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APRESENTAGAO

A Justica Eleitoral, ramo especializado do Poder Judiciario da Unido, tem
como fungao precipua a promoc¢ao e a defesa da legitimidade democratica. Tal legi-
timidade, no entanto, somente pode ser conquistada com a protecao e a efetivagéao
dos direitos fundamentais, atitude que, necessariamente, perpassa pela promocao
da educacéo, alicerce das liberdades e da dignidade humana.

Em seu quinto numero, a Revista Populus prossegue no seu propdsito de
promover o incentivo a producéo cientifica, difundindo trabalhos académicos de
exceléncia, produzidos por importantes referéncias do direito brasileiro e estrangei-
ro, bem como por estudiosos de areas afins, como a psicologia e a ciéncia politica.

Além disso, em tributo aos 30 anos da Constituicdo Federal de 1988, a
Revista Populus apresenta aos seus leitores segéo especial com artigos relativos
ao aniversario da Carta Constitucional brasileira, escritos por autores de notavel
saber. Ainda nesse sentido, a se¢gdo memaria deste 5% numero resgata o histérico
discurso do Deputado Ulysses Guimaraes, proferido na emblematica data de 05
de outubro de 1988, na ocasido da promulgagéo da nossa Lei Maior, bem como
ensaios do Professor Emérito da Faculdade de Direito da UFBA, Ary Guimaraes,
publicados no jornal “A Tarde”, durante o periodo da Assembleia Constituinte, rela-
tivos aquele momento histoérico e artigo do Professor Catedratico da UFMG, Raul
Machado Horta, igualmente publicado na iminéncia das eleigbes para formagao
da Assembleia Nacional Constituinte.

Com o objetivo de dar um salto de qualidade, a Revista Populus, desde seu
quarto numero, internacionalizou-se, com a publicagao de trabalhos produzidos por
importantes estudiosos do direito e da politica oriundos de paises estrangeiros.
Nesta quinta edigdo, novos trabalhos relevantes, vinculados ao direito alienigena,
voltam a ter destaque.

Avangar no fomento a investigagao e a produgao cientifico-juridica, de forma
a promover uma cultura democratica: esta € a missao da Revista Populus, exercida,
mais uma vez, com louvor, neste niumero.

Boa leitura!

Des. José Edivaldo Rocha Rotondano
Presidente do Tribunal Regional Eleitoral da Bahia

Juiza Patricia Cerqueira Kertzman Szporer
Diretora da Escola Judiciaria Eleitoral da Bahia
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A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ESTADO CONSTITU-
CIONAL DE DIREITO NO BRASIL: AVANCOS E PERSPECTIVAS DO
DISCURSO JUSFUNDAMENTAL DA EFETIVIDADE
DA CONSTITUICAO

THE 1998 CONSTITUTION AND THE CONSTUTUTIONAL STATE
OF LAW IN BRAZIL: ADVANCE AND PERSPECTIVES OF FUNDA-
MENTAL RIGHTS DISCOURSES OF THE EFFECTIVENESS OF
THE CONSTITUTION

Dirley da Cunha Junior *

RESUMO

O trabalho investiga, a partir dos auspicios do neoconstitucionalismo e do
novo paradigma do Estado Constitucional de Direito, as possibilidades e os limites
da efetividade do discurso constitucional. Abordar-se-a, com base no direito fun-
damental a efetivagao da Constituicéo, a eficacia dos direitos fundamentais, assim
como o renovado papel do Poder Judiciario, a partir da Constituicao Federal de
1988, na sua atividade de concretizar tais direitos.

ABSTRACT

The work investigates, from the auspices of neoconstitutionalism and the
new paradigm of the Constitutional State of Law, the possibilities and limits of the
effectiveness of the constitutional discourse. The effectiveness of fundamental ri-
ghts, as well as the renewed role of the Judiciary, based on the Federal Constitution
of 1988, in its activity of concretizing these rights will be examined, based on the
fundamental right to the effectiveness of the Constitution.

1 NEOCONSTITUCIONALISMO, ESTADO CONSTITUCIONAL E A
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

O constitucionalismo moderno, forjado no final do século XVIII a partir dos
ideais iluministas da limitagao do poder por meio da lei, permaneceu inquestiona-

* Pés-Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Lisboa/Portugal. Doutor em Direito Constitucional pela PUC-
SP. Mestre em Direito Econémico pela UFBA. Professor Associado da Universidade Federal da Bahia (UFBA) onde leciona
Teoria da Constituigéo, Direito Constitucional, Jurisdigdo Constitucional Comparada e Direitos Fundamentais nos Cursos de
Graduagdo, Mestrado e Doutorado. Professor Adjunto da Universidade Catolica do Salvador (UCSAL), onde leciona Direito
Constitucional, Direitos Fundamentais e Efetividade dos Direitos Sociais nos Cursos de Graduagdo, Mestrado e Doutorado.
Professor Adjunto e Coordenador do Nucleo de Direito do Estado e da Pos-Graduagdo em Direito Publico da Faculdade
Baiana de Direito. Membro da Academia de Letras Juridicas da Bahia. Membro da Associagdo Brasileira de Constitucionalis-
tas Democratas. Conferencista e autor de diversas obras juridicas. Juiz Federal da Segao Judiciaria da Bahia. Ex-Procurador da
Republica (1995-1999). Ex-Promotor de Justiga do Estado da Bahia (1992-1995).
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vel entre nds até meados do século XX, ocasido em que se originou, na Europa,
um novo pensamento constitucional voltado a reconhecer a supremacia material
e axiolégica da Constituicdo, cujo conteudo, dotado de forga normativa e expan-
siva, passou a condicionar a legitimidade e a compreenséo de todo o Direito e a
estabelecer deveres de atuagao para os 6rgéos de diregao politica.

