foi editada pela Lei n.° 10.319, de 16 de dezembro de 1968.

O famigerado Ato Institucional n.° 5, de 13 de dezembrao de
1968, em relacdo aos Tribunais de Contas, determinou que, es-
tando em recesso as Camaras Municipais, a fiscalizacdo financei-
ra dos Municipios que nao possuissem Tribunal de Contas seria
exercida pelo respectivo Estado. A Carta de 1967 estabeleceu que,
nos Municipios, a fiscalizacao financeira e orcamentaria ficava
afeta as respectivas Camaras, com auxilio do Tribunal de Contas
do Estado. A criacao de Tribunais de Contas Municipais ficou res-
trita aos municipios “com populagao superior a dois milhdes de
habitantes e renda acima de 500 milhdes de cruzeiros”.

Com a extincao de todos os Tribunais de Contas Municipais,
menas o da Capital de Sao Paulo (art. 191 da Lei Municipal n.® 7.213, de
20 de novernbro de 1968, substituida pela Lei n.° 9167, de 3 de dezembro de
1980), cresceram os encargos do Estado,
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Como a Constituicao da Republica de 1968 determinava a
incorporacao "ao direito constitucional legislado dos Estados” das
disposicdes dela constantes, introduziu-se, em Sao Paulo, a Emen-
da Constitucional n.° 2, de 20 de outubro de 1969. O Tribunal de
Cantas passou a integrar o capitulo "Fiscalizacao Financeira e Or-
camentaria” e continuava a auxiliar a Assembleia Legislativa nas
funcoes de controle externo.

LEGISLACAO APLICAVEL

Primeira Republica

LEI N.21.96]1, DE 29 DE DEZEMBRO DE 1923

Elaborado por Gama Rodrigues e Julio Prestes e calcado nos
planos originais de Fontes Junior, o projeto é aprovado, indo a pro-
mulgacao e convertido em lei.

DECRETO DE 8 DE ABRIL DE 1924

Embora o art. 55 da lei declarasse que cabia ao Poder Exe-
cutivo “organizar e instalar o Tribunal de Contas, dando-lhe o res-
pectivo regulamento”, antes que essa providéncia se efetivasse, o
Didrio Oficial do Estado divulgava que, "foram nomeados os 571s.
Drs. Jorge Tibirica, Alvaro da Rocha Azevedo, Joagquim Macedo Bit-
tencourt, Alarico Silveira e Francisco Cardoso Ribeito para exercer
os cargos de ministros do Tribunal de Contas do Estado”,

DECRETO N.2 3.708-A, DE 6 DE MAIO DE 1924
Regulamenta o Tribunal de Contas pelo recém-empaossado
Presidente do Estado, Carlos de Campos.

LEI N.21.995, DE 18 DE DEZEMBRO DE 1924, DECRETO N.2 3.789,

DE 13 DE JANEIRD DE 1925, £ DECRETO N.°2 3.830, DE 17 DE ABRIL DE 1925
Por iniciativa do deputado Azevedo Jinior, foi apresentado

um projeto modificativo da Lei n.° 1.961/1923 e que Teorganizou o

Tribunal de Contas. Por meio de decretos, também reestruturou-se

a Secretaria da Fazenda e Contas.
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Da Revolugdo de 1930 ao Estado Novo

DecreTo N.2 4793, DE 12 DE DEZEMBRO DE 1930

O interventor federal expede decreto extinguindo o Tribu-
nal de Contas com a justificativa de que o Tribunal nao cumpria
com a finalidade para a qual foi destinado. Assim, restabeleceu-se
o sistema anterior relativamente ao registro de pagamentos e a
tomada de contas de responsaveis perante a Fazenda. Os minis-
tros e os funcionarios com mais de vinte anos de servico publico
podiam requerer aposentadoria, os com menos tempo ficariam a
disposicao da Secretaria da Fazenda para eventual aproveitamen-
to nas Secretarias do Estado.

A Constituicao de 1934 restabeleceu o Tribunal de Con-
tas da Unido, mas a do Estado de Sao Paulo, de g de julho de
1935, silenciou a respeito. Durante esse periodo politico, os or-
gaos da administracdo dos Estados eram formados pelo inter-
ventor ou governador e pelo Departamento Administrativo,
que, entre outras coisas, aprovavam projetos de orcamento e
fiscalizavam a execucao orcamentaria do Estado, informando
ao ministro da Justica ou ao interventor, conforme o caso, as
irreqgularidades havidas.

A fiscalizacao orcamentaria era feita com a colaboragdo do
Departamento do Servigo Piiblico do Estado e mais tarde também
pelo Departamento das Municipalidades, e a legislagao que regia
essas atividades eram os Decretos-Lein.? 1.202 e n.° 5.511, ambos de
1945, sendo o primeiro posteriormente alterado pelo Decreto-Lei
n.° 7.518 do mesmao ano.

Constitui¢do Federal de 1946

DECRETO-LEI N.216.690, DE 7 DE JANEIRO DE 1947

Instituiu o Tribunal de Contas do Estade, constituido por
trés corpos, o Deliberativo, o Instrutivo e a Representacao da Fa-
zenda, sendo o primeiro o Tribunal propriamente dito.

As funcdes do Tribunal compreendiam:

£/ 0 acompanhamento da execucao do orcamento;

#/ o julgamento das contas dos responsaveis por dinheiros
e bens publicos;

1 atevisao das contas anuais da gestao financeira;

H o registro previo das despesas relativas a aposentadoria,
jubilacoes, reformas, montepios e outras pensoes do Estado, dos
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contratos, ajustes, acordos, de todos os atos que resultassem em
despesa de qualquer natureza.

As decisdes permitiam pedido de reconsideracao, excecido
feita a recusa de registro fundada em falta de saldo do crédito ou
imputacao a crédito improprio, quando o veto era absoluto.

Além do julgamento das tomadas de contas, competia-lhe:

/1 impor multas e suspender os remissos e omissos e orde-
nar a prisac dos responsaveis com alcance julgado em sentenca
definitiva do Tribunal;

11 julgar a legalidade das prisdes decretadas pelas autori-
dades fiscais;

1 fixar, a revelia, o débito de responsaveis retardatarios na
apresentacao de suas contas;

I ordenar e levantar sequestros de bens;

/1 autorizar a devolucao de caucoes;

1 passar quitacbes aos responsaveis por contas liquidadas;

I1 julgar os embargos opostos as suas decisoes;

11 expedir instrucoes as reparticdes, sobre prestacdo e to-
madas de conta;

/1 emitir parecer prévio sobre as contas anuais do governo;

# apresentar a Assembleia Legislativa parecer sobre o exer-
cicio financeiro encerrado;

#1 responder as consultas formuladas pelos secretarios de
Estado a respeito de duvidas sobre a execucdo de preceitos legais
relativos ao orcamento, a contabilidade e as finangas publicas.

O representante da Fazenda promovia, instruia e requeria no
interesse da Administracao e da Fazenda na condicao de “guarda da
lei e fiscal da sua execugao”, além de intervir em outros procedimentos.

DecreTo n.217.115, DE 12 DE MARCO DE 1947
Aprovou o regulamento do Tribunal de Contas.

Constitui¢do Estadual de g de julho de 1947

O Tribunal de Contas ¢ inserido no capitule intitulado “Da
Fiscalizacao” pertencente ao titulo “Da Organizacao Financeira”,

Foi elevado para sete o numero de ministros, nomeados pelo go-
vernador mediante aprovacdo da Assembleia, e todos equiparavam-se
aos desembargadores do Tribunal de Justica. A fiscalizacdo sobre a exe-
cucdo orgamentaria se operava diretamente ou por delegactes criadas
por lei; os contratos ficavam sujeitos ao registro prévio; a negativa de
Tegistro seria absoluta por falta de saldo ou utilizacio de crédito im-
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proprio. Fora dessas hipoteses, o governador podia promover o registro
soh reserva, com recurso ex officio para a Assembleia.

As contas do governador obedeciam aos ditames do De-
creto-Lei n.? 16.690.

LEI N.2 1.666, DE 31 DE JULHO DE 195

Reorganizou o Tribunal, mantendo sua composigao anterior
e declarando que funcionam junto a ele a Procuradoria da Fazen-
da do Estado, comao servigo autonomo, e a Secretaria, como parte
integrante de sua organizacao.

LEI N.% 6.816, DE 22 DE JUNHO DE 1960, REFORMADA PELA LEI N.2 6,864,

De modo geral, as atribuicdes e a competéncia do Tribu-
nal conservaram-se as rmesmas, a55im como sua composicao e
sua administracao.

Constituigdo Estadual de 13 de maio de 1967

Cria uma secao dedicada ao Tribunal de Contas. Passa a ser
integrada por onze ministros, nomeados pelo governador, com
prévia aprovacio da Assembleia, com garantias, direitos e prerro-
gativas iguais aos desembargadores da lustica. Quanto a compe-
téncia, o Tribunal dividiu-se em Secao Estadual, Secao Municipal
e Secoes Conjuntas.

A) LEI N.210.319, DE 16 DE DEZEMBRO DE 1968

Lei Organica do Tribunal, subordinada aos principios enun-
ciados na nova Constituicao, com alteracdes dadas pela Lei n.°
3.202, de 23 de dezembro de 1981.

Ato Institucional n.° 5, de 13 de dezembro de 1968,
e Emenda Constitucional n.?1, de 17 de outubro de 1969

Emn relacdo aos Tribunais de Contas, determinaram que,
estando em recesso as Camaras Municipais, “a fiscalizacao finan-
ceira dos Municipios que nao possuam Tribunal de Contas sera
exercida pelo respectivo Estado”.

Assim, as fiscalizacoes financeira e orcamentaria sofrem
alteracdes. Nos Municipios, a tarefa ficava afeta as respectivas
Camaras, com “auxilio do Tribunal de Contas do Estado, ou érgao
estadual a que for atribuida essa incumbéncia”. A criacao de Tri-
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bunais de Contas Municipais fica restrita as comunas com po-
pulacio superior a dois milhdes de habitantes e renda superior
a 500 milhdes de cruzeiros (extincao dos Tribunais de Contas Mu-
nicipais, menos o da capital de Sao Paulo). Os membros dos Tribu-
nais de Contas do Estado tiveram seu numero maximo fixado em
sete, aposentando compulsoriamente os mais antigos (suspen-
sdo das garantias constitucionais), e sua denominacao passou de
ministros para conselheiros.

Emenda Constitucional n.° 2, de 20 de outubro de 1969,
modificando a Constituigdo de 13 de maio de 1967

OTribunal de Contas deixa de ser tratado em secao especifi-
ca, passando a integrar a secao "Da Fiscalizacdo Financeira e Or¢a-
mentaria”, continuando a auxiliar a Assembleia no desempenho
do controle externo.

LEI N.2 5146, pE 30 DE mAID DE 1986
Reduziu o mandato do Presidente e do Vice-Presidente de
dois anos para um ano,

LEIN.26.142, DE 6 DE JUNHO DE 1988
Criou o cargo de corregedor.

ReEsoLucAo n.2 4/1988

Aprovou a Instrucao n.? 1/1988, criando seus Escritorios Re-
gionais em Aracatuba, Bauru, Marilia, Presidente Prudente, Ribei-
rao Preto e 530 José do Rio Preto.

Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988

Dedica ao Tribunal uma secao especial e o adapta ao mode-
lo da Unido. Estabelece que a nomeagao dos conselheiros compe-
te ao governador e a Assembleia Legislativa, sendo dois indicados
pelo Tribunal e quatro pelo segundo; mas o sétimo, alternada-
mente, uma vez pelo governador e duas pela Assembleia, de acor-
do com os mesmos critérios.

A missao do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo é
fiscalizar e orientar para o bom e transparente usa dos recursos
publicos em beneficio da sociedade.

Acriagdao de Tribunais de Contas Municipais ficou restrita aos
Municipios com populacdo superior a dois milhoes de habitantes
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e renda superior a 500 milhdes de cruzeiros” (Ato Institucional n.?
5/1968 e Emenda Constitucional n.°1/196g); com a extingao dos Tribunais
de Contas Municipais, menos o da capital de Sao Paulo).

CONCLUSAO

Pela importancia de sua atuacdo como agente da fiscali-
zacao contabil, financeira e orgamentaria, endosse a opinido do
competente académico Célio Debes, sequndo a qual os Tribunais
de Contas se impéem como instrumento moralizador na gestdo
dos negdcios publicos.

O crescimento significativo da populacao e a criacaoe de no-
vos Municipios, aliados a importancia da fiscalizacao financeira e
orcamentaria das contas publicas, sinalizam o repensar na veda-
¢do da criagao de Tribunais de Contas em Municipios com popula-
¢ao superior a 500 mil habitantes e renda acima de um valor a ser
discutido pela comunidade. Nesse sentido, € importante também
discutir a missao do Tribunal de Contas, que a meu ver ndo deve
ser mero auxiliar do Poder Legislativo, visto que fiscalizar e orien-
tar para o bom e transparente uso dos recursos publicos deve ser
tarefa de um érgao independente.
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APRESENTACAO

O presente artigo tem como objetivo apresentar o universo
dos denominados servicos sociais autdnomos e as necessarias dife-
rencas com relacio a atividade de controle exercida pelo Tribunal de
Contas da Unido, as quais devern ser aplicadas a esse universo, para
que ndo seja violada a forca normativa da Constituicao.

Para que esse objetivo seja alcancado, o presente artigo
buscara responder as sequintes indagacoes:

/1 Quais os efeitos da aplicacao de principios constitucio-
nais informadores de regime juridico nao aplicavel aos servicos
sociais autdnomos?

/1 Qual a utilidade da classificacio das pessoas juridicas de
direito privado criadas sob a forma de servicos sociais autonomos?
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MAPEAMENTO DOS SERVICOS SOCIAIS
AUTONOMOS NO BRASIL

Os servicos sociais autonomos sao pessoas juridicas de
direito privado genuinamente brasileiras. Consistem, origina-
riamente, em um tipo de pessoa juridica que recebe influéncia
tanto do mercado quanto do Estado, tendo sua constituicao au-
torizada por lei como pessoa juridica de direito privado. Quanto
a este ponto, Pietro aponta que “[...] a Unidao nao os criou, mas
apenas estabeleceu sua fonte de recursos, permitindo que eles
cobrassem contribuicGes paraestatais. Quem efetivamente os
criou foram as Confederacdes Nacionais do Comércio e a da In-
dustria” (rietro, 2005, p. 206-207).

Essas pessoas juridicas, ressalte-se, também originaria-
mente, nag assumem a forma de associagao, tampouco de fun-
dacdo. Apresentam configuracao propria e peculiar. Facury Scaff
também adverte sobre a existéncia de:

[..J entes paraestatais que ndo possuem tipo societdrio definido em nenhu-
ma norma, mas que se configuram em entes do terceiro setor. O exemplo
mais cabal desta espécie sao os Servigos Sociais Auténomos, que, segundo
a doutrina, devem ser criados por lei, com personalidade de direito privado,
para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou grupos
prafissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotacées orcamentd-
rias ou contribuicoes paraestatais (Scaff, 2001, p. 280).

Recebem essa denominacao o Servico Social da Industria
(Sesi), o Servico Social do Comércia (Sesc), o Servico Nacional de
Aprendizagem da Industria (Senai), o Servico Nacional de Apren-
dizagem do Comeércio (Senac), o Servico Brasileira de Apoio as Mi-
cro e Pequenas Empresas (Sebrae), o Servico Nacional de Apren-
dizagem Rural (Senar), o Servico Nacional do Transporte (Sest), o
Servico Nacional de Aprendizagem do Transporte (Senat) e o Servi-
¢o Nacional de Aprendizagem das Cooperativas (Sescoop).

Além desse tol, também denominado por entidades “S" e,
mais comumente, “Sisterna 5", destaquem-se ainda as entidades
criadas mais recentemente sob essa denominacao no plano fede-
ral: a Associacao das Pioneiras Sociais — rede Sarah, por meio da
autorizacao da Lei n.° 8.246/1991, Agéncia de Promocao de Expor-
tacoes do Brasil (Apex-Brasil), por meio da autorizacio da Lei n.°
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10.668/2003', € a Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Indus-
trial (ABDI), por meio da autorizacao da Lei n.? 11.080/2004.

Tanto o art.1.° da lei instituidora da Associacao das Pioneiras
Sociais® como os respectivos arts. 1.° das leis instituidoras da Apex-
-Brasil e da ABDI revelam a natureza juridica de direito privado sem
fins lucrativos, de interesse coletivo e de utilidade publica, com fina-
lidade voltada para as areas especificas de atuacao, cooperando comn
o poder publico. A primeira, para a promocao da assisténcia médica
e qualificada gratuita; a sequnda, para a execucao de politicas de
prornocao de exportacdes, especialmente as que favorecam as em-
presas de pequeno porte e a geracao de empregos; e a ultima, para
a execucao de politicas de desenvolvimento industrial, especialmen-
te as que contribuam para a geracao de empregos, em consonancia
com as politicas de comércio exterior e de ciéncia e tecnologia.

No entanto, a criacao de pessoas juridicas sob a denomina-
cao de servico social auténomo nao se esgota no plano federal. Ha
exemplos nos planos estaduais e municipais e que em muito des-
naturam a concepcao de pessoa juridica de direito privado com
forte influéncia do mercado, ja que foram criadas pelo governo,
nao tendo apenas a autorizagao estatal para sua criacdo, tal como
nos “S" tradicionais.

No Estado do Parana, talvez sob forte impulso da edicao da
Emenda Constitucional 1.° 19/1998, a partir desse ano, tornou-se
comum a criacao de organizagoes sob a forma de servicos sociais
autonomos. Como exemplo citem-se:

/7 2 Ecoparana (Lej Estadual n."12.215/1558);

If aParana Tecn ologia {com autorizacao para criagdo pela Lei Estadual
n." 1202041998, e com criagdo pelo Decreto Estadual n.® 4.634/1998 e posterior extin-
rio recomendada pelo Decreto n.?1.952/2003)%;

1 a Paranacidade (tej estadual n.® 15.211/2006);

I1 Paranaprevidéncia (tei Fstadual n.° 12.298/1008);

Il Paraneducacaa (lei Estadual n.® n.g70/1097).%

Ainda no plano estadual, pode-se citar a recente criacao da
Agéncia Paulista de Promocao de Investimentos e Competitivida-
de - Investe S3o Paulo, que teve autorizacao para sua criacio pela
Lei Estadual n.° 13.179/2008 e criacao pelo Decreto Estadual n.®
53.961/20049.

No plano municipal, podem-se citar:

f1 a Manausmed, pessoa juridica de direito privado, criada
sob a ferma de servico social autonomo, responsavel pela gestao
do plano de satude dos servidores publicos do municipio de Ma-
naus (Lei Municipal n.® g46/2006};
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I o Hospital Alcides Carneiro (tei Municipal de Petrépolis/R) de
n.° 6.483/2007);

11 Instituto de Saude dos Servidores Publicos de Varginha
(ISA/NG) (Lei Municipal de Varginha/MG n.° 3.758/2002);

/1 Instituto Curitiba de Satde (ICS) (Les Municipais de Curitiba n.®
9.626/1999 e n." 6.712/13G9).

NATUREZA JURIDICA DOS SERVICOS AUTONOMOS:
APRESENTACAO E CLASSIFICACAO

A partir desse diagnostico de entidades tao heterogéneas, torna-
-se dificil a tarefa de formulacao de um conceito comum a todo
o grupo. No entanto, a Comissao Nacional de Classificacoes (Con-
cla), érgao colegiado diretamente subordinado ao Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestao, reuniu como caracteristicas
comuns aos servicos sociais auténomaos?:

NATUREZA JURIDICA

Notas Explicativas — Natureza Juridica 2003.1 (Atualizada pela Resolucdo
Concla n.%1, de 28/12/200%)

307-7 Servico Social Auténomo

Esta Natureza Juridica compreende:

// as entidades pertencentes ao “Sistema 5" Senai, Sesi, Senac. Sesc, Senat,
Sest, Senar, Sebrae, Sescoop, etc.

Sdo caracteristicas dos servicos sociais auténomos:

// sdo criados ou autorizados por lej;

// sdo pessoas juridicas de direito privado;

// sdo destinados a ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias so-
ciais ou grupos profissionais;

// sdo mantidos por dotacdes orcamentdrias ou contribuicoes parafiscais;
// ndo tém finalidade lucrativa.

Note que a Concla apenas citou expressamente as organi-
zagbes que tradicionalmente comecam com a letra “S”, contem-
plando as demais sob a forma de “etc.”.
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Passa-se, agora, a analise de cada uma dessas caracteristicas.

1//"s3o criados ou autorizados por lei”;

Geralmente, os servicos sociais auténomos tém sua criacao
autorizada por lei, sobrevindo, posteriormente, um decreto com
sua criagao propriamente dita.

Agui, portanto, deve-se diferenciar a autorizacao, que co-
mumente vemn por lej, e a sua respectiva criagao por decreto.

2 /1 “sao pessoas juridicas de direito privado”:

Essa caracteristica ndo se discute, tendo em vista que ja
vem definida em lei e repetida em decreto, além de ser reconheci-
da claramente pela jurisprudéncia.