Esse pensamento, que recebeu a sugestiva denominagéo de “neoconstitu-
cionalismo”, proporcionou o florescimento de um novo paradigma juridico: o Estado
Constitucional de Direito.

Isso se deveu notadamente em razédo do fracasso politico do modelo de
Estado Legislativo de Direito, no ambito do qual o mundo, pasmado, testemunhou
uma das maiores barbaries de todos os tempos, com o genocidio cometido pelo
governo nacional socialista alemé&o provocando o holocausto que exterminou mi-
Ihdes de judeus, pelos nazistas, entre 1939 e 1945, nos paises ocupados pelas
tropas do Reich hitlerista.

Com efeito, até a Segunda Grande Guerra Mundial, a teoria juridica vivia sob
a influéncia do Estado Legislativo de Direito, onde a Lei e o Principio da Legalidade
eram as unicas fontes de validade do Direito, na medida em que uma norma juridica
era valida nao por ser justa, mas sim, exclusivamente, por haver sido posta por
uma autoridade dotada de competéncia legal?.

O neoconstitucionalismo representa o constitucionalismo atual, contem-
poraneo, que emergiu como uma reagao as atrocidades cometidas na segunda
guerra mundial, e tem ensejado um conjunto de transformacdes responsavel
pela definicdo de um novo direito constitucional, fundado na dignidade da pes-
soa humana. O neoconstitucionalismo destaca-se, nesse contexto, como uma
nova teoria juridica® a justificar a mudanca de paradigma, de Estado Legislativo
de Direito, para Estado Constitucional de Direito, consolidando a passagem da
Lei e do Principio da Legalidade para a periferia do sistema juridico e o transito
da Constituicdo e do Principio da Constitucionalidade para o centro de todo o
sistema, em face do reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, com
eficacia juridica vinculante e obrigatéria, dotada de supremacia material e intensa
carga valorativa.

Assim, com a implantagédo do Estado Constitucional de Direito opera-se a
subordinagao da propria legalidade a Constituicdo, de modo que as condigbes de
validade das leis e demais normas juridicas dependem nao s6 da forma de sua
producao como também da compatibilidade de seus contedudos com os principios
e regras constitucionais. Para Ferrajoli*, a validade das leis, que no paradigma

2 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro Del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s).
Madrid: Trotta, 2003. p. 16.

3 Sem embargo, ¢ for¢oso reconhecer que, como anota Miguel Carbonell, o neoconstitucionalismo, seja em sua aplicagdo pratica,
como em sua dimensdo teorica, ¢ algo que esta por vir. Nao se trata, como afirma o autor, de uma teoria consolidada. CAR-
BONELL, Miguel. Nuevos Tiempos para el Constitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s).
Madrid: Trotta, 2003. p. 11.

4 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro Del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s).
Madrid: Trotta, 2003. p. 18.
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do Estado Legislativo de Direito estava dissociada da justica, se dissocia agora
também da validez, sendo possivel que uma lei formalmente valida seja substan-
cialmente invalida pelo contraste de seu significado com os valores prestigiados
pela Constituigado. Isto porque, conclui o autor italiano, no paradigma do Estado
Constitucional de Direito, a Constituicdo ndo apenas disciplina a forma de produgéo
legislativa como também impde proibi¢cdes e obrigacdes de conteudo, correlativas
umas aos direitos de liberdade e outras aos direitos sociais, cuja violagdo gera
antinomias ou lacunas que a ciéncia juridica tem o dever de constatar para que
sejam eliminadas ou corrigidas.

Mas nao é s6. O neoconstitucionalismo também provocou uma mudancga de
postura dos textos constitucionais contemporaneos. Com efeito, se no passado as
Constituigcdes se limitavam a estabelecer os fundamentos da organizagéo do Estado
e do Poder, as Constituicdes do pds-guerra inovaram com a incorporagao explicita
em seus textos de valores (especialmente associados a promogéo da dignidade
da pessoa humana e dos direitos fundamentais) e opgdes politicas gerais (como a
redugéo das desigualdades sociais) e especificas (como a obrigacdo de o Estado
prestar servigos na area da educacdo e saude)’.

O neoconstitucionalismo, portanto, — a partir (1) da compreenséo da Consti-
tuigdo como norma juridica fundamental, dotada de supremacia, (2) da incorporagéo
nos textos constitucionais contemporaneos de valores e opgdes politicas funda-
mentais, notadamente associados a promogao da dignidade da pessoa humana,
dos direitos fundamentais e do bem-estar social, assim como de diversos temas
do direito infraconstitucional e (3) da eficacia expansiva dos valores constitucio-
nais que se irradiam por todo o sistema juridico, condicionando a interpretacao e
aplicacao do direito infraconstitucional a realizagéo e concretizagdo dos programas
constitucionais necessarios a garantir as condigdes de existéncia minima e digna
das pessoas — deu inicio, na Europa com a Constituicdo da Alemanha de 1949, e
no Brasil a partir da Constituicdo de 1988, ao fendmeno da constitucionalizagao
do Direito a exigir uma leitura constitucional de todos os ramos da ciéncia juridica.

Com a constitucionalizagao do Direito, evidencia-se a posi¢gao de proeminén-
cia dos textos constitucionais, que passam a influenciar todos os setores da vida
politica e social em Estado Democratico. Na formulagao conceitual de Guastini®, a
constitucionalizag&o do Direito € um processo de transformagéao de um ordenamento
juridico ao fim do qual a ordem juridica em questao resulta totalmente impregnada
pelas normas constitucionais, que passam a condicionar tanto a legislagdo com
a jurisprudéncia, a doutrina, as agdes dos atores politicos e as relagdes sociais.

O referido autor chega a apresentar uma lista de sete condigdes para a carac-
terizagao do fendbmeno da constitucionalizagédo do Direito, a saber: 1) a existéncia de
uma Constitui¢ao rigida; 2) a garantia judicial da Constitui¢gao; 3) a forga normativa

5 Nesse sentido, conferir BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais ¢ Controle das Politicas
Publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 83-103, abr./jun. 2005. Disponivel em: <http://bibliotec-

adigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620/44697>. Acesso em: 25 set. 2006.
6 GUASTINTI, Riccardo. La Constitucionalizacién del Ordenamiento Juridico: el caso Italiano. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 49.
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da Constituicao; 4) a sobreinterpretacao da Constituigdo; 5) a aplicagéo direta das
normas constitucionais; 6) a interpretagao das leis conforme a Constituicdo, e 7) a
influéncia da Constituigdo sobre as relagdes politicas.

Ademais, foi especialmente decisivo para o delineamento desse novo Direito
Constitucional, o reconhecimento da forga normativa dos principios, situagao que
tem propiciado a reaproximagao entre o Direito e a Etica, o Direito e a Moral, o Di-
reito e a Justica e demais valores substantivos, a revelar a importancia do homem
e a sua ascendéncia a filtro axiologico de todo o sistema politico e juridico, com a
consequente protecao dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

A emergéncia do neoconstitucionalismo logrou propiciar o reconhecimento
da dupla dimensao normativo-axiolégico das Constituicdes contemporaneas, en-
sejando a consolidagao de uma teoria juridica material ou substancial assentada
na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais. Nesse contexto, o
discurso juridico, antes associado a uma concepgéo formal e procedimentalista,
evolui para alcancar uma vertente substancialista preocupada com a realizagcao
dos valores constitucionais.

Em sintese perfeita, Luis Roberto Barroso” apresenta a contribuicdo do
neoconstitucionalismo para o Direito Constitucional contemporaneo:

[...] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepcao aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de
transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucio-
nal, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
histérico, a formacgéo do Estado constitucional de direito, cuja
consolidagéo se deu ao longo das décadas finais do século XX;
(ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralida-
de dos direitos fundamentais e a reaproximagéao entre Direito
e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancas
que incluem a forga normativa da Constituicdo, a expansao
da jurisdicéo constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto
de fenbmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizagéo do Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugura no Brasil um Estado Constitucional
de Direito, fundado na prevaléncia da Constituicdo e dos valores democraticos.
D4 inicio a uma nova era: a era do respeito da dignidade da pessoa humana e da
afirmacao dos direitos fundamentais, como valores supremos e indispensaveis a
constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Outrora considerada apenas
um valor, um sentimento de reconhecimento a ensejar uma mera expectativa de
respeito e apreco, a dignidade da pessoa humana, na atual quadra, foi algada a
categoria normativo-constitucional fundamentadora da organizacdo do Estado e
justificadora de seus fins. A dignidade da pessoa humana torna-se um principio
juridico positivado na Constituicdo brasileira de 1988 e em quase todas as Cons-

7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: O triunfo tardio do Direito Constitucional
no Brasil. Revista da Associagdo dos Juizes Federais do Brasil, ano 23, n. 82, p. 123, 2005. grifo nosso.
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tituicbes do mundo apds a Segunda Grande Guerra. Apresenta-se como um valor
normativo supremo de toda sociedade, fundamento ético e juridico sobre o qual
assenta o edificio estatal, fonte de todos os direitos fundamentais da pessoa huma-
na, que estabiliza o poder e garante as liberdades, que condiciona a legitimidade
da atividade estatal e emancipa o homem. Por essa raz&o, toda pessoa humana
€ necessariamente merecedora de respeito e consideragdo, sendo o fim em si
mesmo e o centro em torno do qual devem gravitar todas as politicas publicas
indispensaveis a garantia de condi¢des existenciais minimas para uma vida feliz.

De fato, preocupada em proporcionar a plena felicidade e a solidariedade
entre as pessoas, a Norma das normas eleva a pessoa humana a fundamento
maior do Estado e a centralidade dos sistemas juridico-politico. E isso tem um
significado importante, na medida em que todos os fendmenos juridicos, sociais e
politicos devem ser compreendidos e decididos a partir da necessidade de prote¢ao
da pessoa humana e da exigéncia de se garantir um sentimento de solidariedade
entre as pessoas.

Essa evolugédo de paradigma, com o reconhecimento da centralidade das
Constituigcdes nos sistemas juridicos e da posigéao central dos direitos fundamentais
nos sistemas constitucionais, tem propiciado o fortalecimento da posi¢ao, de ha
muito sustentada por nés, em defesa do reconhecimento de um direito fundamental
a efetividade da Constituicdo e do controle judicial das politicas publicas®.