3 // "sdo destinadas a ministrar assisténcia ou ensino a cer-
tas categorias sociais ou grupos profissionais”

Essa caracteristica consegue congregar duas grandes areas
de assisténcia e ensino e o publico-alvo dessas organizacdes, que
contemplam ndo apenas categorias sociais como comerciarios e
industriarios, mas também grupos profissionais como servidores
publicos do municipio de Manaus.

4 71 "sao mantidos por dotacoes orcamentarias ou contri-
buicdes parafiscais”:

Esse traco caracteristico é o que provoca os maiores reflexos
em todas as areas, sobretudo em julgamentos pelos Tribunais de
Contas em todo o Pais.

A Concla muito bem apontou que essas organizacoes po-
dem ser mantidas, nao se excluindo aqui outras fontes de custeio,
principalmente, por dotacdes orcamentarias ou por contribuicoes
denominadas por parafiscais,

Sobre o tema da parafiscalidade, destaquem-se os ensina-
mentos de Ricardo Lobo Torres:

A parafiscalidade, portanto, ndo se confunde com a fiscalidade, nem
as prestacoes parafiscais se identificam com as tributos, efs que consti-
tuiria auténtica contradictio in terminis falar em tributos parafiscais
ou em “fiscalidade parafiscais”: o que € paratributdrio ndo pode ser
tributdrio e o que € fiscal ndo pode ser ao mesmo tempo parafiscal
{Lobo Torres, zoo1, p. 166).

Aquelas que sdao mantidas por dotacdes orcamentarias
muito se aproximam da prdpria estrutura governamental e ge-
rem dinheiro publico, Ja as que sao mantidas por contribuicdes
parafiscais se aproximam mais do setor econdmico contribuinte,
do mercado, até na forma da gestao dos recursos.
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Como muito bem pontua o ilustre constitucionalista José
Afonso da Silva, em parecer juridico encomendado pelo Sesc e Se-
nac de Sao Paulo (2007, p. 31-32), a doutrina estabeleceu determina-
dos conceitos que, & forca de repeticdo, se tornaram irrefutaveis,
como &, por exemplo, o de parafiscalidade, filha da paraestatalida-
de, nao mais aceitavel no contexto da Constituicao de 1988.

Sobre a questao da paraestatalidade, ensina o grande cons-
titucionalista que o conceito de ente paraestatal sempre foi con-
fuso; um conceito a procura de um objeto, de contetuda proprio
e de significagdo coerente. Lembrando os ensinamentos de Hely
Lopes Meirelles, pontuou gue esse incluia no conceito as empre-
sas publicas, as sociedades de economia mista, as fundacoes insti-
tuidas pelo poder piiblico e os servicos sociais auténomos. Excluia
as autarquias que ele identificava com as entidades estatais. Ad-
verte o autor, no entanto, que a revisao posterior da obra de Hely
Lopes Meirelles (2004, p. 363), por terceiros, mudou sua concepcao,
fazendo-o entender como entes paraestatais apenas os servicos
sociais auténomos e as organizacoes sociais (tei 9.637/1998), todos
com personalidade juridica de direito privado.

Lembra tambem o flustre constitucionalista que, para Eros
(Grau (apud Afonso da Silva, s/d., p.14)., 20 contrario, so sao paraestatais
as entidades dotadas de certas prerrogativas do poder publico, ou
seja, so as autarquias e fundacoes de direito publico. Assim, para
ele, embora nao o tenha explicitado, os servicos sociais auténo-
mos nao se amoldam a expressao "entes paraestatais”.

Assim, se o servico social autdnomo se mantem com dota-
coes orcamentarias do ente politico que o criou, trabalha com re-
curso publico e, portanto, deve se submeter a um regime juridico
misto entre direito privado e publico. Para esse grupo de servicos
sociafs autébnomos, deveria ser aplicado um regime juridico muito
semelhante ao das organizacdes sociais, que firmam contratos de
gestao com o poder publico, gerindo, portanto, recursos publicos.

Para essas arganizacoes sociais, estabelece o paragrafo uni-
co do art. 6.° da Lei n.° 9.637/1998, que o contrato de gestao deve
ser submetido, apos aprovacao pelo Conselho de Administragao
da entidade, ao ministro de Estado ou autoridade supervisora da
area correspondente a atividade fomentada. E mais adiante, dis-
poe essa lei, em seu art. 9.°, que os responsaveis pela fiscalizacao
da execucao do contrato de gestao, ao tomarem conhecimento de
qualquer irreqularidade ou flegalidade na utilizagao de recursos
publicos por organizacao social, dela darao ciéncia ao Tribunal de
Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria.
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No entanto, se o servico social auténomo se mantém com
receitas oriundas de denominadas “contribuicdes parafiscais”,
que nem sequer integram o orcamento do ente polftico® que au-
torizou sua criacao, entao dev submeter-se a um regime juridico
estritamente de direito privado. Dai decorrem todas as questoes
que a seguir serdo pontuadas com relacao a aplicagao inconsti-
tucional de regime juridico de direito piblico pelo Tribunal de
Contas da Unido.

§ //"nao tém fimalidade lucrativa”

Essa caracteristica € necessaria apenas para diferenciar, no
universo das pessoas juridicas de direito, as servicos sociais aut6-
normos das sociedades empresarias.

Apds o breve esclarecimento acerca das caracteristicas
apresentadas pela Concla, verifica-se que essas foram capazes de
congregar o universo bastante heterogéneo do que se denomina
SETViCos sociais auténomos.

Do conjunto apresentado, vé-se uma categoria mais antiga,
aqui denominada servicos sociais auténomos tradicionais, ja que
idealizados pelo empresariado, com autorizacio legal para cria-
¢ao pelas Confederaces respectivas, vinculadas, portanto, ao sis-
tema sindical, com a instituicao de sua principal fonte de custeio
e aprovacao de seus regulamentos por decreto presidencial. Essa
categoria, bem como sua natureza juridica e de seus recursos, foi
recepcionada pela Constituicao Federal de 1988 por meio do art.
240: "Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais
contribuicées compulsorias dos empregadores sobre a folha de
salarios, destinadas as entidades privadas de servico social e de
formacao profissional vinculadas ao sistema sindical”.

Essa norma constitucional, pois, reconhece e afirma, de um
lado, serem os servicos sociais auténomos de natureza privada, e,
de outro, o seu vinculo com o sisterma sindical, que, alias, goza da
singular protecao e autonomia asseguradas pelo disposto no art.
8.° |, da Constituicdo Federal: “Art. 8.2 E livre a associacao profis-
sional ou sindical, observado o seguinte: | - A lei ndo podera exigir
autorizagao do Estado para a fundacao de sindicato, ressalvado o
Tegistro no orgao competente, vedadas ao poder publico a inter-
feréncia e a intervencao na organizacio sindical”.

Também o Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias
se deteve sobre a tematica dos servicos sociais auténomos, res-
saltando a sua natureza privada, interpretando-se o dispositivo a
contrario sensu: “Art. 62. Alei criara o Servico Nacional de Aprendi-
zagem Rural (SENAR) nos moldes da legislagao relativa aos Servico
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Nacional de Aprendizagem Industrial (Senai) e ao Servico Nacio-
nal de Aprendizagem do Comércio (Senac), sem prejuizo das atri-
buicGes dos drgaos publicos que atuam na area”.

Aqui nessa categoria figuram tanto os servicos sociais au-
tonomaos pioneiros como o Sesi, Senai, Sesc e Senac, Como 0s mais
recentes criados apos a Constituicao Federal de 1988: Sest, Senat,
Senar e Sescoop, cuja principal fonte de custeio (contribuicao
compulséria) foi deslocada de entidades “S” ja existentes para a
mais especifica a area de atuagao do empresariado.

Fica excluido dessa categoria um unico “S": o Sebrae, Sua
criacao foi determinada pela Lei n.° 8.029/19g90, que, no caput
de seu art. 8.° desvinculou da administracao publica federal o
Centro Brasileiro de Apoio a Pequena e Média Empresa (Cebrae),
transformando-o em servico social auténomo. E, para o custeio
de suas atividades, a mencionada lei instituiu um adicional as
contribuicdes até entdo existentes relativas aos servicos sociais
autbnomos pioneiros.

Mais recentemente, foram criadas a Apex e a ABDI. Servicos
sociais auténomos voltados a promocao de politicas de exporta-
¢des no Brasil e ao desenvolvimento industrial. Esses aqui se di-
ferenciam dos denominados servicos sociais auténomas tradicio-
nais por desenvolverem seus programas por meio de contratos de
gestao firmados com a Unido, por meio de seus Ministérios espe-
cificos, mas principalmente por receberem, além dos adicionais as
contribuicdes, como se verifica com o Sebrae, recursos oriundos de
dotacdes consignadas no ercamento da Unido.

Além dessa diferenca de custeio de suas atividades, esses
servicos sociais (Sebrae, Apex e ABDI) ndo se encontram vincula-
dos ao sistema sindical, tendo suas respectivas leis instituidoras
autorizado o Poder Executivo a cria-los. Assim, essas organizagoes
nao foram idealizadas pelo empresariado, mas pelo proprio poder
publico, para cooperacdo na promocdo de politicas publicas val-
tadas para a exportacao e desenvolvimento industrial e promo-
cao da pequena e média empresa. Aqui para esses seTvicos sociais
auténomos, apesar de nao haver vinculacdo ao sistema sindical,
a interferéncia estatal também encontra vedagao constitucional,
nao no mesma inciso | do art. 8.2, mas no inciso XVl do art. 5.° de
nossa Constituicao Federal: "Att. 5°. XVIIl - a criacdo de associagcoes
e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacao,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento”.

Entre essas organizagoes e os servicos sociais autonomos
tradicionais ha, portanto, grandes diferencas no que se refere a
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origem e a composicao de suas fontes de custeio. E, em razao dis-
so, entende-se que o tratamento a ser dado pelos érgaos de con-
trole e, em especial, pelo Tribunal de Contas da Unido também
deve ser diferenciado.

Foram apresentadas, portanto, duas grandes categorias
de servigos sociais auténomos: a primeira denominada servicos
sociais tradicionais, subdivididos entre os pioneiros e os mais
recentes; e outra denominada servicos sociais auténomos nao
tradicionais, desvinculados do sistema sindical, subdivididos
entre Sebrae, cuja principal fonte de custeio é a contribuicao
compulsoria do empresariado, Apex e ABDI, que recebem, além
da fonte de custeio referente a contribuicao compulsoria, dota-
coes orcamentarias, firmando contrato de gestdao com a admi-
nistracao publica federal e, por fim, por uma outra espécie de
servicos sociais autonomos que surge e se diferencia do Sebrae,
da Apex e da ABDI, por nao receberem seus componentes adicio-
nais as cantribuicoes ja existentes, mas por sua fonte de custeio
ser predominantemente formada por dotacoes orcamentarias
governamentais, £ o caso da Associacao das Pioneiras Sociais —
rede Sarah e de todas as outras organizacoes ja anteriormente
mencionadas criadas nos planos estaduais e municipais e que
se assemelham e muito as organizacoes sociais.

E, como toda a classificacao somente merece existéncia se
tiver utilidade, essa sera comprovada a seguir.

DOS SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS
TRADICIONAIS, A NATUREZA JURIDICA
DE SEUS RECURSOS E O CONTROLE DE SUA
APLICACAO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Apresentadas as caracteristicas e a classificacao dos ser-
vicos sociais auténomos, passa-se ao exame mais aprofundado
sobre a natureza juridica dos recursos dos servicos sociais auto-
nomos tradicionais (Sesi, Senai, Sesc e Senac) e apenas para fins
didaticos, serao utilizados exemplos voltados para a area de co-
mercio, servicos e turismo,
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Essas entidades foram criadas na década de 1940, fruto do
protecionismo e da explosao dos direitos sociais, em especial do di-
reito trabalhista. No entanto, foram idealizadas, inicialmente, antes
de sua formalizacao e criacao por lei, pelo proprio empresariado.

No caso do setor do comércio e servicos, as entidades re-
presentativas — Sesc e Senac - foram idealizadas em 1945 pelos
proprios empresarios desse setor econémico, com a finalidade de
promover os diteitos econdmicos, sociais e culturais de seus em-
pregados. A idealizagao esta firmada na denominada Carta da Paz
Social, formulada na Conferéncia Nacional das Classes Produto-
ras, realizada em Teresopolis (Bastos, 2003, p. 8).

Apresenta como grande parte de sua fonte de custeio uma
contribuicao compulsdria, paga pelo segmento do empresaria-
do ao qual suas atividades sao primordialmente destinadas, que
pode ser arrecadada pela propria entidade, mas que, na maioria
das vezes, tem sua sujeicao ativa transferida hoje a Receita Federal
do Brasil. Esta funciona como mero sujeito ativo auxiliar, cobrando
uma taxa de administracdo por seu recolhimento. E é justamente
essa taxa que reforca a natureza nao tributaria da contribuicao,
que apesar de compulsoria, nao se configura como tributo,

Sobre esse ponto se coloca a seguinte pergunta: existe taxa
sobre tributo?

Assim, cai por terra a tese defendida por grande parte dos
operadores do direito de que o traco caracteristico do tributo seria
a compulsoriedade. Como adverte o ilustre constitucionalista José
Afonso da Silva, em parecer juridico encomendado ao professor
pelo Sesc e Senac de Sao Paulo (2007 p. 43), falta as contribuicoes
destinadas a essas entidades o elemento atividade administrati-
va plenamente vinculada (lancamento), ja que a propria natureza
dessas contribuicGes ndo o comporta.

Por receberem essa contribuicao compulsoria®, mesmo que
essa nao integre o orcamento da Unido, suas atividades estao su-
jeitas a controle pelo Tribunal de Contas da Unido pelo préprio re-
gramento contido em seus Regulamentos,

Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta que:

[..] servicos sociais auténomos recebem, em repasse, contribuicoes arre-
cadas compulsoriamente de empresas, conforme se contempla no artigo
240 da Constituicao.

Aadministracao desses dinheiros publicos determina o controle de contas
previsto na artigo 7o, pardgrafo unico, combinado com 71, I, da Constitui-
rao, valendo observar que o julgamento das contas dos administradores
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estd estendido, expressamente, as “sociedades instituidas e mantidas pelo
poder publico federal”; desconsiderada agui a impropriedade técnica da
voz “instituidas’, pois o correto deveria ser “constituidas’, o dispositivo é
indiscutivelmente vinculatorio para os servicos socials auténomos (Morei-
ra Neto, 2007, p. 91-92).

Assim, o que define a exigéncia de prestacdo de contas do
uso de seus recursos ao Tribunal de Contas da Unido ndo é a na-
tureza de seus recursos, como ocorre com as demais categorias de
SETViCDS Sociais auténomos, nem sequer no mandamento contido
no paragrafo unico no art. 70 da Constituicao Federal, por con-
dicionar a prestacao de contas a natureza publica dos recursos
recebidos, mas a propria exigéncia regulamentar aprovada em
decreto presidencial.

A Constituicao Federal assim estabelece:

Art. yo. A fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
quanto a leqalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subven-
¢aes e renuncia de receilas, serd exercida pelo Congresso Nacional, medi-
ante controle externo, e pelo sisterna de controle interno de cada poder,

Pardgrafo tinico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigacdes de natureza pecunidria.

O paragrafo 1nico do art. 70 da Constituicdo Federal, cuja
redacao foi alterada pela Emenda Constitucional n.°19/1998, pas-
sou a exigit a prestacdo de contas, perante o Tribunal de Contas da
Lnido, também de pessoas juridicas de direito privado, que utili-
zem, arrecadem, guardem, gerenciem ou administrem dinheiros,
bens e valores publicos.

Assim, se os recursos empregados pelas entidades “S” tra-
dicionais nao forem classificados como publicos, mas privados de
interesse coletivo, nao ha de se falar nem sequer do obrigatério
controle de suas contas pelo Tribunal de Contas da Uniio,

Essas entidades apresentam caracteristicas muito peculia-
res, ja que, mesmo tendo sido idealizadas pelo empresariado do
setor economico ao qual sae dirigidas, sendo mantidas por con-
tribuicdes compulsérias por ele arrecadadas, sdo controladas pelo
Estado, dentre outras formas, por meio das atividades pelo Tribu-
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nal de Contas da Unido. Sao dotadas de regras proprias e rigidas,
em tazao de sua principal fonte de custeio, mas tais regras nem
sempre encontram equivaléncia com as regras de direito publico.

E € justamente sobre esse ponto que sdo encontradas as
maigres dificuldades perante o Tribunal de Contas da Uniao, o
qual ndo conhece pormenorizadamente as regras proprias dessas
entidades, aplicando-lhes, muitas vezes, sob o manto dos princi-
pios constitucionais estabelecidos no caput do art. 37 da Consti-
tuicao Federal, regras aplicaveis somente a administragao publica
direta e indireta.

Os principios constitucionais estabelecidos no caput
do art. 37 e sua inaplicabilidade aos servigos sociais auténomos

O caput do art. 37 da Constituicao Federal traz como princi-
pios informadores do regime juridico de direito publico: “Att. 37. A
administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estades, do Distrito Federal e dos Municipios obe-
decera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, tambeém, ao seguinte”.

No entanto, preliminarmente ao estudo da aplicabilidade
dos principios constitucionais estabelecidos no caput do art. 37 aos
servicos sociais auténomos tradicionais, também denominados
aqui nesse trabalho por entidades "S” tradicionais, sera analisada
brevernente a diferenciacac entre norrmas, regras e principios.

Inicialmente, destaque-se que normas sao género do qual
regras e principios sao espécies.

Os principios formam os vetores de um sistema, com o qual
devem conviver harmonicamente. Nunca se deve respeitar um
principio em detrimento de outro. Todos devem ser respeitados,
para a propria sobrevivéncia de um sistema.

Ja quando se verifica um confronto entre regras, uma delas
deve prevalecer perante a outra. N um sistema, uma regra sobre-
vive, é aplicavel, em detrimento de outra.

Assim, tanto principios quanto regras sao normas, mas, por
constituirem a base de um sistema, os principios sao colocados
em um nivel de hierarquia superior ao das regras Etos Roberto
Grau, com muita clareza, nos ensina que:

Aprendemos na Faculdade que existem normas e principios juridicos.
Frrado. Principic é norma. Se principio ndo for norma nde tem nada a
ver com o Direito. O Direito, digamos assim, é um universo de normas.
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Entdo principio € norma também. O sistema juridico é uma ordem te-
leoldgica de principios. Eu diria que norma juridica € género que com-
preende duas espécies: as reqgras e 0s principios. lemos que ir além do
gque tem afirmado o Direito classico e a doutrina brasileira sistemati-
camente. E a frase de Aqustin Gordillo, que "violar um principio é mais
grave do que vielar uma norma’ Ndao. Violar um principio é mais grave
do que violar uma regra — e por qué? Porque os principios sdo normas
que se colocam num plano distinto daguele em que se acham as regras,
As regras nao comportam excecdo, € um “tudo ou nada”; jd os princi-
pios aceitar excecdo (Grau, 1993, p. 183-189.)

Feitas essas consideracoes, passa-se, entdo, ao exame da
conveniéncia ou nao das entidades "S" tradicionais aplicarem, em
suas atividades, aos principios inerentes a administracao publica.

Mesmo nao estando essas entidades inseridas no conceito
organico de administracdo publica, quer direta ou indireta, por
nao integra-las, os érgdos externos de controle impoem a entida-
de a aplicacao dos principios positivados no caput do art. 37 de
nossa Constituicao Federal, os quais informam o regime juridico
de direito publico ou administrativo, ao qual essas entidades, por
serem pessoa juridica de direito privado nao integrantes da admi-
nistracao publica, direta ou indireta, ndo estio sujeitas.

Por serem essas entidades privadas e por nao estarem in-
cluidas no rol do caput do art. 37 da Constituicao Federal, nao es-
tao obrigadas a sequi-los, apesar de ja adota-los em seus Regula-
mentos proprios, quer de forma explicita ou implicita,

No entanto, a partir dessa ltima assertiva, pode ser extrai-

da a sequinte indagacao:

Se as entidades "S" tradicionais ja adotam os mesmos prin-
cipios constitucionais, em seus Regulamentos proprios, qual a
vantagem, entdo, de que seja declarado expressamente que essas
entidades nao se encontram sujeitas acs principios dispostos no

caput do art, 37 da Constituicao Federal?

Como aqui ja exposto, os principios sdo vetores informadores
de um sistema. Desse modo, os principios constitucionais afetos a
administragac publica sdo informadores do regime juridico-admi-
nistrativo, ao qual as entidades "S” tradicionais nao se subsumem.

Por serem pessoas juridicas de direito privado ndo vincula-
das a estrutura da administracdo publica, obedecem a regime ju-
ridico privado com regras proprias, dispostas em seus Regulamen-
tos: tegulamentos da prépria entidade, regulamentos de pessoal,

regulamentos de licitacdes e contratos, etc.
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Mesmo apresentando esses Regulamentos principios deno-
minados de forma coincidente com os constitucionais do caput do
art. 37, sdo informadores de regime juridico privado, nao se confun-
dindo com os informadores do regime juridico administrativo.