Nos topicos que se seguem, parte-se para a investigacao, conduzida sob os
auspicios do neoconstitucionalismo e do novo paradigma do Estado Constitucional
de Direito, das possibilidades e dos limites da efetividade do discurso constitucional.
Abordar-se-a, assim, com base no direito fundamental a efetivacdo da Constitui-
¢ao, a eficacia dos direitos fundamentais, assim como o renovado papel do Poder
Judiciario na sua atividade de concretizar tais direitos.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A EFETIVACAO DA CONSTITUICAO E A
APLICABILIDADE DIRETA E IMEDIATA DAS NORMAS DEFINIDORAS DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A partir da implementagédo do Estado Constitucional de Direito e da con-
cepgao da Constituicdo como norma juridica fundamental, dotada de supremacia
Juridica, toda e qualquer norma constitucional, sem qualquer excegéao, € provida
de eficacia juridica, apenas variando sua carga eficacial, ora para mais, ora para
menos, consoante o grau de normatividade que lhe tenha sido outorgado pela
prépria Constituicdo. Isto significa que, embora todas as disposi¢des constitu-
cionais enunciem efetivas normas juridicas, nem todas tém o mesmo alcance e

significacdo normativos.

8 Conferir, a proposito, o que escrevemos em: CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder Piiblico.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008; CUNHA JUNIOR, Dirley da. Neoconstitucionalismo e o novo paradigma do Estado Constitu-
cional de Direito: um suporte axiologico para a efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais. In: CUNHA JUNIOR, Dirley da;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Org.). Temas de Teoria da Constitui¢do e Direitos Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2007. p.
71-112; CUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a reserva do possivel. In: CAMARGO,
Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais. 2. ed. Salvador: Juspodi-
vm, 2007. p. 395-441.
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Assim, ndo se pode sustentar que todas as normas da Constituicdo tém
imediata e direta aplicabilidade, ficando reservada essa virtude para tdo somente
aquelas que desfrutam de uma plena eficacia juridica, o que significa dizer que, se
por um lado todas as normas constitucionais sao providas de eficacia juridica, por
outro, nem todas podem desfrutar de aplicagéo direta e imediata.

Segundo a Constituicdo de 1988, as normas definidoras de direitos (e
garantias) fundamentais tém aplicagdo imediata, o que significa afirmar que, em
principio, essas normas tém eficacia plena, ndo sendo dependentes de qualquer
interposicao do legislador para lograrem a efetividade ou eficacia social. Todavia,
o assunto ndo é assim tao simples, pois, a despeito de expressa previsao constitu-
cional (CF/88, art. 5°, § 1°), as normas definidoras de direitos fundamentais longe
estao de se identificarem funcional e normativamente, o que dificulta, em demasia,
chegar-se a um tratamento uniforme sobre a matéria. Com efeito, assim como as
normas constitucionais em geral, as normas definidoras de direitos fundamentais
assumem fei¢cbes distintas, seja de referéncia as fun¢des que desempenham no
ordenamento juridico-constitucional, seja no tocante as técnicas de sua positivagao.
Assim, em que pese todas integrarem a mesma categoria juridico-normativa e serem
rotuladas de normas definidoras de direitos fundamentais, elas — em razéo das
distintas fungdes que exercem e das diferentes técnicas de positivagdo as quais
se submeteram — ndo sdo dotadas da mesma carga eficacial, o que leva alguns
autores ao absurdo de declararem a inutilidade da norma contida no art. 5°, § 1°,
fazendo pouco caso da vontade constituinte.

Por conseguinte, para o enfrentamento da complexa problematica da efica-
cia das normas definidoras de direitos fundamentais, é necessario considerarmos
as multiplas fungdes desempenhadas por esses direitos (fungdes de defesa e de
prestacao) e as variadas técnicas de sua positivagao no texto da Constituigéo,
uma vez que esses fatores estdo em intima conex&do com a carga de eficacia dos
direitos fundamentais. Entretanto, ndo obstante isso seja fato, afirme-se, desde ja,
a posigao adotada por este trabalho, que defende, a luz de um direito fundamental
a efetivagdo da Constituicao®, a aplicagédo imediata de todas as normas definidoras
de direitos (e garantias) fundamentais, independentemente do seu grau de eficacia,
cuja variagao representara, decerto, algumas dificuldades na efetivagéo dos direi-
tos ali versados. Mas, olvidar as dificuldades ndo obsta que elas se apresentem.
Por isso, no préximo item sera examinada a aplicagao imediata das normas dos
direitos de defesa e de prestagédo. Tecemos, por ora, apenas as linhas gerais da
posicdo aqui firmada.

Com efeito, consoante prevé a inovadora disposi¢do do art. 5°, § 1°, da
Constituicdo de 1988, “As normas definidoras de direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicagdo imediata’®. A nossa Constituicdo, dessa forma, alinhando-se

9 Conferir, a propésito, o nosso trabalho CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder Piiblico: em
busca de uma dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivagdo da Constituigao. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008.

10 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 5 out. 1988.
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ao modelo ja consagrado em outras Constituicbes, como a Lei Fundamental da
Alemanha, de 23 de maio de 1949 (art. 1°, n® 3'"), a Constituicdo de Portugal, de 02
de abril de 1976 (art. 18°, n. 1'2) e a Constituicdo da Espanha, de 29 de dezembro
de 1978 (art. 53°, n° 1'%), e sob a inspiragéo delas, acolheu em seu texto, de forma
inédita, o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos
fundamentais. Na doutrina, ainda ndo ha consenso acerca do significado e alcance
da disposicdo em comento, pairando a seu respeito fértil testilha entre os autores
que se dispuseram a enfrentar o tema.