Nem sequer se pode argumentar que o regime juridico aplica-
vel as entidades “S” tradicionais seria predominantemente privado e
parcialmente derrogado, modificado, por normas de direito puiblico,
ja que as regras constitucionalmente instituidas no rol do art. 37 di-
zem respeito apenas a administracao publica direta e indireta.

Talvez grande parte da doutrina tenha chegado ac entendi-
mento de que o Tegime juridico aplicavel a essas entidades seria
publico ou apenas predominantemente privado e derrogado pelo
publico, em razdo da adogao pela doutrina e pelo ordenamento
juridico brasileiro da expressao criada pelo direito italiano™ refe-
rente as entidades paraestatais. Na visdo de Maria Sylvia Zanella:

Conforme demonstrado por Celso Antdnio Bandeira de Mello (1968, p. 350),
o termo foi empregado, pela primeira vez, no direito italiano, ern um decre-
to-lei de 1924, para indicar a existéncia de certos entes paraestatals, ao lado
das autarquias; para alguns autores, o que se quis abranger, sob essa desig-
nacdo, seria um tertium genus intermedidrio entre as pessoas publicas e
privadas; por outras palavras, seria uma pessoa semiptblica e semiprivada

{Zanella Di Pietro, 1999, p. 306).

Essa denominacdo mostra-se imprépria, ja que atribui a fal-
sa ideia de dependéncia dos trabalhos dessas entidades para com
o Estado, levando a falsa conclusao da subsuncao a um regime
juridico publico ou, ao menos, privado e derrogado pelo puiblico.

O fato das leis instituidoras das entidades “S” tradicionais
terem criado as contribuicdes compulsorias pagas pelo empresa-
riado n3o implica, necessariamente, que o regime juridico aplica-
vel deva ser o administrativo.

Quanto a esse ponto lembre-se, inclusive, que pode ser
questionada a natureza dessa fonte de custeio, ja que a Receita
Federal do Brasil apenas recolhe a contribuicao e repassa seus va-
lores a essas entidades, cobrando por esses seTvicos.

Ressalte-se que a lnica ligacdo das entidades "S" tradicio-
nais a Uniao, de acordo com o seu préprio regulamento, encontra-
-se na sua obrigacao de enviar a Presidéncia da Republica, anual-
mente, o seu orcamento.

Esse argumento, inclusive, reforca a inadequacao do em-
prego da expressao "entidade paraestatal”.
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Como visto, a aplicacdo dos principios constitucionais in-
sertos no caput do art. 37 acarreta a essas entidades o onus de ter
seuregime juridico privade invadido progressivamente por regras
estabelecidas em todo o texto constitucional referentes apenas a
administracio publica.

Essa aplicacao incorreta do regime juridico administrativo
deve-se, em resumnog, pela aceitacao dos 6rgdos de controle externo
das seguintes premissas falsas e improprias: 0s servicos sociais autd-
nomos 5ao denominados ha muito tempo pela doutrina como “enti-
dades paraestatais” e os recursos priblicos (oriundos de contribuicao
compulsoria e arrecadada por 6rgao da administracio puiblica) de-
terminam a aplicacao das regras estabelecidas no tol do art. 37 e no
paragrafo unico do art. 70, ambos da Constituicio Federal.

A partir do momento em que as entidades “S” tradicionais
concordam com a aplicacao dos principios constitucionais esta-
tuides no caput do art. 37, concordam, automaticamente, com as
Tegras nao apenas por esse mesmo artigo estabelecidas, mas por
outros esparsos no texto constitucional, tal como a referente ao
paragrafo tnico do art, 7o.

Mesmo contando os regulamentos préprios das entidades
“S" tradicionais com a adocdo de principios informadores de seu
regime juridico coincidentes na nomenclatura com os da Consti-
tuicao Federal, ndo informam o mesmo sistema, nao produzem o
mesmo conjunto de regras formadoras do regime juridico aplicavel.

E comum aos 6rgdos de controle exigir das entidades “S”
tradicionais tratamento semelhante ao que € dado aos érgdos e
entidades componentes da administracao publica. Nio funda-
mentam suas decisdes expressamente nas regras estatuidas por
essa administracdo, no entanto exigem a aplicacio semelhante
de seus comandos sob a égide da necessaria aplicacio dos princi-
pios constitucionais do caput do art. 37.

O Tribunal de Contas da Unido deixou essa tendéncia ex-
pressa em diversas oportunidades. Um importante exemplo que
nao poderia deixar de ser mencionado se refere ao acordao pro-
ferido pelo mesmo Tribunal, em sessao de 28/11/2006, no qual,
partindao desse raciocinio quanto a aplicagao dos principios cors-
titucionais concernentes a administracao Ppblica decidiu que o
Sesc nao esta livre da observancia dos principios constitucionais
da administracao publica, e que, justamente em respeito ao prin-
cipio da moralidade e o da economicidade, deve sequir o direcio-
namento do mercado e nao o teto remuneratério constitucional
{Acdrddo n ® 3.441/2006, relator ministro Augusto Nardes).
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No entanto, registre-se que essa foi apenas a conclusao fi-
nal a que chegaram os ministros participantes desse julgamen-
to, ja que, anteriormente, esse mesmo Tribunal, sob o mesmo
fundamento dos principios acima mencionados, havia exigido a
aplicacdo da regra inserida mo inciso XI do art. 37 da Constituicao
Federal referente a observancia do teta remuneratorio federal aos
servidores do Sesc.

Assim, depois da apresentacao das razdes tecursais e do
reestudo sobre a matéria, desoneraram o Sesc da observancia da
regra mencionada, mas nao deixaram de enfatizar que essa en-
tidade deve sim observar os principios constitucionais da mora-
lidade e o da economicidade, principios informadores do regime
juridico administrativo.

O que se defende, no entanto, nao € a inaplicabilidade dos
principios da moralidade e o da economicidade, 05 quais devem
ser observados nao apenas pelas entidades e orgaos integrantes
da administracdo publica, mas também por todas as pessoas juri-
dicas de direito privado. Quer-se evitar, no entanto, que 0s 6rgaos
de controle, sob o fundamento desses principios constitucionais,
passem a exigir a aplicacdo de regras informadas por esses aos
servicos sociais auténomaos tradicionais.

Destaque-se, no entanto, que sobre esse tema dos prin-
cipios aplicaveis as entidades “S”, o proprio Tribunal de Contas
da Unido, na Decisdo n.°® go7/1997 — Plenario, entendeu que
essas entidades, na execucdo de suas despesas, devern adotar
requlamentos préprios e uniformes, livres do excesso de pro-
cedimentos burocraticos. Assim, para essas entidades, esse Tri-
bunal de Contas decidiu que estariam sujeitas ao principio da
legalidade, que aplicado aos servigos sociais autdnomos signi-
fica a sujeicao as disposigdes de suas normas internas, a0 da
moralidade, da finalidade, da isonomia, da publicidade, além
do referente a vinculacao ao instrumento convocatorio, bem
como o do julgamento objetivo.

Ouanto a esse ponto se ressaltou, ainda, que o fato de es-
sas entidades passarem a observar principios gerais nao impli-
ca a perda de controle por parte desse Tribunal, deixando esse
apenas de realizar analise presa as formalidades processuais e
burocraticas, passando a praticar o controle finalistico, voltado,
portante, a analise sobre atingir os objetivos da entidade na exe-
cucdo de suas despesas.

E aqui é que reside a utilidade da classificacao dos servicos
sociais auténomaos.
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Para os servicos sociais auténomos tradicionais, nao devemn
ser aplicados os principios informadores do regime juridico ad-
ministrativo, localizados no caput do art. 37 de nossa Constitui-
cao Federal, ao passo que para os nao tradicionais, subdivididos
em duas categorias, devem-se sim ser aplicadas algumas normas
proprias do poder publico, em razdo da utilizacao de recursos pu-
blicos oriundos de dota¢des orcamentarias governamentais, sub-
sumindo-se, portanto, a hipatese do paragrafo tnico do art. yo de
nossa Constituicao Federal.

Dentre os principios estabelecidos nos Regulamentos das
entidades "S" tradicionals, destacam-se os explicitos do art. 2.°
da Resolucdo n.° 1.102/2006 do Sesc, os quais sao informadores
dos certames licitatorios, quais sejam: legalidade; impessoalida-
de; moralidade; igualdade; publicidade; probidade; vinculacao
ao instrumento convocatério; do julgamento objetivo e daqueles
que Thes forem correlatos.

Esse grupo de principios muito se assemelha aos cinco
grandes principios estabelecidos no caput do art. 37 de nossa
Constituicao Federal, quais sejam: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Ressalte-se que o presente artigo nao pretende defender
a inaplicabilidade de todo e qualquer principio, ja que o regime
juridico das entidades “S" tradicionais necessita, inclusive, da pre-
visdo de principios informadores desse regime, mostrando-se es-
sencials a promogao de seus objetivos e missoes.

O principio da legalidade, previsto também no inciso ||
do art. 5.° da Constituicao Federal, aqui geral a todos os cida-
daos, impoe que o administrador publico somente atue no que
estiver expressamente autorizado em lei e em demais espé-
cies normativas. Ja os administradores das entidades “S” tra-
dicionais apresentam como condicionante de sua liberdade ou
vontade pessoal a obediéncia as suas normas estatutarias, que
funcionam como verdadeiras leis para a organizacao. Mas é cla-
ro que a obediéncia ao principio da legalidade para essas enti-
dades nao envolve apenas o respeito as suas leis instituidoras e
aos seus regulamentos gerais, bem como outros requlamentos
internos, mas evidentemente a todo o ordenamento juridico,
naquilo que Ihe for aplicavel, aplicando-se, ainda, o principio
implicito ao particular no ardenamento juridico referente a li-
citude implicita.

Diversamente do administrador publico, ac administrador
privado é licito atuar sempre que ndo estiver proibido, ao passo
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que, na administragao publica, a atuagdo esta condicionada a per-
missao expressa legal.

Q principio da impessoalidade, voltado para a adminis-
tracdo publica, determina que a atividade administrativa se
destine a todos os administrados, sem a determinacao de pes-
soa oudiscriminacao de qualquer natureza. A acdo administra-
tiva deve, portanto, desenvolver-se tendo em vista os critérios
do bom andamento do servico publico, do melhor para o inte-
resse publico, estabelecendo-se, para isso, regras objetivas para
a atuacao do administrador.

Para as entidades "S" tradicionais s6 ha vantagens na apli-
cacao desse principio, ja que para que possa alcancar seu objetivo
maior — bem-estar social —ndo deve atuar com vistas a prejudicar
ou a beneficiar determinadas pessoas. Ressalte-se nesse ponto,
também, que os proprios beneficidrios das atividades prestadas
pelas entidades “S” tradicionais também devem auxiliar as enti-
dades na realizacao desse principio, ao respeitar as categorias ins-
tituidas e a apenas exigir o que The for correspondente.

Exemplificativamente, esse principio foi aplicado noSesc,
no momento da formula¢do das regras contidas nas denomina-
das "Normas Gerais para Habilitacdo no Sesc”, aprovadas pela
Resolucao n.? 1.088/2005, as quais estabelecem, dentre outras re-
gras, a classificacdo dos beneficiarios do Sesc, os critérios para o
atendimento preferencial, etc.

O principio da moralidade, por sua vez, obriga a que o ad-
ministrador atue nao apenas com base em normas juridicas, mas
também com base em normas morais, éticas. A moralidade admi-
nistrativa é composta por regras de boa administracao, nac ape-
nas pela distincao entre o bem e o mal, mas também pela ideia
geral de administracao e funcao administrativa. A moralidade, a
legalidade e a finalidade, juntas, constituem pressupostos de vali-
dade da atividade publica.

No ambito da administracio privada, o respeito ao princi-
pio da moralidade nao é diferente, mostrando-se, também, essen-
cial a validade dos atos de seus administradores. Esse principio, no
Brasil, inclusive, € muito mais cobrado da iniciativa privada que da
administragao publica, ja que esta passa por um longo periodo de
descrenca perante a sociedade. Assim, os administradores das en-
tidades “S” tradicionais devem agir com honestidade, integridade
e justica, tal como se espera da administracao publica.

O respeito ao principio da publicidade nao se mostra re-
quisito essencial a validade dos atos administrativos, mas a
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eficacia desses atos. Esse principio propicia o conhecimento da
conduta dos agentes da administracao publica, trazendo trans-
paréncia aos seus atos.

Esse principio também é aplicado nas entidades “S” tradi-
cionais, j& que seus trabalhos sdo amplamente divulgados em
seus Conselhos de Administracao, que congregam representantes
da sociedade, bem como perante todos os frequentadores, usua-
rios e beneficiarios.

O ultimo principio constitucional e mais novo, ja que foi in-
troduzido no texto constitucional com a Reforma Administrativa
(Emenda Censtitucional n.” 19/1998) — o da eficiéncia — teve inspi-
racao nos modelos privados gerenciais de administracao. Assim,
quanto a este principio, é claro que as entidades “S” tradicionais,
por terem sua origem no empresariado, ja o seguiam, mesmo an-
tes de ser erigido a categoria de principio constitucional.

O respeito a esse principio para os servicos sociais auténo-
mos tradicionais mostra-se como uma questio de sobrevivéncia e
de legitimidade perante sua classe criadora: 0 empresariado.

Importante ressaltar que o respeito ac principio da efici-
éncia nde deve ser buscado isoladamente, visando-se apenas aos
resultados, pois esses devem ser sempre alcancados mediante
procedimentos e motivacdes, sob pena de se produzir uma série
de deturpagoes. Assim, nada mais vantajoso as entidades “S" tra-
dicionais, desde que respeitem os procedimentos e respectivas
motivagoes, que sigam o principio da eficiéncia dentro de seus
proprios contornos.

CONCLUSOES

Conforme demonstrado ao longo do texto do presente ar-
tigo, a aplicacao de principios constitucionais informadores do
regime juridico de direito administrativo vem enfraquecendo a
farca normativa da Constituicao, a ponto de se chegar a concluir
que dificilmente, quanto a tematica servicos sociais auténomos
e o controle exercido pele Tribunal de Contas da Uniag, essa forca
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normativa da Constituicao sera observada sem que o Poder Legis-
lativo tenha que emanar enunciados capazes de direcionar a atu-
acao desse argao de controle,

O Anteprojeto de Lei Organica da Administracao Publica
Federal, proposto em 2008, por grupo de notaveis juristas” lan-
ca luzes quanto a essa tematica™ No entanto, também deixa de
contemplar todo o universo criado ou cuja criacdo fora autorizada
pelo Estado, deixando sem tratamento as pessoas juridicas de di-
reito privado criadas sob a forma de servicos sociais auténomos,
porém sem vinculacao ao sistema sindical®.

Apos a apresentacao da classificacao dos denominados ser-
vios sociais auténomas e de como os principios constitucionais
vém sendo aplicados pelo Tribunal de Contas da Unido, conclui-
-se que 05 servicos sociais autdnomos tradicionais, por nao re-
ceberem dotacao orcamentaria e por sua criacao ser oriunda do
préprio empresariado e de todas as consequéncias decorrentes
dessas caracteristicas, mereceriam do referido Tribunal a aplica-
cdo dos principios informadores de seu regime juridico de direito
privado com aplicacao de controle finalistico, tal como recomenda
o mesmo Tribunal pela Decisdo n.® 9o7/1997 do Plenario.

Quando a Constituicdo Federal traz, no caput de seu art. 37,
os principios informadores do regime juridico de direito adminis-
trativo, esses devern ser aplicaveis, portanto, apenas a administra-
cao publica, sendo inviavel o seu alargamento as pessoas juridicas
de direito privade, mesmo que essas estejam desempenhando
um papel que deveria ser realizado pelo Estado.

A ampliacao do rol de sujeitos de direito destinatarios des-
ses principios praduz incongruéncias juridicas e, sobretudo, cons-
titucionais, violando, sabretudo, o grande principio constitucional
implicito da seguranca juridica.

Assim, como advertte o jurista alemao Konrad Hesse figgs, p.
2z}, aquele que se mostra disposto a sacrificar um interesse em
favor da preservacao de um principio constitucional fortalece o
respeito a Constituicdo e garante um bem da vida indispensavel
a esséncia do Estado, principalmente o Democratico. No entan-
to, quern, ao contrario, nao se dispoe a esse sacrificio enfraquece
pouceo a pouco a forca normativa da Constituicdo, a qual ndo po-
dera ser mais recuperada. Isso acarreta a necessidade de promo-
ver frequentes revisdes, sob a alegacao de suposta e inarredavel
necessidade politica.



NOTAS

T Essa agéncia foi cria-
da em 1997 por decreto
presidencial para atuar

camo  gerencia  especial.

do sebrae Nacional Foi
engida, apends em 2003,
com a edigao da lef apon-
tada  anteriormente, o
categoria de servico social
auténomao (http://www
apexhrasil.com.br),

25Art 1% F'o Poder Execu
tivo autorizads a fnstruir
@ Servico Socid! Autdno-
maAssoclacac das Plonei
ras Sociais, pessoa juridica
de direito privado sem
[ins lucrativos, de interes-
se coletivo e de utilidade
pubiica, com o ohjetivo de
prestar assisténcia medi-
ca qualificada e gratuita
@ todos os nivels da po-
pulag@o e de desenvolver
atividades educacionais
e de pesquisa no campao
da saude. em cooperdcdo
com o poder pufiica”

2urt 1.5 E'o Poder Execu:
tivo autarizadeo a nstiturr
o Servico Social Auténo-
ma Agencia de Promorde
de Exportacoes do Brasil
(Apex-Brasil), na formia de
pessod juridica de direito
privado sem fins [ucrati
vins, de interesse coletivo e
de utilidade piblica, com
o phjetivo de promover a
execucdo de politicas de
promogao de exportacoes,
£1M COOPEracan Lom o po-
der publico. especialmente
as quie favarecam as em-
presas de pequenc porte
24 geracao de empregos.”

S GArt. 1% Fica o Poder
Expcutiva qutorizado. a
institutr Servico  Sacial
Auténemo. com d fing-
lidade de promover a
execucdo de pollticas de
desenvolvirmento. indus-
trial especiaimente as
que contribuarm para a
geracao de empregos, em

copsonancia corn as poli
ticas de comercio exterior
e de ciéncia e tecnologia.
§ 120 Servica Social Au-
tanameo de que trata o
caput deste arfigo, pessoa
Juridren de direito privado
serm fins fucratives, de -
teresse coletivo e de utili-
dade publica, denomina-
-se Agencia Brasileim de
Desenvalvimenta Indus-
trial (ABDI)."

5 Por esse decreto, reco-
mendou-se  autorizacao
legislativa para a extingdo
do Parand Tecnologia, em
tazdo da impossibilidade
de manutencdo do atual
madelo de-gestda da ver-
ba publica por entidade
privada, nao integranie
da  Administracdo PO+
blica Estadual, vielarndo
[rentalmente o comando
constitucional do artigo
205, Por esse decreto, ain-
da; declarou-se a nulida
de do contrato de gestdo
Sirmada entre o governo e
£550 rganizacao,

§ sobre o Pararaeduca:
cdio, foi proposta ADI7864
PR pela Confederagdo Na-
cional dos Trabalhadaores
em Edurarda; que julgou
o pedide parcialmente
procedente para declarar
a  inconstitucionafidade
daart 19, § 3.5 einterpre
tacao confarme a Cons-
titujcde ac art 3. I, e no
art, 1, IV e Vi, todos da Lej
Estadual n.° 1.970/1997,
entendendp-se  que as
normas de procedimen-
tos e oscriternios de Utiliza-
fdu e repuasse de fecursos
financeiros a serem geri-
dos pelo Paranaeducacdo
podert ter como objets,
unicamente; @  parcela
dos recursos formal e es-
pecificamente  alocads



ac Parangeducacds, nao
abrangendo, em nenhu-
ma hipdtese, a totalida-
de dos recursos publicos
destinados d educardo no
Estado do Parand.

Ementa

Constitucional. Adminis-
trativo. Educagdo. Entida-
des de cooperacdo com
a administracdo publica.
Lei n.° 1mg7o/igey Do es-
tado do parand. Parana-
educacdo, Servico social
autdnomo. Possibilidade.
Recursos. publicos finan-
cefrgs destinados a edu-
cacdo. Gestdo  exclusiva
pelo estadg. Acdo direta
Julgada parcialmente
Hrocedente.

1. Na sessdo plendria de
12 de abril de 2004, esta
Corte, preliminarmente e
por decisdo undnime, ndo
conheceu da acao relati-
vamente d Confederacdo
Macional dos Trabalhado-
res em Educacdo (CNTE),
Posterior: altera¢do da
jurisprudéncia da Corte
acerca da legitimidade
ativa da CNTE ndo altera
o julgamento da prelimi-
nar jd concluido. Preciu-
sao. Legitimidade ativa do
Fartido dos Trabalhadores
reconhecida.

2. O PARANAEDUCACAQ €
entidade instituida com
o fim de auxiliar na Ges-
tdo do Sistema Estadual
de Educacdo, tendo como
finalidades a prestacdo
de apoio técnico admi-
nistrativo, financeiro e
pedagaogico, bem como o
suprimento e aperfeico-
amento dos recursos hu-
manos, administrativos e
financeiros da Secrelaria
tstadual de Fducagdo.
Comao se vé, o PARANAE-
DUCACAQ tem atuacdo

paralela a da Secretaria
de Fducacdo e com esta
coopera, sendo mero au-
xiliar na execucdo da fun-
¢do publica: Educacao,

3 A Constituicao federal,
no art. 37, XX\, determi-
na o obrigatoriedade de
obediencia aos procedi-
mentos licitatorios para
a Administracdo. Publica
Direta e Indireta de qual-
quer um dos Poderes da
Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos mu-
nicipios. A mesma regra
ndo existe para as entida-
des privadas que atuam
em colaboracdo com a
Administracdo  Publica,
comao e o caso do PARANA-
EDLICACAC.,

4. A contratacdo de em-
pregados  regidos pela
CLT ndo ofende a Consti-
tuicdo porgue se trata de
uma entidade de direito
privado. No entanto, do
permitir que os servidores
publicos estaduals optem
pelo regime celetista ao
ingressarem no PARANE-
DUCACAO, a norma viola
o artigo 39 da Consti-
tuicdo, com a redacdo
em vigor antes da EC n.°
19/1998.

5. Par fim, ao atribuir a
umo entidade de diret-
to privado, de maneira
ampla, sem. restricées ou
limitacoes, a gestao dos
recursos financeiros do
Estado destinados ao de-
senvolvimento da educa-
cdo, possibilitando ainda
que a entidade exerca a
geréncia das verbas pu-
hlicas, externas ao seu
patrimonio, legitimando-
-a a tomar decisdes au-
ténomas sobre sua apli-
cacdo, @ norma incide em
incanstitucionalidade. De
fate, somente € possivel

ao Estado o desempenho
eficaz de seu papel no
que toca a educacdo se
estiver apto a determinar
a forma de alocacao dos
recursos arcamentarios
de que dispoe para tal
atividade. Esta competén-
cia € exclusiva do Estado,
ndo podendo ser delega-
da a entidades de direito
privado.

6. Agdo direta de incons-
titucionalidade julgada
parcialmente procedente,
para declarar a inconsti-
tucionalidade do art. 19,
§ 3.2 da Lei n.° 11.970/1697
do estado do Parand, bem
coma para dar interpre-
tacao conforme a Consti-
tuicao ao artige 3.5 I e ao
artigo 1, incisos [V e Vil do
mesmo diploma legal, de
sorte a entender-se gue as
nonmas de procedimentos
e o5 critérios de utilizacdo
€ repasse de recursas fi-
nancefros a serem geridos
pelo. PARANAEDUCACAQ
podem ter como objeto,
unicamente, a parcela dos
recursos formal e espe-
cificamente alocados ao
PARANAEDUCACAG, ndo
abrangendo, em nenhu-
ma hipotese, a totalida-
de dos recursos publicos
destinados 4 educagdo no
Estado do Parand,

7 Caracteristicas retiradas
da Tabela de Natureza
Juridica  {versao 20034,
atualizada pela Resolu-
cdo Concla n.° 1/200% (dis-
ponivel em http:/fwww,
thge.gov.briconcla/nature-
zajuridicadescrican2003.)
phplid=45).

# Nos anexos da lei n.?
4.320/1964 nao hd codigo
de despesas publicas para
as contribuicoes destina-

dgs aos "S° E ndo ha que
se falar em receita publi-
ca sem a correspondente
despesa publica, ja que
sdo, logicamente, concel-
tos intercambidveis. Hd,
como muito bem adverte
o flustre constituciona-
lista José Afonse da Siiva,
codigos para as receitas
oriundas das contribui-
¢oes destinadas a essas
entidades: A do Sesc, por
exemplo, vem sob o nu-
mero 1210.35.00. Mas es-
sds receitas ndo integram
o orcamento da Unido
Existem esses codigos
para que a Receita Federal
do Brasil possa identificd-
-las e repassa-las, des-
contando:se a sua remu-
neragdo de 3,5% sobre o
montante arrecadado ds
entidades destinatdrias.

9 4 confusao quanto ao
regime juridico aplicavel -
direito publico ou privado
—advem tambem de leis e
nao apenas da doutrina.
Como exemplo, cite-se
a lei n.® 43201964, que
equipara, em seu Jitulo
X - "Das Autarquias e
Outras Entidades” - en-
tidades autdrquicas, de
Tegime. juridico de direi-
to publico. as entidades
paraestatais de direito
privado,  considerando,
mesmo com a capacidade
tributdria de arrecadacao
transferida aos servicos
sociais autdnomos, a re-
ceita como advinda de
despesa de transferéncia
de capital da Unido:

Art 107 As entidades au-
tdrguicas ou paraestatais,
inclusive de previdencia
social ou investidas de
delegacdo para arreca-
dacdo de contribuicoes
parafiscais da Unido, dos
Estados, dos Municipios e



do Distrito Federal, terdo
Seus grcamentos aprova-
dos por decreto do Poder
Executive, salvo se dispo-
sicao legal expressa deter-
minar que o sejam pelo
Poder Legislativo.
Pardgrafo unico. Com-
preendem-se  nesta  djs-
posicdo as empresds com
autonomia financeira e
administrativa cujo ca-
pital pertencer, integral-
mente, ao poder publico
Art. 108, Os orcamentos
das entidades referidas
fio artigo anterior vincu-
lar-se-go a@o orcamento
da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito
Federal, pela inclusdo:

I - como receita, saivo dis-
posicac legal em contrd-
rio, de saldo positivo pre-
visto entre os totais das
receitas e despesas;

Il - comp subvencao eco-
némica, na receita do
orcamento da beneficid-
ria, salvo disposicdo legal
e contrdario, do saldo
negative  prevista  entre
os totais das receitas e
despesas.

§ 1° Os investimentos ou
inversoes financeiras da
Uniao, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito
Federal, realizados por
intermeédio. das entida-
des aludidas no artigo
anterior, serdo classifica-
dos como receita de ca-
pital destas e despesa de
transferéncia de: capital
dagueles

§ 2% As previsoes para de-
preciacao serao computa-
das para efeito de apura-
tdo do saldo liquido das
mencionadas entidades,
Art. 109 Os orcamentos
e balangos das entida-
des compreendidas no
art. 107 serdo publicados
como complemento dos

grcamentos € balancos
da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito
Federal a que estejam vin-
culados,

Art. 110, Os orcamentos e
balancos das entidades
jd referidas obedecerao
o5 padraes e normas
instituidos por esta lei,
ajustados as respectivas
peculiaridades,
Pardgrafo tnico. Dentro
do prazo que a legislagao
fixar, os balancos serdo
remetidos ao drgdo cen-

tral de contabilidade da

Unide, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito
Federal, para fins de incor-
poragdo dos resultados,
salva disposicao legal em
contrdrio"{Grifos nossos}.

" Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, Almire do Couto e
Siiva, Carlos Ari Sundfeld,
Floriano de Azevedo Mar-
ques Neto, Maria Coeli 5i-
moes Pires, Paulo Eduardo
Garrido Modesto e Sergio
de Andréa Ferreira.

™ Estabelece em seu art,
72 que:

Arf. 720 As entidades
paraestatais devem ob-
servar os. principios de
legalidade, legitimidade,
moralidade,  eficiéncia,
interesse publico e social,
razoabilidade, impessoa-
lidade, economicidade e
publicidade, e atender as
normas constitucionars,
legais,  regulamentares,
estatutarias e regimen-
tais aplicdvels.

§ 1.2 As entidades paraes-
tatais ngo se submetem
ds normas das entidades
estatais sobre contrata
cdo administrativa e ser-
vidores publicos, devendo
adotar  procedimentos
praoprios de gestao finan-

ceira, contraiagdo € se
lecdo de pessoal que as-
sequrem a eficiencia e a
probidade na aplicagdo
de seus recursos, publi-
cando anualmente suas
demonstracdes  financei-
ras e prestando contas
nos termos do pardgrafo
unico do art. 70 da Cons-
tituicdo, as quais devem
ser apreciadas, pela Tribu-
nal de Contas da Unido,
dentro dos limites deter-
minados pelo respeita a
autonomia que lhes foi
conferida por lei.

3 Servicos sociais autono-
mos estdo sendo defini-
dos como:

Art. 7. Servicos socigis
autdnomos sdo  pessoas
juridicas criadas ou pre-
vistas por lei federal como
entidades privadas de ser-
vico social e de formacao
profissional vinculadas ao
sistema sindical e sujeitas
aodisposto noart. 246 da
Constituicda.
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A CONSTITUINTE DE 1988

Houve grande preocupacio do constituinte no sentido de
estabelecer o Judicidrio de acordo com as linhas constitucionais
anteriores, mas deixando o Supremo Tribunal Federal (STF) como
guarda da Constituicao e atribuindo-The a jurisdicao constitucio-
nal por exceléncia, sem transforma-lo em Corte Constitucional na
forma alema ou italiana. Foi criado o Superior Tribunal de Justica
para a jurisdicdo infraconstitucional. Mantida a Justica Federal
com o Tribunal Regional Federal como segunda instancia, e por
lei, foram criados cinco tribunais adotando o critério regional.

Destaque-se na Constituicao de 1988 uma ampla enurme-
racao de direitos fundamentais conexos com a atuacao do Judici-
ario, todos previstos no artigo 5.°: juiz natural, motivacao da sen-
tenca, direito de ampla defesa, devido processo legal, ao lado das
tradicionais acdes constitucionais (mandado de seguranca, acao
popular, mandado de injuncao e acdo civil publica).
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A partir da Constituicdo de 1988, o recurso extraordinario
tomou outra feicao, porque houve nitida distincao entre a missao
constitucional do Superior Tribunal de Justica (infraconstitucio-
nal) e do Supremo Tribunal (constitucional). Quando a Carta esti-
pulava a precipua competéncia da Suprema Corte para a guarda
da Constituicao, quis afastar as questoes nao envolvidas com a
apreciacao do texto constitucional, deixando-as para o Superior
Tribunal de Justica no recurso especial. Dai a necessidade da al-
teracao normativa do texto a resumir o recurso extraordinario a
contrariedade a dispositivo constitucional, declaracao de incons-
titucionalidade de tratado ou lei federal, julgamento valido de lei
ou ato de governo lacal contestado diante da Constituicao, julgar
valida lei local contestada em fase de lei federal. Vejamos a contra-
riedade (diverso de negativa de vigéncia).

Ser contrario € opor-se, ficar em posicao diversa. Contrariar,
no texto, € mais do que negar vigéncia, porque significa atentar
contra o principio, ou a concepcao do texto, e ndo simplesmente
forma de nao aplicacao da norma constitucional. Dai a redacio
diversa da hipotese do recurso especial.

Na outra hipotese, ha declaracio de inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal. A decisao assim se direciona no exerci-
cio da faculdade prevista no artigo 97 da Constituicao, isto é, por
decis3o da maioria absoluta dos membros do Tribunal. Quando
a lei ou o ato do governo local &€ impugnado em relacdo a Cons-
tituicao Federal e o tribunal decide sobre essa questao, cabe o
recurso extraordinario.

A Constituicao ampliou o espectro do controle concentrado
da constitucionalidade passando da representacao do procura-
dor-geral da Repuiblica a acdo direta de inconstitucionalidade. Sig-
nifica a natureza juridica de acdo e, como tal, com partes, aquelas
enumeradas no artigo 103. A competéncia para o julgamento da
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
€ do Supremo Tribunal Federal (art. 102, /, @). Ndo se confundir com
a representacao de inconstitucionalidade de lei estadual ou mu-
nicipal diante da Constituicao Estadual, esta da competéncia do
Tribunal de Justica (art. 125, § 2.9).

A acdo declaratoria de constitucionalidade tem como fina-
lidade um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal para
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afirmacao positiva de validade do texto legal. £ de natureza de
confirmacao da lei, ao contrario da acao direta de inconstitucio-
nalidade, de natureza desconstitutiva (negativa).

Essa acao foi instituida pela Emenda n.° 3 a Constituicao de
1988. Tem como legitimados o Presidente da Republica, a mesa do
Senado Federal, a mesa da Camara dos Deputados ou o procura-
dor-geral da Republica.

Para ndo banalizd-la, essa acdo somente pode ser propos-
ta quando houver séria controvérsia com o texto em litigio. A
decisao tem eficacia erga omnes, isto €, corn carater vinculante.
Nada mais sendo discutido sobre a canstitucionalidade da lei
decidida nesse litigio.

O habeas corpus atendeu, em determinada fase histérica do
Direito brasileiro, a protecao de direitos, nao somente aqueles ine-
rentes a liberdade individual. Assim ocorreu no periodo de 1924 a
1930, quando se sustentava a tese do ubi jus ibi remedium.

Com o advento da Constituicdo de 1934, criou-se o mandado
de seguranca, remédio rapido sucedaneo do habeas corpus e dos
interditos possessorios, a semelhanca do juizo de amparo do Di-
reito mexicano e do writ do Direito norte-americano.

Assim expressou-se a Constituicao de 1934 (art. 113, 33): "Dar-
-se-a mandado de seguranca para a defesa de direito, certo e
incontestavel, ameacado ou violado, por ato manifestamente in-
constitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera
o mesmo do habeas corpus, devendo sempre ser ouvida a pessoa
de direito publico interessada. O mandado ndo prejudica as acoes
petitérias competentes”.

As origens do mandado de seguranca encontram-se no es-
forco inaudito de adaptacao praticado pela jurisprudéncia do STF,
buscando no habeas corpus os elementos essenciais a construgao
de um novo instituto juridico.

A Lei n.? 221/18g4 instituira uma acao sumaria especial com
o fito do controle judicial dos atos administrativos. Seus resulta-
dos nao foram os mais satisfatorios, Por isso, recorria-se ao habeas
corpus como remedio expedido para amparar o direito liquido.

A Constituicao de 1891 (art. 72, § 2.0) estabeleceu a concessao
do habeas corpus sempre que o individue sofresse ou se achasse
em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagdo, por ilegalidade
ou abuso de poder.

Explicou Ruy Barbosa, em notavel discurso proferido no Se-
nado, que: "Nao se fala em prisao, nao se fala em constrangimentos
corporais. Fala-se amplamente, indeterminadamente, absoluta-
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mente, em coacao e violéncia; de modo que, onde quer que surja,
onde quer que se manifeste a violéncia ou a coagao por um desses
meios, ai esta estabelecido o caso constitucional do habeas corpus”.
A Constituicao de 1988 prevé a acao de descumprimento de
preceito fundamental que hoje esta complementada por lei.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Durante o periodo republicano (até 1946), cabia ao Supremo
Tribunal o julgamento, em segunda instancia, das causas de inte-
resse da Unido, isto &, a apelacao nessas causas. A Constituicao de
1946 criou o Tribunal Federal de Recursos para assumir essa compe-
téncia, sendo instalado em 1947.

A Constituicdo de 1988 extinguiu o Tribunal Federal de Recur-
sos, criando os Tribunais Regionais Federais para o exercicio de sua
competéncia (exceto mandado de sequranca contra ministro de Es-
tado e conflitos entre juizes subordinados a tribunais diversos). Foi
instituido o Superior Tribunal de Justica para recolher a competén-
cia infraconstitucional, quando atribuiu-se ao Supremo Tribunal a
competéncia precipua de guarda da Constituicao. Antes de tudo,
compete-lhe o julgamento de causas. E, por isso, &€ importante o al-
cance dessa expressao.

A decisao deve ser definitiva ou de ultima instancia, isto &, da
qual ndo caiba mais recurso ordindrio (como apelagao julgada por
maioria ou cabimento do recurso ordinario de embargos infringen-
tes). Também pode ser decisao de tnica instancia, como ocorre nos
conflitos de competéncia, questdo originaria do Tribunal.

Nao ha reexame dos fatos e das provas. Essa apreciacao é
soberana das instancias inferiores. Nada impede a qualificacao
juridica da prova ou do fato. Se os fatos ndo levam ao supedaneo
legal ou juridico, o ST) pode desqualificar e dar o verdadeiro en-
quadramento legal ou juridico.

O pressuposto mais importante do Recurso Especial é a
contrariedade ou a negativa de vigéncia da lei federal. Contra-
riar € mais extenso, mais abrangente do que negar vigéncia.
Basta a simples desatencao a lei para caracterizar a contrarie-
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dade, ao passo que a negativa de vigéncia traz contetdo mais
energico, com a intencdo de violacao.

Outro aspecto importante € extremar a finalidade do recur-
so especial e sua relagao com a lei federal. Portanto, exclui qual-
quer envolvimento com a lei local (estadual ou municipal). Nao
cabe ao 5T apreciar a violagao a lei estadual. A interpretacao di-
vergente deve estar envolvida com o tema em debate. A questao
divergente atribuida por outro tribunal deve se relacionar entre
elas, naturalmente em oposicao.

A Constituicdo de 1988 trouxe grande alteracdo na or-
ganizacao judiciaria ao intercalar, entre a Justica de segundo
grau € o Supremo Tribunal, o Superior Tribunal de Justica, com
competéncia principalmente de julgar causas oriundas dos Tri-
bunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais. Esse novo
tribunal recebe a competéncia do Supremo Tribunal relativa
a questoes de ofensa a lei federal, que se inseria na tradicio-
nal competéncia do Supremo Tribunal. Reflete-se, entdo, para
o conteudo do recurso especial, denominacao atribuida pela
Carta Magna, e nao simplesmente recurso extraordinario. Vé-
-sg, entdo, que o pressuposto recursal é a ofensa a lei federal,
que temn no texto os termos “negar vigéncia”. Diz ainda a Carta
em contrariedade e negativa de vigéncia da lei federal. Logo,
sao dois pressupostos diversos e vistos por duas perspectivas,
Na Carta anterior, o recurso extraordinario era cabivel somente
por negativa de vigéncia de lei federal, e nao também por con-
trariedade. Esta da-se quando a decisdao nao aplicou bem a re-
gra juridica, ao contrario da negativa de vigéncia, que é frontal.
Aquela nao foi a melhor interpretacao. Ampliou-se o recurso,
que e cabivel das causas decididas em tnica ou ultima instan-
cia fart. 105, 1/i). Ainda cabivel o recurso especial por divergéncia
entre a decisao recorrida e qualquer outro tribunal, na inter-
pretacao da lei federal. Exclui-se, portanto, a divergéncia com
assento em lei local diante da lei federal.

Cabe ao Superior Tribunal de Justica o julgamento do
mandado de seguranca contra ato de ministro de Estado, nao
se abrigando, nessa hipotese, os atos delegados, ocorréncia
comum, passando a competéncia de juiz federal. O Superior
Tribunal decide os conflitos de competéncia entre tribunais di-
versos, ou entre tribunal e juiz nao vinculado a esse tribunal, e
juizes vinculados a tribunais diversos. Inclui-se na competén-
cia a reclamagdo, muito discutida, mais pela antiga falta de
amparo constitucional do que importancia, porque tem como
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finalidade preservar a competéncia do tribunal e a perfeita
execucao das decisdes dos tribunais.

O mandado de injuncao é cabivel no Superior Tribunal de
Justica quando a falta de norma legal € atribuida a area federal,
inclusive da administracao direta ou indireta.

O recurso ordinario é interposto das decisdes em mandado
de seguranca decidido em Unica instancia (em geral no TRF, contra
ato de juiz federal) e pelos tribunais estaduais (em geral, contra
ato de governador e secretario de Estado).

JUSTICA FEDERAL

A Justica Federal nasceu antes da Constituicao de 18971, pois
o Decreto n.° 848/1890 a organizou. Compos-se de dois graus: os
chamados juizes inferiores (juizes de secao) e o sequndo grau, o
Supremo Tribunal Federal. Em cada Estado havia uma se¢ao com
um juiz federal e seu substituto. A intencio foi separar a Justica
para julgar as causas de direito privado daquelas de direito publi-
co. A competéncia da Justica Federal limitou-se principalmente a:

a /{ causas fundadas em dispositivo constitucional;

b /7 causas originadas de ato administrativo do governo federal;

¢ /1 litigio entre Estado membro e habitante de outro Estado;

d /7 acdes de interesse da Fazenda Nacional;

e /1 demandas entre nacoes estrangeiras e cidadaos brasi-
leiros ou domiciliados no Brasil.

Essa orientacao foi mantida pela Constituicao de 1891 (art.
60). A Constituicdo de 1934 trouxe alteracoes para a Justica Fede-
ral. Essa Carta Magna criou um tribunal de sequndo grau para
julgar os recursos das decisdes dos juizes federais (art. 79); no en-
tanto, a Carta de 1937 extinguiu a Justica Federal. A ideia da cria-
cao do Tribunal Federal de Recursos voltou com a Constituicao de
1946 (art. 103). Entretanto, nao se falando em Justica Federal, que
em verdade, em matéria de competéncia, ficou atribuida aos jui-
zes estaduais nas Varas da Fazenda Publica. Ao Tribunal Federal de
Recursos coube o recurso das causas quando a Unido fosse auto-
ra, ré, assistente ou opoente, exceto as de faléncia. Pela Emenda
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Constitucional n.?16/1965, restabeleceu-se a Justica Federal, orga-
nizada pela Lei n.° s.010.