Impb&e-se, desde logo, definir o alcance do preceito em exame, para descor-
tinar-se se ele é aplicavel a todos os direitos fundamentais (inclusive os situados
fora do catalogo ou até mesmo fora da Constituicao), ou se se limita aos direitos
previstos tdo somente no art. 5° e seus incisos, da Constituicdo Federal, sobretudo
em razao de ele situar-se topograficamente em um dos paragrafos deste artigo 5°,
0 que pode sugerir, a principio, um alcance restrito aos direitos contemplados por
aquela disposicao. Para noés, o principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras dos direitos fundamentais abrange todos os direitos fundamentais,
até mesmo os nédo previstos no catalogo (Titulo Il) e os n&o previstos na prépria
Constituicdo, desde que, quanto a estes, ostentem a nota distintiva da fundamen-
talidade material (como os decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil
seja signatario)™. Isto se da ndo sé porque o art. 5°, § 1° refere-se textualmente
a direitos fundamentais — fazendo uso da féormula genérica “direitos e garantias
fundamentais” — sem discrimina-los, mas também por conta de uma interpretacéo
sistematica e teleoldgica que venha a recair na analise da referida disposicao.

Efetivamente, num exame contextual e finalistico da Constituicao, percebe-
mos, sem sombra de duvida, que todos os direitos fundamentais submetem-se ao
mesmo regime juridico-constitucional, em razdo da marcada indivisibilidade que
os caracteriza. A Constituicao Brasileira de 1988, apesar de ter recebido forte influ-
éncia da Constituicdo Portuguesa de 1976, n&do seguiu os passos desta, que fixou
distintos regimes juridico-constitucionais (arts. 17 e 18 da CRP) para os direitos,
liberdade e garantias do Titulo Il e para os direitos econdmicos, sociais e culturais
do Titulo Ill, estabelecendo que o principio da aplicabilidade imediata s6 alcance

11 ALEMANHA. Constitui¢do. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Didrio Oficial da Federagdo, Bonn, 23
maio 1988. Artigo 1°, n. 3, da Lei Fundamental da Alemanha: “Os direitos fundamentais aqui enunciados constituem preceitos
juridicos diretamente aplicaveis, que vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judicial”.

12 PORTUGAL. Constituigao. Constitui¢ao da Republica Portuguesa. Didrio da Republica, Lisboa, n. 86, 10 abr. 1976. Série 1.
Artigo 18° n. 1, da Constitui¢ao de Portugal: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

13 ESPANHA. Constitui¢do. Constituicdo da Espanha. Boletim Oficial do Estado, Madrid, 29 dez. 1978. Artigo 53° n. 1, da
Constituicao da Espanha: “Os direitos e as liberdades reconhecidos no capitulo IT do presente titulo vinculam todos os Poderes
Publicos. [...]".

14 No mesmo sentido Ingo Wolfgang Sarlet e Flavia Piovesan (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais.
2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 240 et seq.; PIOVESAN, Flavia. Prote¢do Judicial contra
omissdes legislativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 90). Em sentido contrario, recente obra de Jodo Pedro Gebran
Neto, onde sustenta que a clausula da aplicagdo imediata dos direitos fundamentais se confina aos direitos e garantias do art. 5°
e seus incisos. (GEBRAN NETO, Joao Pedro. 4 aplicagdo imediata dos Direitos e Garantias Individuais: a busca de uma exe-
gese emancipatoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 158 et seq.). Esse tltimo autor ¢ seguido por Sergio Fernando
Moro (MORO, Sergio Fernando. Desenvolvimento e efetivagao judicial das normas constitucionais. Sao Paulo: Max Limonad,
2001. p. 73).
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os primeiros. Assim, onde houver uma norma definidora de direitos fundamentais,
nela ha de repousar a ideia de que sua aplicagao se da de forma direta e imediata.
Mas em que consiste essa aplicabilidade imediata, ou ainda, em que medida uma
norma definidora de direitos fundamentais tem aplicagao imediata? Se de referéncia
ao ponto acerca da abrangéncia dessa norma a todos os direitos fundamentais,
nao ha muita controvérsia; aqui, porém, concernente ao significado e conteudo do
principio da imediata aplicacdo dessas normas, nao falta controvérsia.

Na doutrina, vigem duas posi¢cdes extremadas. Uma entende que o art.
5°, § 1°, da CF néo pode atentar contra a natureza das coisas, de modo que os
direitos fundamentais s6 tém aplicacao imediata se as normas que os definem
sdo completas na sua hipétese e no seu dispositivo's; e outra, situada em extremo
oposto, defende a imediata e direta aplicacdo das normas de direitos fundamen-
tais, ainda que de carater programatico, no sentido de que os direitos subjetivos
nelas consagrados podem ser imediatamente desfrutados, independentemente de
concretizacao legislativa'®.