Compete ao STJ julgar o mandado de seguranca contra mi-
nistro de Estado (art. 105, |, b). Essa competéncia ja estava na Consti-
tuicao de 1946, mas a Constituicao de 1934 a atribuia ao Supremo
Tribunal (art. 76, 1, i), Mais acertada a orientacdo atual. Se cabe ao
STF o mandado de seguranca contra ato do Presidente da Repui-
blica, nao teria sentido atribuir-lhe os mandados de sequranca
contra ministro de Estado. O Tribunal Regional Federal é o 6rgao
de segundo grau da Justica Federal, afetado pelos interesses da
Uniao, £ 1ogico julgar todos os atos da Unio Federal, por meio de
seus representantes, inclusive o ministro de Estado, a autorida-
de maior (exceto mandado de seguranca). A competéncia para o
mandado de sequranca contra ato do diretor-geral da Policia Fede-
ral & do juiz federal. Essa autoridade é subordinada ao Ministério
da Justica. Se o ato foi praticado por delegacao, isto &, o ministro
de Estado usou da faculdade de delegar poder (ex vi, Decreto-Lei n.°
200, art, 12), a competéncia passa a ser do juiz federal, e nao do Tri-
bunal Regional. Se o mandado de seguranca é cabivel contra ato
de qualquer autoridade, contra a autoridade que pratica o ato,
entdo cabe a impetracao. Havendo a delegacao de competéncia
para a pratica do ato administrativo, nio se reserva ac delegante
a pratica residual do ato, pois o delegado recebe toda a carga de
competéncia. Pode ocorrer ilegalidade na delegacdo ou na impos-
sibilidade para tal. E outro problema, cabendo entao a impetracio
contra o ministro de Estado por usar de faculdade que nao lhe é
atribuida, Em suma, o responsavel pelo ato é a autoridade passive]
do mandado de seguranca, ainda que o fizesse por inspiracio de
outra esfera, como o secretdrio-executivo do Ministério que prati-
ca ato por sugestao do ministro (Sumuwla 510 do STF).

No conflito de jurisdicao, estando envolvido qualquer tribu-
nal, a competéncia para solver esse conflito € do Supremo Tribu-
nal (Constituicdo, art. 103, |, o). Entretanto, se o conflito é entre juizes
subordinados a tribunais diversos, a competéncia é do Superior
Tribunal de Justica, Nao ha falar em juizes subordinados ao mes-
mo tribunal, porque a esse cabe a solucdo do impasse.

Sendo o Tribunal Regional Federal o 6rgao de segundo
grau, a ele cabem os recursos das decisdes dos juizes federais,
exceto nas causas entre Estado estrangeiro ou organismo in-
ternacional e municipios ou pessoa domiciliada ou residente
no Brasil, parque o recurso € julgado pelo Superior Tribunal de
Justica (Constituicae, art. 105, 11, ¢). Nos Estados federativos, cabe a
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Unido a sua tepresentagao e, consequentemente, a Justica Fe-
deral, mantida pela Uniao.

A lustica Federal, em primeiro grau, tem ampla compe-
téncia, principalmente nas causas de interesse da Unido Federal,
autarquias federais e empresas publicas federais. Excluidas, por-
tanto, as sociedades de economia mista federais e fundacoes fe-
derais. Em determinada situacao, distingue-se a Uniao da autar-
quia federal. A Constituicdo atribui ao STF as causas entre a Uniao
e os Estados (art. 102, (, f). Se a autarquia federal situada no Estado
membro litiga contra este, a competéncia € da Justica Federal de
primeiro grau (STF,. ACO 230, RTJ 81/329 e 330). Entendeu o STF que a
expressdo “inclusive os respectivos 6rgaos da Administracao Indi-
reta” acarreta a competéncia de juiz federal quando a demanda €
entre Estado e autarquia federal (ACO 168, RTJ 59/246). Permanece a
competéncia da Justica Federal quando o ato € praticado por dele-
gagido da Uniao Federal, como no ensino, em que as faculdades ou
universidades recebem delegacdo do poder publico federal para o
ensine superior. Se o ato praticado for por delegacao federal, per-
manece a competéncia da Justica Federal; a autoridade delegada
responde no juizo privativo do delegante. Para contrassenso, em
relacdo a Sumula 510. No entanto, assenta-se a autoridade pra-
ticante do ato, e nao a natureza do ato. Nesse caso, a natureza do
ato é de delegacao e, portanto, da competéncia do juiz federal.

Para configurar a competéncia da Justica Federal, a Uniao
deve ser autora, ré, assistente ou opoente. Dignas de registro
as duas ultimas hipoteses. A Unido Federal pode ser assistente
quando tiver interesse juridico de que a sentenca seja favoravel
a autor ou réu (CPC, art, 50). A Carta Magna nao fala no litisconsér-
cio. No entanto, o litisconsorte € considerado um litigante, ativo
ou passivo, portanto, autor ou réu. A condicao de ré deduz-se da
citacdo para a acdo. Se ha o interesse da Unido, e ela é citada, €
ré. Naquelas acoes diretamente propostas, ou de qualquer forma
haja a citacdo da Unidc, como ocorre nas acées de usucapiao en-
tre particulares, com citacdo da Unido, porque é confinante com
o imavel usucapiendo. Logo, é ré (RE 9o.244, RT/ 88/1.102). Nao basta
nessa demanda, entre particulares, que se envolva, porque, se ela
nao tiver interesse, ou mostrar de forma categorica, entao nao
ha a competéncia da Justica Federal. O interesse da Unido deve
traduzir-se claramente e nao mera ser alegagao de interesse. O
interesse pode decorrer das possiveis repercussoes patrimoniais,
como acontece nas demandas de empresas cujos bens foram con-
fiscados pela Unido. O patriménio passou a ser da Uniao. Logo, a
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EXECUCA0 contra a empresa atingira o patriménio da Uniao (5T%
€ 6.099, RT/ 84/88). A Uniao, autarquia ou empresa publica federal
poderao oferecer oposicao contra autar e réu, pretendendo a coisa
ou o direito controvertido (CPC, art. 56).

As causas de faléncia estao excluidas da competéncia da
Justica Federal, bem como as recuperacoes judiciais, ainda que a
Uniao Federal tenha interesse. A razdo esta no juizo universal da
faléncia, que deve ser atribuido ao juiz da Justica comum. O crédi-
to da Uniao, se for tributario, sera privilegiado na faléncia, e nem
por isso deslocaria a competéncia. A regra é constitucional. Se ndo
existisse, seria um absurdo.

A intervencao da Unido desloca a competéncia para o juiz
federal. Situacdo singular ocorre com os embargos de terceiro
opostos pela Unido, autarquia federal ou empresa publica federal.
Os embargos de terceiro constituem acao proposta por terceiro
senhor e possuidor ou apenas possuidor. Se opostos na Justica
comum, desloca-se a competéncia para a Justica Federal. Se im-
procedente, a acao proposta na Justica comum prossegue (STE RE
77.403 RT) 73/838). O interesse da Unido pode decorrer de ato legis-
lativo. Em consequéncia, a Uniao pretende defender esse ato legis-
lativo. Logo, € ato administrative, sob a forma de ato legislativo (STF
RE 81.609, RTJ 76/294). Se atos decisorios foram praticados pelo juiz
incompetente, cabe a Justica Federal, quando tomar conhecimen-
to da matéria, anula-los (STE RE 6g.072, RTI 64/107).

Quando a causa tem por fundamento tratado, sempre se
deu a competéncia da Justica Federal, desde o Decreto n.° 848. A
Carta Magna nao fala em convencao internacional. Segundo as
regras doutrindrias, a convencao € uma espécie do género tratado.
De qualquer sorte, tratado, convencao ou qualquer ato interna-
cional assemelhado aos demais so serdo entendidos quando ce-
lebrados pelo Presidente da Replblica e referendados pelo Con-
gresso Nacional (Constituicdo, art. 81, X, c/c art, 44, ). Alids, compete a
lustica o julgamento das causas referentes a protecao do nome
comercial de entidades estrangeiras, assequrada pela Convencao
de Paris, independentemente de registro, somente quando a rela-
cao juridica trata de dispositivo de tratado ou clausula contratual,
e nao genericamente (CJ 6147, RTI 89/750).

Se a Uniao tiver contrato com Estado estrangeiro ou orga-
nisma internacional (como ONU, OEA, OIT), a causa baseada nesse
contrato é da competéncia da Justica Federal, Compete a Justica
Federal a execucao da carta rogatoria apos o exequatur do pre-
sidente do STJ. A Justica estrangeira envia ao governo brasileiro,
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gue remete ao Superior Tribunal a carta rogataria em que a lusti-
ca alienigena pede que a Justica brasileira promova qualquer ato
(citacao, notificacdo e até coleta de sangue para acao de investi-
gacdo de paternidade). Se o presidente do 5T) concorda, apos ouvir
a Procuradoria Geral da Republica, entao manda que se execute
(exequatur), que a seta pela Justica Federal no local da pratica des-
se ato. Da mesma forma ocorre com a sentenca estrangeira homo-
logada pelo ST). Sua execucdo € da competéncia da Justica Federal.

Tratamos anteriormente da competéncia ratione personae,
Vejamos a competéncia ratione loci da Justica Federal. A Uniao
propde suas causas na capital do Estado ou territorio onde o réu
for domiciliado. A acdo contra a Uniao sera proposta na capital do
Estado ou territérie do domicilio do autor da acdo ou no Distri-
to Federal. Podera ser proposta na capital do Estado onde houver
ocorrido o ato ou fato causador da demanda. Se instituicao fede-
ral de Previdéncia Social for parte, a demanda sera julgada pela
Justica Estadual no foro do domicilio dos segurados, ou benefici-
arios, tendo como objeto o beneficio de natureza pecuniaria. Se a
demanda for proposta na capital do Estado, entao a competéncia
€ do juiz federal (ou onde houver Vara Federal). A Constituicao
quis beneficiar os filiados a Previdéncia Social que, em geral, se
socorrem dos auxilios previdenciarios quando estao com a saude
abalada, ou ja faleceram, e seus beneficiarios precisam da prote-
cao previdenciaria. Seria absurdo exigir-se que o sequrado da Pre-
vidéncia Social, morador no interior, propusesse demanda contra
a autarquia previdenciaria federal na capital do Estado somente
por amor a regra geral, De qualquer sorte, compete ao TRF o recur-
so da decisdo do juiz estadual.

Portanto, as causas contra a Previdéncia Social cujo objeto
seja beneficio de natureza pecuniaria sao julgadas pela lustica Es-
tadual. No conceito de causa, inclui-se com amplitude o mandado
de seguranca cuja natureza € de acdo. O mandado de seguranca
entendido como causa propicia até o recurso extraordinario, para
o0 STF, da decisao final. Portanto, todo mandado de seguranca con-
tra ato da Previdéncia Social praticado por seus agentes fora das
capitais deve ser julgado pela Justica Estadual se o objeto desse
mandado de sequranca for direito liquido e certo a beneficio de
natureza pecuniaria. Nao tem entendido dessa maneira o Supre-
mo Tribunal, com arrime na regra geral da competéncia da Justica
federal para o mandado de seqguranga contra ato de autoridade
federal, nesta incluida o agente da Previdéncia Social (Constituicdo
art. 109, § 3.%) (STF, RE 79.846, RTi 86/831; RE 75.323, RT! 66.286).
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No entanto, a regra do art. 109, § 3.%, é especial, derro-
gante da regra geral. O sequrado, ou beneficiario da Previdéncia
Social, que tenha direito certo e incontestavel a determinado be-
neficio de natureza pecuniaria, suscetivel de asseguracio pela
via expedita e prontamente eficaz do mandado de sequranca, é
que sera obrigado a deslocar-se para a capital do Estado. A Cons-
tituicao de 1891 estabeleceu a competéncia dos juizes e dos tri-
bunais federais quando a causa fosse fundada em dispositivo
constitucional. Nao se admita que outro juizo examinasse um
direito amparado por disposicao constitucional (art 60). Também
cabia a Justica Federal o julgamento das causas propostas con-
traa Unido Federal. Nascia ai a competéncia para os litigios entre
Estados estrangeiros e cidadaos brasileiros.

JUSTICA ELEITORAL

Outorgada a Constituicdo Imperial, no dia seguinte,
26/3/1824, foram expedidas (decreto do ministro dos Negocios
do Império) as instrucdes para a eleicao dos deputados e sena-
dores e dos membros dos Conselhos Gerais das Provincias {As-
sembleias a partir de 1834). Em cada freguesia imperial, seria
constituida a assembleia eleitoral, presidida pelo juiz de fora ou
ordinario da cidade ou vila a que a freguesia pertencesse, com a
assisténcia do paroco.

No dia marcado para a eleicao, o pove, na igreja matriz, ou-
viria missa, e a sequir seria colocada uma mesa no corpo da igreja,
ocupada pelo presidente e pelo paroco, juntamente com dois se-
cretarios e dois escrutinadores. O presidente perguntaria sobre a
existéncia de denuncia de suborno ou conluio, e, provado o fato, o
acusado perderia o direito ativo e passivo do voto. Entregues todos
os votos, seriam eles lidos, proclamado o resultado em voz alta e
resolvidas as duvidas surgidas. Aos eleitos, o secretario da mesa
faria aviso por carta, extraindo copia do livro que serviria de diplo-
ma.Ja a eleicao de deputados era apurada pela Camara da capital.

Aqui os primérdios da legislacdo eleitoral, ou da incipiente
Justica Eleitoral, que se afirma no Decreto n.® 21.076/1932 (Codi-
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go Eleitoral). E 0 marco decisivo na grande novidade do Judici-
ario brasileiro e internacional a instituicao da Justica Eleitoral
auténoma, ao contrario do que prevaleceu até 1932, 0 processo
eleitoral dirigido pela Justica comum. Vale lembrar, portanto,
que o Codigo Eleitoral antecedeu a instituicao constitucional da
Justica Eleitoral, ocorrida em 1934, mas criou o Tribunal Superior
Fleitoral (TSE), os Tribunais Regionais Eleitorais e as juizes elei-
torais. A Constituicdo de 1934 estruturou a lustica Eleitoral em
moldes definitivos, que foram seguidos nas Constituicoes poste-
riores e obedecidos até hoje, com pequenas alteracoes quanto as
composigoes dos tribunais.

A primeira lei eleitoral brasileira (1846) aboliu as qualifica-
cdes empreendias pelas mesas receptoras, criando as juntas de
qualificacdo e recurso para o Judiciario em caso de denegacao da
qualificacdo. Outras leis surgiram (lei dos Circulos, em 188s; Lei do Terco,
em 1875). Entretanto, somente em 1881, com a chamada Lei Sarai-
va, deu-se passo decisivo para a atuacao de Judiciario no processo
eleitoral. Com essa lei, houve o alistamento permanente, com ti-
tulos assinados pelos juizes de direito. Contudo, a Justica Eleitoral,
assim denominada, surgiria somente em 1g932.

AJustica Eleitoral brasileira é composta do Tribunal Superior
Eleitoral, dos Tribunais Regionais Eleitorais, dos juizes eleitorais e
das juntas eleitorais. O Tribunal Superior Eleitoral & o 6rgdo de cii-
pula da Justica Eleitoral, a ele cabendo, em ultima instdncia, o exa-
me das questdes eleitorais. A legislacdo eleitoral, especialmente
o Codigo Eleitoral, da-lhe a importancia necessaria, sobretudo na
interpretacdo das normas eleitorais, editando as instrucoes e as
resolucdes necessarias ao entendimento da legislacao eleitoral. A
Corte Eleitoral nao legisla, tao so da, em linguagem mais objetiva
e direta, as orientacBes para os pleitos; sintetiza as normas legais,
mesmo porque somente a Unido Federal cabe legislar sobre Direi-
to Eleitoral (CF, art. 22, 1),

Os Tribunais Regionais Federais sao as instancias ordindrias
(de sequndo grau) da Justica Eleitoral. Sua importancia esta na or-
dem direta do conhecimento préximo dos fatos e das controvérsias,
tanto que, das suas decisdes, admitem-se restritamente recursas,
porque interessa a Justica Eleitoral que os fatos fiquem nainstancia
ordinaria, e excepcionalmente alcem o Tribunal Superior Eleitoral.

Os juizes eleitorais recebem a competéncia para os mais
variados rincdes. O juiz eleitoral, presidente da zona eleitoral,
pode compor uma comarca, e esta pode ser composta de um ou
varios municipios, come um municipio pode ter varios juizes
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eleitorais, o que, de ordindrio, ocorre com as grandes cidades,
como Rio de Janeiro e Sao Paulo. Alj, varias zonas eleitorais tém
um juiz eleitoral. Entdo, em primeiro grau, a Justica Eleitoral
esta dividida em zonas eleitorais. Cada eleitor pertence a uma
zona eleitoral, que pode ser pequena ou ter até mesmo 300 mil
eleitores (como S3o Paulo e Rio de Janeiro). Ao juiz titular de
zona eleitoral cabe apreciar e julgar tudo aquilo referente as
questdes eleitorals de sua zona. Em geral, essas zonas sdo man-
tidas administrativamente pelos juizes eleitorais, que, durante
as eleicoes, as presidirao. Ressalte-se que o juiz eleitoral devera
ser, sempre, juiz de direito; nunca essa jurisdicao podera ser
atribuida a qualquer leigo, como ocorre nas juntas eleitorais,
compostas durante as eleicBes e integradas por leigos presi-
didos por juiz de direito. A junta eleitoral tem como missao a
apuracao do pleito e & a primeira instancia da apuragao eleito-
ral. Aimpugnacdo contra a apuracao deve ser exercida perante
a junta apuradora. A regra da preclusao incide na omissao do
impugnante. O Direito Eleitoral procura reduzir a querela ao
momento do fato atacado, e nao deixar para outra época, por-
que ficaria ao sabor do vencido. Logo, se o interessado se omite,
nao podera reclamar posteriormente (CE, art. 1717). Também nao
se admite a recontagem de votos se nao tiver ocorrido recurso
apos a apuracao de cada urna (CE, art. 181). Argumenta-se cons-
tantemente que o interessado nao tem condicoes de atender
a inumeras urnas. No entanto, a objecao cede a realidade, por-
que a apuracao, de regra, da-se em concentrado, e nao disper-
samente. Mas grave € a regra do artigo 169 do Codigo Eleitoral,
que exige a impugnacao urna a urna.

OTSE é composto por sete membros, no minimo, podendo
ser aumentada nos termos do artigo g6, inciso Il, da Constitui-
cdo Federal (criacdo de cargos). Desses sete membros, trés sio
eleitos entre os ministros do Supremo Tribunal Federal, dois sao
eleitos entre os ministros do Superior Tribunal de Justica e dois
sao escolhidos entre advogados, em lista triplice elaborada pelo
Supremo Tribunal, sendo nomeados pelo Presidente da Republi-
ca. Nao podem integrar essa lista os membros do Ministério Pu-
blico, e os exetcentes de cargos demissiveis ad nutum. A escolha
de advogado reveste-se de alta preocupacao, porque o cuidado
da Suprema Corte envolve o exercicio de atividade nao familiar,
como ocorre com os outros cinco membros, magistrados de tri-
bunais, em geral, em exercicio ha anos, porque escolhidos, por
tradicao, na antiguidade.
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Os magistrados, tanto do STF quanto do ST, ndo se afastam
de seus tribunais, porquanto isso exigira a convocacao de subs-
titutos. Imagine-se um ministro do STF em exercicio na TSE, em
licenca, com a convocacao de um ministro do STJ, e a convoca-
¢ao de um juiz do TRF, e finalmente de um juiz federal. Ademais,
a auséncia, por licenca, de trés ministros do STF alteraria toda a
jurisprudéncia, como ocorria anteriormente até 1960, quando a
licenca era pedida pelos ministros do STF, em exercicio no TSE. Alj-
as, acentua Pontes de Miranda que o excesso de trabalho nao é
suficiente para a escusa da escolha, porque feriria o principio da
igualdade perante a lei se chamasse outro juiz, que haveria de ter
o mesmo trabalho (Comentdrios a Constituicdo, v. 4, p. 257).

Ndo se aplica ao TSE (juristas) a escolha pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) prevista no artigo 94 da Constituicao,
mesmo porque esse dispositivo trata de Tribunais Regionais e Es-
taduais. Quando a Carta Magna quis dar essa atribuicdo a OAB,
nos Tribunais Superiores, indicou expressamente essa circunstan-
cia, como ocorreu com o Superior Tribunal de Justica (art. 104, /i) €
com o Tribunal Superior do Trabalho (art. 117, § 2.). Em cada Estado
e no Distrito Federal, existe o Tribunal Regional Eleitoral, que é a
segunda instancia da Justica Eleitoral.

Diferentemente da Constituicdo de 1934, que determina-
va a escolha por sorteio, a atual Constituicao compde o Tribunal
Regional Eleitoral mediante eleicao de dois desembargadores do
respectivo Tribunal de Justica. E claro que a lei pode adotar deter-
minado critério de exclusdo, como faz a Lei Organica da Magistra-
tura, excluindo os dirigentes dos tribunais (presidente, vice e cor-
regedor). Quando ha substituicao, ela ocorre para todo o biénio, e
nao somente para completar o periodo anterior, porque o desem-
bargador e os demais membros sao escolhidos para periodo de
dois anos, e ndo escolhidos para periodo inferior. Nao podem inte-
grar os Tribunais Eleitorais os membros do Ministério Publico (A
art. 128, I, d). Além dessa vedacdo constitucional, outra existe, por-
que o membro do Ministério Publico Eleitoral participa das ses-
soes. Ora, se 0s dois advogados forem integrantes do Ministério
Publico, havera a supremacia do Ministério Publico. Dois juizes de
direito sao escolhidos pelo Tribunal de Justica. Note-se a exigéncia
da condicao de juiz de direito, ndo podendo ser o substituto.

Ainda ha o representante da Justica Federal, eleito entre os
juizes do Tribunal Regional Federal ou, nao havendo TRF, entre os
juizes federais no Estado. Alguma duvida poderia surgir: o juiz fe-
deral pertence a regido, ou deve ser juiz lotado no Estado? Se a
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Constituicao refere-se ao TRF com sede na capital do Estado, logo,
nao existindo, pretende a escolha entre os juizes federais daquele
Estado. Ao contrario, se admite a escolha entre os juizes federais
da regido. Entao, o TRE poderia ter juiz federal lotado em outro Es-
tado, ainda que naquele Estado houvesse juiz federal.

Também integram o TRE dois advogados de notdvel sa-
ber juridico e idoneidade moral, indicados em lista triplice pelo
Tribunal de Justica, Nessa hipdtese, invocou-se no pressuposto,
ainda, o qualificativo de notavel saber juridico, e, portanto, além
de serem advogados, exige-se que tenham idoneidade moral, ao
contrario do exigido até para desembargador (reputacio iliba-
da) (CF, art. 94). Quer a Constituicio que os advogados estejam
acima da média ou do comum. Como ocorre em qualquer profis-
sao, nem todaos sdo notaveis. Por isso, a escolha deve tecair nos
mais salientes em conhecimento juridico e em experiéncia, bern
como naqueles que tenham idoneidade moral, alias exigéncia
comum em todas as profissdes, mas, além disso, do convencio-
nal, que essa idoneidade ressalte da convivéncia, do comporta-
mento, das acdes diarias, indiscutivelmente.

Os juizes eleitorais sdo juizes de direito, em geral titulares
de zonas eleitorais, que podem ser partes de um municipio ou co-
marca, ou entao abranger mais de um municipio ou comarca. Ja
as Juntas Eleitorais sao compaostas de um juiz e de outras pessoas
nao integrantes do Judiciario, e tém como fungao a apuracao das
eleigbes; sao o primeiro grau da Justica Eleitoral. Os recursos das
apuracoes sao apreciados pela Junta Eleitoral, cabendo o recurso
ordindrio para o Tribunal Regional.

Os Tribunais Eleitorais (TSE e TRE) tém administracao pro-
pria, com grau de hierarquia, ndo s6 jurisdicional, como também
administrativa, par forca de lei, como na matéria orcamentaria,
encaminhamento das listas triplices com indicacio de advoga-
dos para o TRE e licenca para afastamento no periodo eleitoral. A
hierarquia jurisdicional esta no proprio sistema recursal, como
veremos adiante.

A Constituicao fixa regra para a administracao do TSE, po-
dendo, pela eleicdo, ser escalhidos, entre os trés ministros do STF,
o Presidente e o Vice, e, entre os dois ministros do STJ, o corregedor
geral eleitoral. A tradicao sempre obedeceu a antiguidade no TSE,
que € também a antiguidade nos tribunais de origem, em geral.
No Tribunal Regional Eleitoral, a direcao é entregue aos dois de-
sembargadores por eleicao. A junta eleitoral é presidida pelo juiz
de direito, e a zona eleitoral tem como titular o juiz de direito.
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Assequram-se a0s membros da Justica Eleftoral, desde os
integrantes dos Tribunais Eleitorais até os integrantes de junta
eleitoral, as garantias dadas aos membros do Poder Judiciario,
naturalmente aguelas conferidas por lei, porque os juizes de
carreira (ministros, desembargadores e juizes de direito) ja estao
beneficiados pelas garantias constitucionais da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (art. 95/, mas
os advogados que integram os tribunais e os membros da jun-
ta eleitoral, que nao sao integrantes permanentes do Judiciario,
sao beneficiarios dessas demais garantias (a inquiricdo de ministro
do TSE ou juiz do TRE-CPC, art. 41, IV e IX). Ainda cabe acrescentar que
0s membros do TRE sao julgados nos crimes comuns pelo Supe-
rior Tribunal de Justica fart. 105, /|, a).

Os membros dos Tribunais Eleitorais tém mandato de dois
anos, prorrogaveis por mais um mandato, no total de quatro
anos. Esses mandatos sdo improrrogaveis e irredutiveis. Nada
impede que o membro do tribunal exerca a atividade como
substituto, por todo o biénio do titular, sem ferir o limite maxi-
mo dos quatro anos.

Para os Tribunais Regionais, compete ao Tribunal de Justica
respectivo elaborar a lista triplice com o nome dos advogados que
ocupam as vagas destinadas a classe. £ feita uma lista triplice e en-
caminhada ao Tribunal Superior Eleitoral, que a envia ao Poder Exe-
cutivo, cabendo ao Presidente da Republica a discricionaria escolha.

Em relacdo as duas vagas do Tribunal Superior Eleitoral, o
Supremo Tribunal Federal elabora lista triplice para cada vaga,
submetendo-a ao Presidente da Republica, que tambem age
discricionariamente.

Quando a Constituicao fala na indicacao feita pelo Supre-
moa Tribunal e pelo Tribunal de Justica de seis advogados, preten-
de atingir as duas vagas, como se a escolha fosse simultanea, e
naturalmente em duas listas e trés nomes ou uma lista séxtupla.
Como raramente ocorre a simultaneidade, havera lista triplice
para aquela vaga. Ao mesmo tempo, € muito dificil a coincidéncia
da vacanda do titular com a vacancia do substituto, e, por isso, a
escolha do substituto é feita em periodo desencontrado.

O exercicio & obrigatorio, tratando-se de munus publico. A
recusa pode ocorrer por motivo grave, como doenca incapacitan-
te, ou anterior atividade politica ou partidaria, parentesco com
pessoas da atividade politica ou partidaria.

Nao esta no elenco constitucional de abrangéncia do Minis-
tério Publico aquele referente a Justica Eleitoral (art. 128). Entretan-
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to, nao se tira ao Ministério Piblico Federal sua tradicional atua-
¢ao, mas somente por determinacao do Codigo Eleitoral, tarmbém
pela escolha das hipoteses daquela enumeracao do art. 128 da
Constituicao. O procurador-geral eleitoral é o procurador-geral da
Republica. No Tribunal Regional Eleitoral, o exercicio do Ministério
Publico Eleitoral é feito pelo procurador da Repuiblica designado
para o cargo de procurador regional eleitoral.

JUSTICA ESTADUAL

Da utilidade da introducio da organizacao judiciaria em
nivel constitucional mostram as Constituicdes brasileiras desde
1834. O federalismo existente no Império exacerbou-se a partir de
1891 com a primeira Constituicao republicana. E necessaria uma
nitida distincdo entre a competéncia central e a competéncia
local, a Uniao Federal e os Estados, Esse balizamento veio na dis-
criminagao constitucional para a legislacao, dando os limites da
competéncia federal para legislar sobre determinados assuntos
e a competéncia estadual sobre outros, quer seja uma competén-
cia originaria ou residual, isto €, somente o Estado membro pode
legislar sobre aquele assunto ou também o Estado pode legislar
naquilo que sobre da competéncia federal.

No terna Poder Judiciario, a competéncia federal sempre foi
acentuada num flagrante paradoxo com a adogio dos codigos de
processo estaduais. Uma acentuada centralizacdo federal com a
Constituicao de 1937, carta nitidamente autoritaria, acrescentan-
do ao poder central mais do que tivera anteriormente. A consequ-
éncia imediata refletiu-se na adocao do codigo de processo federal
para tado o Brasil. Todos esses fatos nao excluiram a competéncia
dos Estados para legislar sobre suas organizacbes judiciarias, ao
lado da normatividade constitucional do Peder Judicidrio. Mesma
a Carta outorgada de 1937, centralista, da essa competéncia aos
Estados (art. 703).

As Constituicoes tém fixado tegras diretivas para a orga-
nizacao judiciaria. Sendo matéria estrita de interesse de cada
Estado, apenas exige-se a obediéncia a determinados postulados
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constitucionais inarredaveis, como convem ao regime federativo.
Entre eles destacam-se: o sistema de ingresso na magistratura de
carreira mediante concurso publico de provas e titulos; promo-
cao por antiguidade e por merecimento; acesso dos advogados e
membros do Ministério Piblico aos tribunais; nas vagas destina-
das a eles, fixada ern um quinto do niimero de membros,

Na atual redacdo da Constituicao brasileira, permite-se aos
Tribunais de Justica alteracdo da organizagao judiciaria do Estado,
aqualquer tempo, porquanto anteriormente fixava-se a alteracao
de cinco em cinco anos, obviamente com inconvenientes pela de-
mora nas alteracées. Confirmou-se a tradicdo constitucional bra-
sileira. Desde o Império (1834), as provincias (Estados) organizavam
a divisdo, e o poder central estabelecia a organizacao judiciaria.
Distingue-se a lei de organizagao judiciaria da lei processual. Na-
quela, o Tribunal de Justica estrutura seus servicos e atividades.
Ela éleilocal, estadual. A lei processual diz com a atividade proces-
sual, e é lei federal. Por issg, a lei estadual (Codigo de Organizacao
Judiciaria) que excluiu as acdes de despejo das causas que podem
ter inicio e curso durante as férias (CPC, art. 174) foi julgada incons-
titucional pelo Supremo Tribunal, bem como cabe a lei federal in-
dicar os atos processuais a serem efetuados nas férias. Em suma,
a prevaléncia das normas federais sobre a organizacao judiciaria,
respeitando as linhas constitucionais discriminativas

Segundo a Constituicdo Federal, deixa-se aos tribunais a de-
signacao de seus dirigentes; a organizacdo de servigos auxiliares;
o provimento dos cargos, berm como a criagao e a extincao destes,
avancou o constituinte mais do que obedeceu a um principio fe-
derativo, dando competéncia exclusiva aos tribunais para decidir
sobre essas materias, de exclusiva organizacao. Portanto, cabe ao
Poder Judiciario estadual a organizacao judiciaria do Estado, ape-
nas com a colaboracao dos outros poderes, naquilo pertinente,
como seja o deferimento dos recursos financeiros para atender ao
necessario na implantacio da organizacao. Como os recursos fi-
nanceiros sao do orcamento geral, qualquer aumento ou despesa
necessita de prévia autorizacao legal.

Nio ha duvida sobre a ocorréncia de possiveis conflitos de
competéncia, que serao sanados na Constituicao Federal. A Uniao
fFederal ndo pode deliberar sobre a matéria de competéncia esta-
dual, nem o Estado pode deliberar sobre matéria de competéncia
federal. Quando ha interesse federal, a propria Constituicao da ao
Poder Federal essa competéncia. Exemplo frisante ocorreu recen-
temente quando a Constituicao Federal competia a Uniao Federal
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alegislacao sobre taxa judiciaria, custas e emolumentos remune-
ratorios dos servicos forenses.

Que significa organizacdo judiciaria? A constituicio dos
orgaos judiciarios, a enumeracao e a nomenclatura de juizes e
tribunais, sua composicao. As atribuicdes dos agentes do Poder
Judiciario. Organizar é dispor os érgaos para que eles atinjam
um desideratum.

No sistema federativo, ha necessidade de explicitar-se a
competéncia federal e a estadual. A organizacio judicidria como
decorrénciada estruturacio do Poder Judiciario obedece a normas
constitucionais. No Direito Constitucional brasileiro, é tradicao
sesquicentenaria a fixacao das bases constitucionais da organi-
zacao judiciaria. Distingue-se a lei de organizacao judiciaria da lei
processual. Naquela, o Tribunal de Justica estrutura seus servicos
e suas atividades. Ela é lei local, estadual. A lei processual diz com
a atividade processual, e € lei federal. Por isso, a lef estadual (Cadi-
go de Organizacao Judiciaria) que excluiu as acdes de despejo das
causas que padem ter inicio e curso durante as férias (CPC, art, 174)
foi julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal.

A organizagao judiciaria obedece a um principio funda-
mental, qual seja, a sua regulagao por meio de Jei. Somente por
ato legislativo poderao ser criados tribunais ou juizos. € uma for-
ma de prevenir os tribunais ou juizos de excecio, mais facil de
instituicao, quando ndo obedeca a principios legais. Dessa cria-
¢ao, surge o principio da autoridade competente para julgar ou,
em outras palavras, o juiz natural {Santi Romana, Principios de Direito
Constitucional Geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 385).

A Constituicao de 1934 inaugurou a regra da competéncia
aos tribunais para a elaboracao de seus regimentos internos (art,
67, a). Ndo foi uma novidade, pois o Decreto n.° 848 ja previa a
competéncia do Supremo Tribunal para elaborar seu regimento
interno. Essa regra constitucional vigora até hoje e tem se mos-
trado salutar, porque da a lei interna dos tribunais, sua organi-
zacao, sem necessitar de lei especial que designe suas regras
internas, com o evidente perigo de intromissao nas chamadas
questoes interna corporis.

Com a Constituicdo de 1967, ampliou-se a importancia do
Regimento Interno do Supremo Tribunal, porque essa Carta Magna
permitiu a Corte o estabelecimento do processo e do julgamento
dos feitos de sua competéncia originaria ou de recurso. Ja estava
na Constituicao de 1969. No entanto, foi ampliado esse poder ao
Supreme Tribunal, pela Emenda Constitucional n.° 7/1977, que es-
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tabeleceu: “As causas a que se refere o item Ill, alineas a e d, deste
artigo, serdo indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no regimen-
to interno, que atendera a sua natureza, espécie, valor pecuniario
e relevancia da questao federal” (art. ng, § 1.°. Em suma, o recurso
extraordinario com base na negativa de vigéncia de tratado ou lei
federal, ou divergéncia jurisprudencial e mais, com destaque para
arelevincia da questao federal. O Supremo Tribunal indica, em seu
regimento, essas causas em funcao da espécie (natureza do feito,
acao possessoria, procedimento sumarissimo, locacao, etc)) ou da
alcada (até determinado valor da causa) para admitir ou nao o re-
curso extraordinario. Com essa diretriz outorgada ao STF, dissipava-
-se antiga polémica ainda existente em nivel estadual quanto a
competéncia reservada a Unido Federal para legislar sobre Direito
Processual. O Regimento Interno do Tribunal ndo pode invadir essa
iniciativa reservada sob pena de inconstitucionalidade. Com aregra
constitucional, o Suprema Tribunal ficou a salvo dessa observacao.
No entanto, a Constituicao de 1988 suprimiu essa faculdade.

Ainda no ambito normativo, os tribunais estabelecem ou-
tras regras organizacionais por meio de resolucdes. No entanto,
esses diplomas nao podem invadir o ambito da legislacao para
dispor onde ela silencia ou fixar contra a legislacaoc. O Supremo
Tribunal também examinou o alcance de resolugdes do Tribunal
Federal de Recursos acoimadas de inconstitucionais, porquanto
teriam deliberado sobre matéria recursal.

Estabelecida a competéncia dos tribunais para a elabora-
cao de seus regimentos, por forca do dispositivo constitucional,
ao tribunal cabe a organizacao de suas camaras ou turmas, nao
se taxando de excepcional qualquer organizacao especial, como
é comum, a composicdo de camara especial criminal durante as
férias forenses, ainda que composta de juizes substitutos,

JUIZADOS ESPECIAIS

Celeridade do julgamento dos feitos judiciais ao lado da se-
guranca da decisdo sao dois ideais de qualquer reforma do Judici-
ario, ou de posicao de prestigio da Justica. E um anelo permanente
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aqui, e em todas as direcées. Por isso, tentou-se, no Brasil, a adocao
de farmulas rapidas, culminando com a Lei n.® 7.244/1984, sobre
0 juizado especial de pequenas causas. Grande avanco surgiu ai.
Contudo, varias questdes sobraram para discussao, entre elas, a
necessidade ou nao da irrecorribilidade das decisdes. A abolicao
de formalidades dispensaveis, e ndo essenciais a garantia da boa
prestacao jurisdicional. A importante forma de citacao pelo cor-
reio, superando a figura do meirinho. Mas ficou no cerne da lei o
conceito de pequena causa, pelo valor, pelo contetido material?

A Constituicao de 1988 voltou ao tema e, em seu artigo 98,
dispGe sobre a criacao de “juizados especiais, providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacio, o
julgamento e a execucao de causa civeis de menor complexidade
e infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os pro-
cedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previs-
tas em lei, a transacao e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau”. Interpretamos o desiderato.

Juizes togados sao aqueles investidos nos termos da Consti-
tuicao, aprovados em concurso publico de titulos e provas, e inte-
grantes da carreira judiciaria, para os efeitos do artigo g8, inciso |.
Admite-se o juizado composto de togados e leigos, neste caso, in-
dividuos nao bacharéis em Direito. O juizado concilia em primeiro
lugar, e € essencial essa formalidade que esta no Cédigo de Processo
Civil (art. 447/, e finalmente julga, cabendo também a esse juizado
a execucao da decisao. O dispositivo constitucional menciona cau-
sa de menor complexidade. E dificil definir a complexidade de uma
causa. Uma causa de alto valor econdmico pode ser resolvida sem
maior complexidade. Uma causa com muitas partes pode nio ofe-
recer maior complexidade. Uma causa relevante para a sociedade,
ou para um grupe social, por sua tese ou contetido, pode ndo ter ne-
nhuma complexidade. Logo, a definicao de “menor complexidade”
somente pode ser entendida no contexto da Lein.° 7.244, isto &, cau-
sa de pequeno valor, e simplificacao pela natureza da causa (como
causas julgadas pelo procedimento sumarissimo, determinados e
execucoes por dividas, por exemplo, condominio). Também de sig-
nificado € a obrigatoriedade do duplo grau, numa alternativa mais
simplificada, com o julgamento recursal por turmas compostas de
juizes de primeiro grau, naturalmente nao o prolator da sentenca, e
onde for possivel a reuniao de juizes, como ocorre nas comarcas de
maior movimento, Fatalmente, esses juizados estdo no principio da
oralidade, porque o procedimento deve ser oral, e nao contestacao
porescrito, ainda que a inicial venha deste modo (ver Lei n.? 9oog/1995).
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MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico recebeu merecido destaque e impor-
tancia na Constituicdo de 1998. Cabe-nos, neste trabalho, a obser-
vacao sobre sua atuacao no processo civil. Em destaque, a acao ci-
vil ptiblica para a protecac do patriménio ptiblico e social, domeio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, I11],
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INTRODUCAO

A discorrer sobre o Poder Executivo, mister se faz concei-
tuar poder, politica e o Poder Executivo, vez que se trata de um
poder politico.

Por compreender variadas formas do Executivo e para maior
compreensao atual, impoe-se a analise em sua evolucao historica.
Justifica-se a apresentacao das formas do governo, a separacio de
poderes, os sistemas adotados e os regimes praticados.

No primeiro caso, destacamos o exercicio do poder de
acordo com o numero de pessoas a executa-lo, quanto a tempo-
rariedade, a conduta, as modalidades legitimas e ilegitimas. Em
segundo lugar, & impertante discorrer sobre a separacao de pode-
res em razao da influéncia na caracterizacio dos sistemas e dos
regimes de governo por meio da independéncia, da interdepen-
déncia, da interpenetracao destes como permissoes constitucio-
nais ou abusos de um sobre outro. No terceiro, apresentamos o
presidencialismo e o parlamentarismo, sistematizados, com suas
origens, estruturas, caracteristicas proprias de cada um, seus fa-
tores positivos e negativos, desvios e propostas de reajustes, ade-
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quando-os a seus fins. Evidentemente, a adocao de determinados
sistemas levam em consideracdo a adaptacao a realidade politica,
econdmica, social, cultural e circunstancial de cada sociedade em
sua organizacao. Essas condi¢oes mostraram, em Roma, o governo
constituido por dois membros; na Suica, estabelecido o diretorial,
convencional, ou governo de assembleia, por um verdadeiro co-
legiado, embora a um de seus membros € dada a Presidéncia da
Republica. Finalmente, encontramos os regimes quanto ao poder,
que é modo como realmente sao exercidos.

Apos os conceitos expostos, pode-se classificar a ocorréncia
fatica no Brasil. Aforma, a separacao de fungoes, as excecdes, 0 sis-
tema e o regime adotado: a republica federativa, presidencialista;
as eleicoes para o Executivo, a substituicdo, a sucessao definitivae
temporaria para completar o periodo de gestao, mandato, as atri-
buicdes; a responsabilidade do Presidente da Republica, politica,
administrativa e a comum; os ministros e suas funcdes; o Conse-
Tho da Reptiblica, o Conselho de Defesa Nacional e suas atribui-
coes de consulta do chefe do Executivo.