A primeira posi¢ao, decerto, ndo pode ser aceita, pois ndo parece corres-
ponder a vontade do Constituinte. Assim, nao compartilhamos o entendimento
segundo o qual é desnecessaria a norma do art. 5°, § 1°, da CF porque, segundo
defende essa posi¢ao, contém férmula desprovida de contetdo, na medida em
gue ndo tem o efeito de emprestar as normas carentes de concretizagao sua ime-
diata aplicacao e plena eficacia, pois, do contrario, se estaria atentando contra a
natureza das coisas. Essa concepcéao, além de simplista e pessimista, ndo esta
alinhada aos melhores, e digno de encdémios, posicionamentos da doutrina nacio-
nal e estrangeira acerca do tema, nao podendo, portanto, prosperar. Ademais, &
principio conhecido de hermenéutica aquele que prestigia uma interpretagao que
extraia do texto interpretado a sua maxima utilidade e efetividade. Desmerecer a
utilidade e o grau normativo 6timo do preceito contido no § 1° do art. 5° é ir, ai sim,
contra a natureza juridica das coisas. E inadmissivel, portanto, uma interpretagéo
que negue qualquer eficacia ao dispositivo em comento, a ele recusando o regime
juridico reforgado que o constituinte a ele reservou.

Na doutrina portuguesa, Canotilho e Vital Moreira'’, comentando o art. 18°/1°
da Constituigao Portuguesa, que serviu de referéncia para a adogao do nosso art.

15 Nesse sentido, por todos, Manoel Gongalves Ferreira Filho. Segundo esse autor, a intengdo que animou o Constituinte a in-
screver na Constitui¢@o a clausula da imediata aplicabilidade das normas definidoras de direitos fundamentais ¢ compreensiva
e louvavel, uma vez que tem por objetivo evitar que essas normas fiquem letra morta por falta de regulamentagao. Contudo,
afirma o autor: “Mas o constituinte ndo se apercebeu que as normas tém aplicabilidade imediata quando sdo completas na sua
hipotese e no seu dispositivo. Ou seja, quando a condi¢do de seu mandamento ndo possui lacuna, ¢ quando esse mandamento
¢ claro e determinado. Do contrario ela ¢ ndo-executavel pela natureza das coisas”. Em seguida, arremata o autor: “Ora, de
duas uma, ou a norma definidora de direito ou garantia fundamental ¢ completa e, portanto, auto-executavel, ou ndo o ¢, caso
em que ndo podera ser aplicada. Pretender que uma norma incompleta seja aplicada ¢ desejar uma impossibilidade, ou forgar
a natureza que, rejeitada, volta a galope, como disse o francés”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos
Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.100.

16 Nesse sentido, também por todos, GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econdémica na Constitui¢do de 1988. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1997. p. 311 et seq.

17 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica portuguesa anotada. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2014. p. 164.
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5°, § 1°, sustentam que os preceitos que versam sobre os direitos, liberdades e
garantias sao, para além de normas preceptivas, normas de eficacia imediata, sen-
do diretamente aplicaveis, no sentido de que essas normas aplicam-se mesmo na
auséncia de lei. Canotilno'®, em obra individual, reitera essa ideia, quando destaca
que a aplicabilidade direta das normas definidoras de direitos fundamentais significa

[...] a rejeicdo da ‘ideia criacionista’ conducente ao desprezo
dos direitos fundamentais enquanto ndo forem positivados a
nivel legal. Neste sentido, escreveu sugestivamente um autor
(K. Kriiger) que, na época actual, se assistia a deslocagéo da
doutrina dos ‘direitos fundamentais dentro da reserva de lei’ para
a doutrina da reserva de lei dentro dos direitos fundamentais.

O referido autor conclui afirmando que a aplicagao direta ndo significa apenas
que os direitos fundamentais (em Portugal, os direitos, liberdades e garantias) se
aplicam independentemente da intermediagéo legislativa, significando também
que eles valem diretamente contra a lei, quando esta estabelece restrigdes em
desconformidade com a Constituigdo.

José Carlos Vieira de Andrade, também se pronunciando sobre o referido
dispositivo constitucional portugués, que consagra o principio da imediata aplica-
¢ao das normas que versam sobre direitos, liberdades e garantias, defende que
esse principio, exatamente por ter a finalidade de revelar a aplicabilidade imediata
dessas normas, independentemente de qualquer medida concretizadora, constitui
um plus em relagao ao principio da constitucionalidade, valendo

[...] como indicador da exequibilidade imediata das normas
constitucionais, presumindo-se a sua ‘perfei¢cao’, isto &, a sua
auto-suficiéncia baseada no caracter liquido e certo do seu
contetdo de sentido. Vao, pois, aqui incluidos o dever dos
juizes e dos demais operadores juridicos de aplicarem os
preceitos constitucionais e a autorizagdo de para esse fim os
concretizarem por via interpretativa.'®

Percebemos, pois, do pensamento do autor que o juiz esta autorizado a pro-
ceder a mediagao necessaria para aplicagao imediata dos direitos fundamentais.
Enfim, para o citado autor,

[...] nos termos do n. 1 do art. 18, os preceitos relativos aos
direitos, liberdades e garantias sdo imediatamente aplicaveis,
0 que pressupde que o seu conteudo € ou deve ser concretiza-
do ao nivel da Constituigdo, em Ultima analise por intermédio
de uma interpretagao criadora; nao necessitam da mediagao
legislativa e ndo dependem, nem podem depender, por isso,
das opinides ou opgdes das leis ordinarias.?

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1997. p. 1104, grifo
do autor.

19 ANDRADE, Jos¢ Carlos Viera de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2001. p. 256-257, grifo nosso.

20 Ibidem, p. 140, grifo nosso.
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Na doutrina espanhola, colhemos a importante opinido de Eduardo Garcia de
Enterria?', segundo o qual o art. 53, n° 1, da Constituigdo Espanhola — que adota,
igualmente, clausula de aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos
fundamentais e tem o mesmo significado do art. 1°, n° 3, da Lei Fundamental de
Bonn em que se inspirou — acrescentou um plus as normas definidoras de direitos
fundamentais, que consiste justamente no fato de que tais direitos tém o carater
de direito diretamente aplicavel, sem necessidade do intermédio do legislador.

Igualmente inescurecivel a posigcdo de Medina Guerrero??, para quem esse
mesmo art. 53, n° 1, da Constituicdo Espanhola produz duas consequéncias, quais
sejam, a de impor a administracao e aos tribunais a imediata concretizagdo dos
direitos fundamentais, sem necessidade de mediagao legislativa e a de vincular o
legislador a Constituigao, criando uma sujei¢cao tanto na perspectiva negativa (im-
portando na vedacéo ao legislador de autorizar qualquer intervengao dos poderes
publicos que néo esteja constitucionalmente fundamentada), quanto na perspectiva
positiva (importando na determinacgéo para que o legislador desenvolva plenamente
a eficacia dos direitos fundamentais).

Finalmente, na literatura juridica alema apreendemos do pensamento de F.
Muller® que o principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais revela
que esses direitos estao especialmente reforcados nos seus ambitos normativos,
de modo que, em “virtude de sua aplicabilidade imediata eles carecem de critérios
materiais de afericdo que podem ser tornados plausiveis a partir do seu proprio
teor normativo, sem viver a mercé das leis ordinarias”.

Na doutrina nacional, temos os escdlios de Eros Roberto Grau, Flavia Pio-
vesan e Luis Roberto Barroso, para citar apenas alguns autores brasileiros que
enfrentaram, com agudeza, o tema, defendendo a imediata aplicabilidade dos
direitos fundamentais, independentemente da intermediagao legislativa.

Para Eros Grau®,

[...] o juiz ndo é, tdo-somente, [...], @ boca que pronuncia as
palavras da lei. Esta, ele também, tal qual a autoridade ad-
ministrativa — e, bem assim, o membro do Poder Legislativo
—, vinculado pelo exercicio de uma fungéo, isto é, de um po-

21 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid: Civitas, 1983.
p. 73. E necessério esclarecer que, na Espanha, por forga do art. 53, 3, da Constituigdo — situagdo que nio existe no Brasil nem
tem paralelo com o direito constitucional brasileiro — o principio da aplicabilidade direta das normas definidoras de direitos
fundamentais ndo alcanga os “principios rectores de la politica social y economica”. Assim, segundo o proprio autor, o art. 53,
3, da Constitui¢do Espanhola “condiciona la aplicabilidad judicial de los ‘principios rectores de la politica social y economica’
a su desarrollo por la Ley, condicion no exigible para la aplicacion de las normas constitucionales referentes a los derechos
fundamentales aludida en el mismo articulo”. No mesmo sentido, IMENEZ CAMPO, Javier. Derechos fundamentales: con-
cepto y garantias. Madrid: Trotta, 1999. p. 54-61.

22 MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales. Madrid: McGraw-
-Hill, 1996. p. 4.

23 MULLER, F. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Max Limonad, 2000. p. 78-79.

24 GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 315-316, grifo do autor.
Ainda a respeito da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais, Grau afirma que essas “normas
devem ser imediatamente cumpridas pelos particulares, independentemente da produgao de qualquer ato legislativo ou admin-
istrativo. Significa, ainda, que o Estado também deve prontamente aplica-las, decidindo pela imposigdo do seu cumprimento,
independentemente da produgdo de qualquer ato legislativo ou administrativo, e as tornando juridica ou formalmente efetivas.
Por essa razdo ¢ que tais normas ja ndo tém mais carater meramente programatico, assumindo a configuragdo de preceitos
auto-executaveis, aos quais o aplicador ultimo do direito — o Poder Judiciario — deve conferir efetividade juridica ou formal”.
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der-dever. Neste exercicio, que € desenvolvido em clima de
interdependéncia e nao de independéncia de Poderes, a ele
incumbe, sempre que isso se imponha como indispensavel a
efetividade do direito, integrar o ordenamento juridico, até o
ponto, se necessario, de inova-lo primariamente. O processo de
aplicacao do direito mediante a tomada de decisdes judiciais,
todo ele — alias — € um processo de perene recriagdo € mesmo
de renovacao (atualizagéo) do direito. Por isso que, se tanto se
tornar imprescindivel para que um direito com aplicagdo imedia-
ta constitucionalmente assegurada possa ser exequivel, devera
o Poder Judiciario, caso por caso, nas decisées que tomar, nao
apenas reproduzir, mas produzir direito — evidentemente retido
pelos principios juridicos.

Segundo Piovesan?, a partir desse principio em comento, todos os direitos

fundamentais devem alcancar imediata aplicagéo, devendo os poderes publicos
conferir a maxima eficacia a todas as normas definidoras desses direitos. Para
tanto, segundo a autora, cabem aos 6rgéos judiciais

a) interpretar os preceitos constitucionais consagradores de
direitos fundamentais, na sua aplicacdo em casos concretos,
de acordo com o principio da efetividade 6tima e b) densificar
os preceitos constitucionais consagradores de direitos funda-
mentais de forma a possibilitar a sua aplicagao imediata, nos
casos de auséncia de leis concretizadoras.