Com esse retrospecto, poder-se-a apontar as qualidades e
as deficiéncias do Poder Executivo na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

PODER, POLITICA, PODER POLITICO: CONCEITOS

Preliminarmente, devemos salientar que a soberania, o po-
der sao indivisiveis, A divisibilidade significa distribuicao de fun-
cbes. Esta, no Estado Federal, apresenta-se entre os érgaos do po-
der (Legislativo, Executivo e Judiciario) ou territorialmente entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Em seu Novo diciondrio da lingua portuguesa, Aurélio Bu-
arque de Holanda Ferreira nos apresenta as sequintes acepcaes:

Poder Significa ter a faculdade, a possibilidade, o direito. Dispor de forca ou
auteridade. F o direito de mandar, deliberar, agir. Autoridade, soberania,
império. O governo de um Estado: poder mondrquico, poder constitucional,
[..] Poder Executivo Aquele que, sequndo a organizacao constitucional do
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Estado, tem a seu cargo a execucdo das leis, bem como o governo e a admi-
nistracdo dos negdcios publicos.

[.] Politica E a arte de bem governar os povos. Principio doutrindrio que
caracteriza a estrutura constitucional do Estado (Holanda Ferreira, 1986).

E na conjugagdo dessas ideias de poder relacionado a politica
que chegamos ao poder politico — suas funcoes, divisées, limi-
tes, alternativas permissiveis e eventuais desvios -, objeto deste
trabalho. Sao imprescindiveis esses esclarecimentos para termos
ciéncia previa do que sera desenvolvide.

FORMAS DO GOVERNO

A distincao das trés formas de governo (monarquia, aristo-
cracia e democracia) € antiguissima, estando presente na Histdria
de Herodoto (480-425 a.C) (1985). Platao aceita que haja seis for-
mas de governo."A oligarquia corresponde a forma corrompida da
aristocracia, a democracia a politeia”, a tirania a monarquia (Bobbio,
1985, p. 47). Coloca ainda a timocracia entre a constituicao ideal e as
trés formas Tuins tradicionais (Platdo, 1987).

A classificacao das formas de governo é tomada por Aris-
toteles (s/d). Ensina o mestre estagirita que constituicdo e gover-
no significam a mesma coisa e que governo € a autoridade su-
prema nos Estados. Esta deve cair nas maos de um sé, de varios
ou de uma multidao com vistas ao interesse geral. Ao governo
de um pequeno nimero de homens, da-se o nome de aristocracia,
contanto que ndo seja um s6; ao de uma multiddo, denomina-se
republica, e de realeza, chamou o governo de um so.

A forma republicana, sequndo alguns autores, refere-se
a democracia, e cada uma das formas apresentadas pode de-
generar quando o governante deixa de se orientar pelo inte-
resse geral e passa a decidir no interesse particular. As formas
puras sao substitui-las por formas impuras. Transformam-se
em tirania, oligarquia e em demagogia. “Essa classificacao,
que é feita em termos bem gerais, baseando-se apenas no nu-
mero dos governantes e na preponderancia do interesse geral
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ou particular, é vdlida hoje, sendo utilizada na teoria e na pra-
tica” (Dallari, 1972, p. 195).

Posteriormente, muitas propostas surgiram. A de Maquia-
vel, com O Principe, em 1532, levava em consideracao a tempora-
riedade da atribuicao do poder na republica, a vitaliciedade na
monarquia e nao admitia a aristocracia. Foi uma alternativa acei-
ta sem mais imaginacdes ou desafios pela maioria dos tedricos do
poder, como Hobbes, Rousseau, pela Revolucao Francesa e pelo re-
moto liberalismo do século XIX (Loewenstein, 1965, p. 23; Maquiavel, 2004, cap.
7). Embora as citadas e outras tentativas, como de Montesquieu em
governo republicano, monarquico e despotico, a classificacao de
Aristoteles tornou-se classica (Loewenstein, 1965, p. 20; Ramos, 1998, p. 38-40).

SEPARACAO DE PODERES

A separacao das funcoes do poder resulta dos inconvenien-
tes da centralizacdo e da concentracdo. Se aparentemente estas
induzem ao raciocinio de decisdes mais rapidas e eficientes, ao
contrario, levam ao abuso do poder. Ha necessidade da limitacao
para incorrer a expressao de Lord Acton: “Todo poder corrompe”.
A ideia evolui. Aristoteles reparte as fungoes em sua obra A poli-
tica; John Locke reconhece trés funcées distintas em seu Seqgundo
tratado sobre o governo civil, mas atribui-se a Montesquieu, em
O espirito das leis, a divisdo e a distribuicao classica das funcoes
legislativa, executiva e judiciaria (Locke, 1978; Montesquiew, 1982).

Importante o sistema para determinacao a cada érgao, evi-
tando abusos. O proprio Montesquieu dizia: “Nao havera também
liberdade se o poder de julgar nao estiver separado do poder le-
gislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz
seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz po-
deria ter a for¢a de um opressor”. O que dizer de governos onde
isto ocorre, e mais, ha certa ligagao também entre o Executivo e o
Legislativo. E o que deve ser evitado.

Com Jellinek (1981, p. 466), poderemos afirmar que a teoria
constitucional franco-americana viu na separacao das funcoes
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formais a garantia mais firme do exercicio legal do poder do Esta-
do e, portanto, a sequranca da liberdade politica dos cidadios. Os
poderes independentes formam entre si, no proprio tempo, uma
rede que enlaca uns aos outros, influindo-se mutuamente como
reguladores, Deve haver um sistema de “cheks and balances” para
impedir aos poderes particulares contra a esfera legal.

Jouvenel aponta a causa dos abusos ao dizer que confiar o
poder, sem limites, a um s06, a varios ou a todos sera igualmente
um mal. Atribui-se o mal seguindo as circunstancias, & monar-
quia, a aristocracia, a democracia, aos governos mistos, ao sis-
tema representativo. E um erro, porque esta no grau de forca, e
nao nos depositarios dessa forca, os abusos (louvenel, 1947, p. 477). A
separacao de poderes é a condicao essencial de qualquer governo
misto, o principio dos regimes representativos, baseados na sobe-
rania popular, a garantia necessaria e comum dos interesses cole-
tivos e dos direitos individuais; é definitivamente o ideal politico
que os povos e os legisladores devem perseguir sem trégua. Sao
afirmagoes de Duguit, embora The pareca ilusdo uma separacio
absoluta (puguit, 1996, p. 3).

Independéncia e interpenetragdo dos poderes

O mesmo Duguit apresenta contradicoes e diz:

Declaram que os trés Poderes sdo iguals e independentes e subor-
dinam o Poder Executivo e o fudicidrio ao Poder Legislativo; declaram que
cada um deles nao pode exercer mais do que as atribuicdes corresponden-
tes, e o corpo legislativo recebe atribuicdes legislativas, executivas e judiciars,
o Rei estd associado a fungdo legislativa pelo veto e a judicial pela nomea-
cdo dos magistrados (Duguit, 1996, p. 132).

Entretanto, o autor afirma que os erros serao reparados com
o0 tempo e que as autoridades legislativa para legislar, executiva,
com autoridade administrativa, e a judiciaria para executar no in-
teresse privado estdo separadas, porque sua separacao é o unico
meio de estabelecer o justo equilibrio entre o interesse coletivo
e o individual e porque s6 esse feliz equilibrio pode assegurar o
funcionamento normal e o desenvolvimento progressivo de uma
sociedade civilizada (Duguit, 1996, p. 134).

Ha, como demonstrado, a interpenetracao e algum grau de
dependéncia quando um poder exerce funcao que seria de outro.
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O Congresso legisla, mas julga, como, por exemplo, no caso do im-
peachment, administra em expediente de secretaria e admissao
de pessoal; o Executivo executa, administra, participa do proces-
so legislativa com o veto, medidas provisorias, e julga no conten-
cioso administrativo; o Judiciario julga, administra em questoes
de secretaria e tem iniciativa legislativa. Nao se trata de invasao,
mas de uma permissao constitucional e de acordo com os limi-
tes estabelecidos pela “Lei das Leis”. Devemos considerar a funcao
preponderante de cada drgio, e ndo as excecoes decorrentes da
modernidade e da complexidade.

Separa¢do de poderes e os sistemas de governo

Considerando a separacao, a independéncia e a interdepen-
déncia dos poderes, chegaremos a uma classificacao dos sistemas
de governo. A concentracdo e a centralizacao traduzem-se no regi-
me da ex-Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, onde ocorria
no "Soviet Supremo”. Nos paises que adotam a distincao dos po-
deres sem a independéncia, mas com interdependéncia e colabo-
racao, entre o Executivo e o Legislativo, temos o parlamentarismo.
Na acorréncia da separacao com distingao e independéncia, en-
contramos o presidencialismo (Ferreira Filho, 2006, p. 137).

SISTEMAS DE GOVERNO

Além dos sistemas expostos anteriormente, deveremas
acrescentar o diretorial e o colegiado.

O presidencialisme

E uma invencio norte-americana da Constituicao de 1787.
Com um cuidado meticuloso, estabelece um sistema de freios e
contrapesos cujo objeto & limitar ao maximo a acao de cada um
dos poderes politicos, a separacao de poderes, com atenuacoes,
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continua existindo; apesar da “faculdade de impedir”, acomoda-se
e funciona de maneira aceitavel (Hauriou, 1980, p. 558-559). Acres-
cente-se o federalismo, limitador das tarefas do Estado central.
Evidentemente, nao havendo um monarca, apds a independéncia
e a criagao do novo Estado, unindo os treze, assumiu o seu lugar
um cidadao, Presidente (Hauriou, 1980, p. 269).

As caracteristicas sdo trés: separagao de poderes, a che-
fia do Estado e a de governo compete a uma so pessoa, que
exerce a Presidéncia da Republica, e a independéncia reciproca
dos Poderes Legislativa, Executivo e Judicidrio. Politicamente,
ha uma predominancia do Presidente, decorrente da lideranca
nacional, por meio da eleicdo popular. Sdo mais conhecidos e
influentes. O presidencialismo resiste a multiplicidade partida-
ria, porque nao ha preponderancia do Legislativo e ndo cabe a
este constituir e destituir o governo, o que so pode fazé-lo em
caso de san¢ao por um crime.

O parlamentarismo

Também chamado de “governo do gabinete”, teve origem
na Inglaterra no fim do século XVIIl. Sua primeira versao era "du-
alista”, denominado na Franca de "orleanista”, em que o gabine-
te deve possuir a confianca do Parlamento e do chefe de Estado.
Permaneceu nos séculos XVIII e XIX. Posteriormente, o chefe de
Estado deixa de exercer um papel politico, e o gabinete necessita
apenas da confianca do Parlamento, chegando ao regime parla-
mentar “monista”,

Trata-se, na primeira versao, de uma separacao flexivel de
poderes, em que ha colaboracao entre o chefe do Estado e o Parla-
mento, e evolui do chefe de Estado ao chefe do governo, que tam-
bém o é do gabinete.

Caracteriza-se o sistemna pelo executivo "dualista” um rei ou
um Presidente da Reptiblica é o chefe do Estado; um primeiro-mi-
nistro, presidente do conselho de ministro, ou do gabinete € o chefe
de governo. Ha uma interdependéncia entre os Poderes Legislati-
vo e Executivo: a manutencao do governo depende do Parlamento,
que pode votar mocao de desconfianca, "derrubando” o gabinete,
€ permite, ao contrario, a dissolucdo do Parlamento e nova eleicac.
Trata-se de um sistema que adota a divisao de poderes, distingue
as fungoes e atribui a 6rgaos diversos do Estado, embora haja, como
visto, a interdependéncia entre o Executivo e o Legislativo.
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Politicamente, dara melhores resultados onde ha bipartidaris-
mo disciplinado ou pluripartidarismo, com uma ou duas agremia-
cOes preponderantes, como na Espanha, por exemplo. Nesse caso,
consegue o apoio da maioria, o quetesulta na estabilidade. Resultado
oposto, de instabilidade, em razao da alternancia rapida e constante
na composicdo da maioria, e a consequente troca de gabinete ocorre
com o pluralismo de muitas forcas equilibradas (Hauriou, 1980, p. 269).

O sistema diretorial

Também chamado de "governo de assembleia” e de “regime
de convencao”, é, assim como o presidencialismo, em deformacao
do presidencial, de confusdo de poderes: ha um submetimento do
Executivo ao Parlamento, pela auséncia de dissolugao, e uma re-
constituicdo do poder em proveito deste. A Franca, de 178g 21958,
de alguma maneira, esteve sob esse regime (sistema). A soberania
indubitavel do Parlamento justificou a dura expressdo de Carré de
Malberg: "0 parlamentarismo absoluto” (Hauriou, 1980, p. 278).

Sistema colegial

Para alguns autores, ha mais este, denominado de “execu-
tivo dual”. Distingue-se do parlamentarismo quanto as funcoes e
aos exercicios. Enquanto o "executivo dual” atribui poderes iguais
aos dois componentes, como os cénsules romanos, o parlamen-
tarismo estabelece competéncias distintas ao chefe de Estado e
a um gabinete liderado pelo chefe de governo. O sistema desse
tépico ndo chega, narealidade, a ser um colegiado, visto que € for-
mado por dois integrantes.

REGIMES DE GOVERNO

Nem sempre o que foi sistematizado é aplicado da mesma
forma. Varios fatores contribuem para as divergéncias. Decorre
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desses fatos a denominacao de regimes 4 maneira como pratica-
dos os atos de governo. Juan Linz oferece sua tipologia. Distingue
trés regimes: o "democratico”, o “totalitario” e o “autoritario” (uinz,
1975, p.175-s5). O primeiro permite a livre formulacio das preferéncias
politicas por meio das liberdades basicas de associacio, informa-
¢ao e comunicagao, com o objetivo de livre competicao entre lide-
res para, em intervalos regulares, disputarem o direito de gover-
nar por meios nao violentos. Totalitario, o seqgundo, aquele que se
caracteriza por uma ideologia oficial, um partido tnico, de massa,
que controla toda mobilizagdo politica e o poder concentrado em
favor de um pequeno grupo que nao pode ser afastado do poder
por meios pacificos e institucionalizados. O autoritério, o terceiro,
apresenta um limitado pluralismo politico, sem uma ideologia
elaborada, sem extensa ou intensa mobiliza¢ao politica, no qual o
lider, ou grupo governante, exerce o poder de acordo com limites
mal definidos, embora previsiveis (Ferretra Fitho, 1977, p. 243).

A REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Verificamos que o Poder Executivo esta relacionado com as
formas, os sistemas e os regimes politicos, levando-se em conta a
separacdo de poderes.

Conforme o artigo 1.° do Texto Magno, o Brasil é formado
pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Fe-
deral, constitui-se em Estado Democratico de Direito. No artigo 2.°,
consagrou o Legislativo, o Executivo e o Judiciario como Poderes da
Unido, independentes e harménicos entre si, Adotou a forma de-
mocratica, o sistema presidencialista, por ser uma federacao; tem
o Poder Executivo em todos os niveis anteriormente elencados e
esta relacionado com o Legislativo e o Judiciario, salvo quanto a
este no Municipio inexistente.
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O PODER EXECUTIVO NO BRASIL

E exercido pelo Presidente da Republica, chefe do Estado e do
governo, auxiliado pelos ministros de Estado (art. 76 da Constituicao Federal).

Eleigdo

A eleicio do Presidente e do Vice-Presidente sera simulta-
nea, no primeiro domingo de outubro em primeiro turno, e no
tltimo domingo de outubro em segundo turno, se houver, do ano
anterior ao término do mandato presidencial vigente (art 771 Nao &
necessariamente de dois turnos, porque, alcangando um candida-
to, a maioria absoluta dos votos, ndo computados os em brancos
e 0s nulos, no primeiro, inocorrera o sequndo (pardgr 2.4 do art. 77). A
eleicao sera simultanea, e a de um importa a do outro com ele
registrado (pardgr 1° deart 77). Devem preencher o requisito do art.12,
paragr. 3.°, da Constituicao Federal, ser brasileiro nato, e as condi-
coes do art, 14, paragr. 2.%, destacando-se a filiacao partidaria, nao
permitindo a candidatura independente (inc v} e a idade minima
de 35 anos (inc v a. Na hipotese de nenhum candidato alcancar
a maioria absoluta, a nova eleicao ocorrera até vinte dias apds a
proclamacao do resultado (art. 77, pardgr 3.5). Essa proclamacao e o pe-
riodo deverdo estar compreendidos entre o primeiro e o ultimo
domingo de outubro, em consondncia com o caput do art. 77 da
Constituicao Federal. Concorrem, neste caso, os dois candidatos
mais votados, e sera vitorioso o que obtiver a maioria dos votos
validos (pardgr 3.°doart 77). Nesse caso, considerar-se-ao validos os vo-
tos em brancos por representarem a manifestacao de vontade. Po-
dera acontecer a morte, a desisténcia ou o impedimento legal de
candidato antes do novo pleito. Assim sendo, convocar-se-a, entre
os remanescentes, o de maior votacao, (pardgr 4.°doart. 77). Na hipote-
se de empate, qualificar-se-a o mais idoso (pardgr 5. art. 77). Observe-
-se que devern ser aplicadas as regras do artigo 77 da Constituicao
Federal aos governadores, vice-governadores (art. 28) e aos prefeitos
e vices dos Municipios com mais de 200 mil eleitores (art. 29, 1).
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Posse

Esta dar-se-a em sessao do Congresso Nacional sob o com-
promissa de manter, defender e cumprir a Constituicio, observar
as leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a uniao,
a integridade e a independéncia do Brasil (art. 78). Sd0 imposicées
do Estado Democratico de Direito, da preservacao da Federagao -
clausula pétrea do inciso Il do paragrafo 4.° do artigo 60 da Cons-
tituicao Federal — e da garantia da soberania; uma das razdes para
a reserva a brasileiros natos (art. 12, pardgr 3.° |). Passados dez dias
da data fixada para a posse, se o Presidente ou o Vice-Presidente,
salvo motivo de forca maior, nao assumiu, o cargo sera declarado
vago (pardgrafo unico do art, 75),

Mandato do Presidente da Repiiblica

O mandato do Presidente da Republica é de quatro anos,
com inicio em 1.° de janeiro do ano seguinte ao da sua eleicao
{art. 82). De um lado, é considerado curto para a execucdo de um
programa, e, de outro longo, em relacao a péssimos governantes.
Seria a irresponsabilidade com prazo certo.

Reeleicdo

Permite, o Texto Magno, a reeleicac do Presidente da Repu-
blica, dos governadores de Estado e do Distrito Federal, dos pre-
feitos e de quem os houver substituido ou sucedido no curso dos
mandatos para um periodo subsequente {art. 14, pardgraf 5.9). Pot se
tratar de um Estado federal, alcanca o Executivo de todos os niveis
da Federacao. Contudo, algumas situagoes merecem reflexao.

CONTINUIDADE E CONTINUISMO

Para a primeira, € salutar, porque um governo bom encon-
tra obstaculo temporal para concretizar seu projeto, e mais um
periodo seria suficiente. No caso do segundo, seria indesejivel o
continuismo por tempo maior, apenas pelo desejo de permanén-
cia no poder. Exemplo deu-nos os Estados Unidos, que ensejou
a Emenda n.° 22, limitando a mais um e Unico periodo, ou seja,
uma pessoa nao podera ser eleita Presidente mais de duas vezes.
No Brasil, ao expressar "um unico periodo subsequente”, o texto
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oferece o entendimento pelo qual um de afastamento permite
a terceira eleicdo por ndo ser subsequente e a quarta por sé-la.
Dessa forma, penetramos no continuismo, pernicioso, evitado nos
Estados Unidos e na Argentina, por exemplo.

Quem houver sucedido ou substituido um chefe de Execu-
tivo no curso do mandato podera ser reeleito para um periodo
subsequente. Varias interpretagdes decorrem do texto. Quem
sucede é o Vice, como nio sera reeleito e, sim, eleito, por se tra-
tar de outro cargo, podera completar na sucessao, ser eleito e
reeleito para o periodo subsequente e permanecer no poder por
aproximadamente doze anos ao ocorrer a sucessao no inicio, Ao
entender que, tendo ocupado o Executivo, sera uma reeleicao, a
injustica sera ac contrario se os fatos ocorrerem no final, exer-
cendo quatro anos e um més,

Para quem substitui, afora o Vice, a situacao piora. Sao cha-
mados, sucessivamente, o presidente da Camara dos Deputados,
o do Senado Federal e o do Supremo Tribunal Federal e por pe-
rfodos mais curtos, com as consequéncias mais graves, porque
0 sucessar, Vice, sempre completa o mandato e, para os demais,
marcam-se novas eleicdes.

A Emenda n.° 22, de 1951, & Constituicdo norte-americana
restringe a reeleicao nos seguintes termos:

Nenhuma pessoa pode ser eleita para Presidente mais de duas vezes. Algu-
ma pessoa que ocupou o gabinete de Presidente ou agiu como Presidente
por "mals" de dois anos do periodo para o qual alguma outra pessoa foi
elefta pode ser eleita Presidente somente uma vez. Alguma pessoa que ocu-
pou o gabinete de Presidente ou atuou como Presidente por “menos” que
dofs anes do perfodo, para o qual outra pessca fol eleita, pode ser eleita

Presidente duas vezes,

Talvez fosse essa a Intengdo do legislador constituinte brasi-
lefro, A redagdo da Emenda n.? 22 norte-americana é esclarecedo-
ra, evita o continufsmo, pernicioso, assim como evitou em seu pafs
e resolve, satisfatorfamente, para o Brasil a questao do substituto
e do sucessor.

Outra condi¢do causadora de polémicas é a estabelecida
no paragrafo 6.° do artigo 14 da Constitulgao Federal, que diz que
os chefes do Executivo, de todos nivels da Federagdo, devem re-
nunclar aos respectivos cargos até sels meses antes do pleito para
concorrer a outros cargos, Para reeleicac ao mesmo cargo, ndo sao
obrigados ac afastamento, mas, para outros, sim. Ha argumentos
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de que utilizariam a maquina administrativa com sua perma-
néncia e deveriam, em todos os casos, se afastar. Entretanto, ha
alguma légica. Se a reeleicdo é para a continuidade de um pro-
grama satisfatorio, a auséncia por seis meses interromperia e nao
se justificaria a reeleicao, embora possa haver vantagens. £ uma
questao de custo-beneficio. Os ganhos pessoais de um lado e a efi-
ciéncia da continuidade do outro. Essa relacao nio ocorre quando
a candidatura é para outro cargo.

Perda do cargo de Presidente e de Vice-Presidente da Repiiblica

Ambos nao poderao, sem licenca do Congresso Nacional, se
ausentar do Pais por periodo superior a quinze dias, sob pena de
perda do cargo (art. 83).

Atribui¢des do Vice

Além de outras que lhe forem conferidas por lei comple-
mentar, auxiliara o Presidente, sempre que por ele convocado
para missdes especiais (art. 79, pardgrafo unico).

Sucessdo do Presidente

A sucessao & definitiva, ocorre no caso de vaga, e o Unico
competente é o Vice-Presidente (art. 79). Por ser definitiva, completa
omandato.Tem suas consequéncias positivas e negativas, qualida-
des e deficiéncias, conforme exposto anteriormente (ver Reeleicao’)

Substituigdo do Presidente e do Vice-Presidente

Substitui o Presidente, no caso de impedimento, o Vice-
-Presidente (art. 79). Se 0 impedimento for de ambos ou ocorrer a
vacancia dos respectivos cargos, exercerao a Presidéncia da Repii-
blica, sucessivamente, o presidente da Camara dos Deputados, o
do Senado e o do Supremo Tribunal Federal. Ocorre que a vacancia
dupla enseja aos substitutos o exercicio temporario do poder. O
artigo &1 da Constituicdo Federal manda realizar eleicdo go dias
depois da aberta a tltima vaga. Em seu paragrafo 12, determina
que, a ocorréncia nos dois ultimos anos do periodo presidencial,
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far-se-a a eleicao para ambos os cargos 30 dias depois da ultima
vaga e pelo Congresso Nacional, reduzindo o tempo de substitui-
cao com as consequéncias apontadas ao no item “Reeleicao”. Em
qualquer caso, antes dos dais ou nos dois ultimos anos, os eleitos
deverdo apenas completar o periodo de seus antecessores (art. 8,
nardgr. 2.2}, Esses eleitos serdo considerados reeleitos com os efeitos,
as qualidades e as deficiéncias apontadas (ver Reeleido’).

Fato que merece comentario € a idade-limite para Presiden-
te da Republica e senador {(minimo de 35 anos) e para deputado
federal (21 anos) (art. 14, pardgr. 3° Vi, a e ). No caso se substituicao, po-
dera ser chamado o presidente da Camara Federal, um deputado
federal, o que leva a conclusdo de que o presidente da Camara nao
podera ter menos de 35 anos de idade, ou sera chamadao, sucessi-
vamente, o presidente do Senado.

ATRIBUICOES DO PRESIDENTE DA REPUBLICA

Como chefe do Estado e chefe do governo, o Presidente da
Republica exerce, privativamente, funcoes de representacao, de
governo e administrativas, conforme determina o artigo 84, com
27 incisos e um paragrafo tnico:

| - nomear e exonerar os Ministros de Estado;
Il - exercer, com auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da ad-
ministracdo federal;
Il - iniciar o processo legisiativo, na farma e nos casos previstos nesta Constituicac;
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos
e regulamentos para sua fiel execucao;
V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente;
Vi - dispor, mediante decreto, sobre:
a) organizacao e funcionamento da administragao federal, quando nao
implicar aumento de despes nem criagao ou extincdo de érgdos publicos;
b) extingdo de funcdes ou cargos publicos, guando vagos;
Vil - manter relacdes com Estado estrangeiros e acreditar seus represent-
antes diplomadticos;
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VIl - celebrar tratados, convencées e atos internacionais, sujeitos a refer-
endo do Congresso Nacional;

IX - decretar o estado de defesa e o estado de sitio;

X-decretar e executar a intervencdo federal;

Al - remeter mensagem e plana de governo ao Congresso Nacional por oca-
sido da abertura da sessdo legislativa, expondo a situacao do Pais e solici-
tando as providéncias que julgar necessdrias;

Xl - canceder indulto e comutar penas, com audiéncia, dos orgaos insti-
tuidos em lei;

Allt - exercer o comando supremo das Forcas Armadas, normear os Coman-
dantes da Marinha do Exército e da Aerondutica, promaver seus oficiars-
generais e nomed-los para os cargos que Thes sdo privativos;

A1V - nomear, apos aprovacdo pelo Senado Federal, os Ministros do Supremao
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadaores de Territcrios, o
Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do banco central
e outras servidores, quando determinado em lei;

XV - nomear, observada o disposto no Art. 73, os Ministros do Tribunal de
Contas da Unido;

XVl - nomear os magistrados, nos casos previstos nesta Constituwicdo, e o
Advogado-Geral da Unido;

XVl -normear membros do Conselho da Repuiblica, nos termos do Art. 8g, Vii;
XVIll - convacar e presidir o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional;
XIX - declarar guerra, no caso de agressao estrangeira, autorizado pelo Con-
gressa Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das ses-
soes legislativas, e, nas mesmas condicoes, decretar, total ou parcialmente, a
mobilizacao nacional;

XX - celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do Congresso Nacional;
XX! - conferir condecoragdes e distingdes honorificas;

XXIl - permitir. nos casos previstas em lei complementar, que forcas es-
trangeiras transitem pela territorio nacional ou nele permanecam tempo-
rariaimente;

XXl - enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual o projeto de lei de dire-
trizes orcamentdrias e as propostas de orcamento previstos nesta Constituicdo;
XXV - prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias
apds a abertura da sessdo legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior;
XXV - prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei;

XXVI - editar medidas provisdrias com forca de lei, nos termos do Art. 62
XXVl -exercer outras atribuicoes previstas nesta Constituicdo.

Pardgrafo unico - O Presidente da Reptiblica poderd delegar as atri-
buicoes mencionadas nos incisos Vi, Xil e XXV, primeira parte, aos Ministros
de Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da
Unido, que observardo os limites tracados nas respectivas delegagoes.
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Verificou-se que o Executivo pratica atos do Legislativo,
como: a iniciativa de leis, o veto de projetos, edita medidas provi-
sérias com forca de lej, elabora leis delegadas ao solicitar a delega-
cao ao Congresso Nacional e dispde mediante Decreto.

As medidas provisorias sao contestadas quanto a excesso,
travamento das deliberacdes, nas duas casas do Congresso e ao
desrespeito as suas condicdes de relevancia e urgéncia. A insatis-
facdo permanece, embora atenuados os exageros, pela Emenda
Constitucional n.° 32, de 11 de setembro de 2001, e pela Resolucao
n.21, de 8 de maio de 2002, do Congresso Nacional.

A delegacdo ao Presidente é feita mediante resolugdo do
Congresso Nacional, respeitando as limitacdes, especificando o
contetido e o prazo de exercicio (art. 68, pardgr.2.°¢3.5). No paragrafo 3.%,
faculta ao Congresso a apreciacao do Projeto, o que fara em votagao
Unica, sem a possibilidade de emenda. Ora, se & para o Legislativo
determinar essa apreciacac, nao deveria delegar. Seria adequado
legislar. Além de ilogica, a medida é descabida, diante do artigo 49,
incisoV, da Lei das Leis, que da competéncia exclusiva ao Congresso
Nacional para sustar os atos normativos do Poder Executivo, exorbi-
tantes do poder requlamentar ou dos limites da delegagao.

Cumpre salientar que, embora haja restricoes para uma
mulher chegar ao comando das Forcas Armadas, ou hoje em al-
gum de seus sequimentos, sendo atualmente uma mulher a Pre-
sidente, exerce o comando supremo e nomeia os comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica fart. 8, X1y}, constituindo-se
na autoridade suprema fart. ig2).

RESPONSABILIDADE DO PRESIDENTE DA REPUBLICA

Sao crimes de responsabilidade do Presidente da Republica,
conforme artigo 8s e incisos, os atos atentatérios contra a Consti-
tuicao Federal e especialmente contra:

I - a existéncia da Unido;

I - o livre exercicio do Poder Legisiativo, do Poder Judicidrio, do Ministério
Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federacdo;
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1t - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;
IV - a seqguranca interna do Pais;
V- a probidade na administragdo;

VI - a lei orcamentdria;

Vil - o cumprimento das leis e das decisdes judiciais.
Paragrafo unico - Esses crimes serdo definidos em lei especial,
que estabelecerd as normas de processo e julgamento.

O Poder Executivo é exercido de acordo com os limites es-
tabelecidos pelo Estado de Direito, com respeito & Constituicao,
ao cumprimento das leis e das decisdes judiciais; aos principios
federativos da Uniao e a nao centralizagao, garantidos pelo livre
exercicio dos demais poderes da Unido, do Ministério Publico e
das unidades da Federacao; aos direitos fundamentais; a sequ-
ranca interna; a lei orcamentaria.

Uma base de apoio parlamentar comprometida, a nomeacio
de magistrados pelo Executivo, a nomeacao e a recondugao do pro-
curador-geral da Reptiblica nao poderao causar uma dependéncia
que resulte na ineficacia dos limites sugeridos pela separacio de
poderes e pela condutora da centralizagao, concentracao, autorita-
ria, ditatorial. Sao condicoes do poder arbitrario com forca opresso-
ra, sacrificadora da vida e da liberdade, como ensinou Montesquieu.

Nao podera atentar contra a ordem e devera agir com pro-
bidade, na conducdo da Administracao, em consonancia com os
principios estabelecidos pela Lei Maior.

Crimes de responsabilidade e infragdes penais comuns

Depreende-se do artigo 86 o processamento e a possivel pu-
nicdo em ambos os casos. Tratando-se de infragao penal comum,
ha necessidade de aprovacao, por dois tercos da Camara dos De-
putados, para o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

Nos crimes de responsabilidade, o julgamento sera pe-
rante o Senado Federal, com aprovagao, da mesma forma, por
dois tercos da Camara dos Deputados. Nesse caso, funcionara
como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, condicionada
a condenacao a dois tercos dos votos do Senado Federal, limi-
tando-se a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para
o exercicio de funcao publica, sem prejuizos das demais san-
¢Oes judiciais cabiveis (art. 52 pardgrafo unico). Na mesma situacao
de julgamento e punicdes, do Presidente da Reptiblica, estao o
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Vice, os ministros de Estado, o advogado geral da Unido e 0s
comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, nos
crimes de responsabilidade ou nos crimes da mesma natureza
ou conexos como aqueles {art. 52, (e li).

Nas infracoes penais comuns, o Presidente ficara suspenso
de suas funcdes se recebida a dentincia ou a queixa pelo Supremo
Tribunal Federal (art. 86, pardgr.1° 1}; s de responsabilidade apds a
instauracio do processo pelo Senado Federal (). Decorrido o prazo
de 180 dias e nio estando concluido o julgamento, cessara o afas-
tamento do Presidente, prosseguindo o processo fart. 86, pardgr. 2.%. O
Presidente da Repuiblica somente estara sujeito a prisao nos crimes
comuns apos a sentenca condenatoria, e na vigéncia do mandato
nao podera ser responsabilizado por atos estranhos as suas funcoes.

E evidente que uma maioria parlamentar de apoio dificul-
tara a admiss3o da acusacdo que exija dois tercos dos deputados.
O mesmo poder-se-3 dizer da condenacio pelo Senado e pelo Su-
premo Tribunal Federal. Este, com suficiente maioria nomeada
pelo mesmo partido, se agir a margem do Direito, da justica, sem
independéncia, e da isencdo esperadas.

MINISTROS DE ESTADO

Os ministros de Estado sao nomeados e exonerados pelo
Presidente da Republica. S3o auxiliares para o exercicio da direcao
superior da administracao federal.

Art. 87 - Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores
de vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos.

Pardgrafo unico - Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribui-
coes estabelecidas nesta Constituicdo e na lei:

| - exercer a orientacdo, coordenagdo e supervisdo dos érgaos e entidades da
administracdo federal na drea de sua competéncia e referendar os atos e
decretos assinados pelo Presidente da Republica;

Il - expedir instrucces para a execucao das leis, decretos e regulamentos;
Ill-apresentar ao Presidente da Republica relatdrio anual de gestdo no Ministerio;
IV - praticar os atos pertinentes as atribuicaes que the forem outorgadas ou
delegadas pelo Presidente da Republica.
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CONSELHO DA REPUBLICA

Seus membros sao nomeados pelo Presidente da Republica.

Art. 8g - O Conselho da Republica € drgdo superior de consulta do Presidente
da Republica, e dele participam:

1 - o Vice-Presidente da Republica;

I - o Presidente da Camara dos Deputados;

Il - o Presidente do Senado Federal;

1V - os lideres da maioria e da minoria na Camara dos Deputados;

V- os lideres da maioria e da minoria no Senado Federal;

Vi - o Ministro da fustica;

Vil - seis cidad@os brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de idade,
sendo dois nomeados pelo Presidente da Republica, dois eleitos pelo Senado
Federal e dois eleitos pela Camara dos Deputados, todos com mandato de
trés anos, vedada a reconducdo.

Art. 9o - Compete ao Conselho da Republica pronunciar-se sobre:

[- intervencdo federal, estado de defesa e estado de sitio;

I - as questoes relevantes para a estabilidade das instituicoes democrdticas,

§ 1.7 - O Presidente da Republica poderd convacar Ministro de Estado para
participar da reunido do Conselho, quando constar da pauta questao rela-
clonada com o respectivo Ministério.

Tratando-se de drgdo superior de consulta do Presidente da
Republica e tendo em sua competéncia a manifestacao sobre a
intervencao federal, o estado de defesa, estado de sitio e a estabili-
dade das instituicoes democraticas, significativa seria a presenca,
em sua composicao, dos comandantes das Forcas Armadas. Estao
ausentes. Estas, conforme o artigo 142 da Constituicio Federal,
destinarm-se a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciati-
va de qualquer destes, da lei e da ordem.

0 estado de defesa fart.136) € 0 estado de sitio (art 137) preveem
que o Presidente da Republica, ouvidos os Conselhos da Republi-
ca e da Defesa, podera decretar o primeiro e solicitar ao Congres-
so Nacional autorizacdo para decretar o segundo. Participam os
comandantes do Conselho de Defesa e resolve-se indiretamente,
quanto a participacao, mas nao relativamente a composicao do
Conselho da Repuiblica. © mesmo poder-se-a dizer quanto a inter-
vencao. Como efetiva-la, se necessaria, para manter a integridade
nacional, por termo a grave comprometimento da ordem publica
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e garantir os poderes (art. 34,1, i, i, 1v), sem a participacao daqueles a quem a Constituicao
atribui competéncias para esse fim (art. 142/.

CONSELHO DE DEFESA NACIONAL

£ também 6rgao de consulta do Presidente da Repuiblica.

Art.g1- O Conselho de Defesa Nacional € érgdo de consulta do Presidente da
Republica nos assuntos relacionados com a soberania nacional e a defesa
do Estado democrdtico, e dele participam como membros natos:

| - o Vice-Presidente da Republica;

Il - o Presidente da Camara dos Deputados;

Ilf - o Presidente do Senado Federal;

IV - 0 Ministro da Justica;

V- o Ministro de Estado da Defesa;

VI - o Ministro das Relacoes Exteriores;

VIl - o Ministro do Planejamento.

Viil - os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica,

§ 1.°- Compete ao Conselho de Defesa Nacional:

| - opinar nas hipdteses de declaracao de guerra e de celebragao da paz, nos
termos desta Constituicdo;

Il - opinar sobre a decretacdo do estado de defesa, do estado de sitio e da
intervencao federal:

1l - propor os critérios e condicoes de utilizacdo de dreas indispensdvels a se-
quranca do territdrio nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente
na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservacdo e a exploracdo
dos recursos naturais de qualguer tipo;

Il - opinar sobre a decretagdo do estado de defesa, do estado de sitio e da
intervencao federal;

lil - propor os critérios e condicoes de utilizacdo de areas indispensaveis d se-
quranca do territorio nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente
na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservacdo e a exploracdo
dos recursos naturais de qualguer tipo; [...]
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Neste, corrigiu-se a lacuna anterior do Conselho da Reptibli-
ca em dois sentidos. No primeiro, a inclusdo dos comandantes das
Forcas Armadas (Marinha, Exército e Aeronautica), que, ausentes
desde 1988, foram inseridos pela Emenda Constitucional n.° 23, de
2 de setembro de 1999. No segundo, porque repete o Conselho da
Republica quanto a competéncia para opinar sobre a decretacio
do estado de defesa, do estado do sitio e da intervencao federal
(art. 91, I1). Ainda que cuvido, sobre a matéria, apenas o Conselho
da Republica, do qual nao fazem parte os comandantes militares
(art.89), estes participardo, porque os artigos 136 e 137 da Constitui-
cao Federal, no caso dos estados de sitio e de defesa, manda ouvir
também o Conselho de Defesa Nacional, do qual, agora, fazem
parte. Ficarao, entretanto, incompreensivelmente marginalizados
quanto a intervencao federal. Nao ouvidos, mas necessariamente
atuarao se houver resisténcia.

CONCLUSOES

Na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, o Poder
Executivo tem qualidades e deficiéncias. Algumas destas sio
apontadas, mas, apds exame percuciente, justificam-se. Entretan-
to, em outras hipéteses, abre a possibilidade de preponderancia
do Poder Executivo sobre os demais, comprometendo os limites,
em tese, afirmados pela separacao, pela independéncia e pela au-
tonomia dos poderes. Qutras benesses favorecem o Executivo da
Unido em detrimento dos demais entes, afetando mais uma vez
os limites ao governo. £ o caso, para exemplificar, dos 20% Desvin-
culados da Receita da Unido (DRU). Sao recursos extraordinarios
para livre uso, o que podera gerar uma integracao de cima para
baixo, subordinando entes federativos em detrimento da autono-
mia, bem como agentes dos demais poderes. Esses fatores condu-
zem a centralizacdo, ao autoritarismo, a ditadura, compromete-
dores das liberdades e da probidade administrativa.

Temos um Executivo presidencialista, na forma de Estado
federal, democratico, que pune a irresponsabilidade e os crimes
comuns. O ideal € o governo limitado, evitando a hipertrofia do
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Executivo. Os excessivos poderes da Unido poderao comprome-
ter seus objetivos na ocorréncia pratica, como regime. Este deve
aproxirmar-se, de acordo com o possivel e o necessario, ao sistema
e a forma de governo adotada, nas versoes puras e legitimas (Ros-
seau, 2007), tendo a separacao e a independéncia dos poderes como
condicdes para sua realizacao.

Segundo Kronman, sabe-se que:

[..] o lider precisa ter, acima de tudo, paixdo: ao contririo do funcio-
ndrio burocratico, ele deve dedicar-se a uma causa com paixao e ao "Deus
ou demaonio que € o seu chefe supremo”. A "vocagdo correta”do burocrata €
a ‘administracac imparcial”. Portanto, a ele € proibido fazer exatamente o
gue o politico, o lider e os seus sequidores sempre devern fazer, isto €, comba-
ter. Assumir uma posicdo, ser passional; ira et studium (“com raiva e impar-
cialidade”) ¢ o elemento proprio do politico e, principalmente, o elemento

proprio de “lider” politico (Kronmam, 2009, p. 272).

Por ser um poder aberto, o primeiro cuidado dos que exer-
cem & “aguentar’, enquanto o dos adversarios € afasta-los, esfor-
¢a-se por durar pata governar, mas, como € governando que se
expoe, nao podera durar senao abstendo-se de governar; sua in-
vestidura nao é definitiva, adquire-se no dia a dia (Burdeau, 1975, p. m1).

Nas palavras de Maquiavel, ao concluir“como se deve evitar
o ser desprezado e odiado [..] que o odio adquire-se, quer pelas
boas, quer pelas mas acoes’, justificando que “um principe, que-
rendo manter o Estado, ¢ obrigado a nao ser bom” (Maquiavel,
2004, cap. XIX). Ainda assim, e por tudo que se expos, o poder
aberto, de bipartidarismo ou multipartidarismo, a concorréncia
de farcas, que anima "a vida palitica e permite a oposicao a possi-
bilidade de contestar a ordem estabelecida (Burdeau, 1970, p. 96), tem
melhores resultados do que o poder fechado, concentrado num
partido tnico, dominante de todos os 6rgaos governamentais
(Burdeau, 1975, p. 114).
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