De acordo com Barroso?, ainda que se afirme ser de pouca légica o principio

em causa, que prevé que as normas constitucionais sao aplicaveis, o que é ébvio,
haja vista que a Constituicao existe para ser aplicada,

[...] parece bem a sua inclusdo no Texto, diante de uma pratica
que reiteradamente nega tal evidéncia. Por certo, a competéncia
para aplica-las, se descumpridas por seus destinatarios, ha de
ser do Poder Judiciario. E mais: a auséncia de lei integradora,
quando nao inviabilize integralmente a aplicacdo do preceito
constitucional, ndo é empecilho a sua concretizagao pelo juiz,
mesmo a luz do direito positivo vigente, consoante se extrai do
art. 4° da Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil [...].

Compartilhamos, sem duvida alguma, a doutrina acima exposta. De feito,

no seio da Assembleia Nacional Constituinte, quando apresentada a proposta
de emenda que culminou com a redagéo final do art. 5°, § 1°, da CF, e durante a
votagdo em plenario, sustentou o Presidente da Assembleia, Deputado Ulysses
Guimaraes, ao explicar o sentido da referida emenda, que ela, verdadeiramente,
“[...] objetiva expungir qualquer duvida sobre o texto. N&o é necessario lei comple-
mentar para que a sua aplicabilidade seja garantida. E isso que querem os autores

25 PIOVESAN, Flavia. Protecao Judicial contra omissdes legislativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 90-91, grifo

26 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituigao

brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 142-143, grifo nosso.
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da proposta”. O Deputado Gastone Righi, um dos idealizadores da proposigéo,
ratificou a manifestacdo do Presidente da Assembleia, asseverando que: “Alias,
nem se justificaria que os direitos e garantias desta Constitui¢cdo tivessem aplicacao
apenas quando a lei complementar os regulamentasse”?.

Como se observa, era nitida a intengdo do Constituinte?® em evitar que os
direitos fundamentais ficassem ao obséquio do legislador infraconstitucional. Neste
particular, cumpre-nos recordar a doutrina de Haberle* a respeito da interpretacao
aberta e pluralista da Constituicdo, com base na qual podemos afirmar que aqueles
debates parlamentares acima sumariados, a respeito da emenda que projetou a
redacgéo final do art. 5°, § 1°, da Constituicao de 1988, constituiram verdadeira in-
terpretagao constitucional. Ademais disso, também considerando o método histérico
de interpretagéo do art. 5°, § 1°, da CF, e consciente de que deve o jurista perquirir
no sistema normativo, até a exaustao, todas as potencialidades dos comandos
normativo-constitucionais, notadamente o ora sob investigagéo, firmamos nossa
posicdo em favor da direta e imediata aplicagao de todas as normas definidoras
de direitos fundamentais, independentemente de qualquer interpositio legislatoris,
que é até desnecessaria. Isso significa que a norma-principio do art. 5°, § 1°, da
Constituicdo Federal, tem por finalidade irrecusavel propiciar a aplicagéo imediata
de todos os direitos fundamentais, sem necessidade de qualquer intermediacao
concretizadora, assegurando, em ultima instancia, a plena justiciabilidade destes
direitos, no sentido de sua imediata exigibilidade em juizo, quando omitida qual-
quer providéncia voltada a sua efetivacdo. De mais a mais, e em reforgo a esses
argumentos, ainda nos cumpre anotar que, também com base em Haberle — como
a realidade social conforma substancialmente a interpretagéo da Constituicdo —,
a realidade consistente no desejo de todos pelo gozo imediato dos direitos funda-
mentais imp0&e que a interpretagéo do art. 5°, § 1° seja no sentido da aplicabilidade
direta desses direitos.

Com isso, defendemos a tese de que, em caso de descumprimento, por
omissao, de algum direito fundamental ou de lacuna legislativa impeditiva de sua
fruicdo, deve e pode o Judiciario — valendo-se de um auténtico dever-poder de

27 Diario da Assembléia Nacional Constituinte, p. 7314.

28 Diario da Assembléia Nacional Constituinte, p. 7314.

29 Em que pese o direito brasileiro ndo se alinhar a corrente originalista do direito norte-americano, que prestigia a vontade
historica do legislador, ¢ inegavel a importancia que a investigagdo histérica tem para a interpretagdo das normas juridicas,
notadamente das normas constitucionais, servindo de poderoso critério ancilar na atividade do intérprete, desenvolvida na
tentativa de apreender o sentido e o alcance da norma.

30 O autor sustenta que a interpreta¢do constitucional dos “orgéos oficiais” ndo ¢ nem deve ser a inica, uma vez que os cidadaos,
os grupos de interesses e a opinido publica em geral constituem forgas produtivas de interpretagdo, atuando, pelo menos,
como pré-intérpretes da Constituigdo, porque: “Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com
este contexto ¢, indiretamente ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da norma ¢ participante
ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constitui¢do que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da interpretagdo da Constitui¢ao”. A interpretagao
constitucional, para Haberle, ¢ uma atividade que diz respeito a todos. Assim, ele propde a ampliagao do circulo dos intérpre-
tes da Constituigio, como conseqiiéncia da necessidade de integragdo da realidade no processo de interpretagio: “E que os
intérpretes em sentido amplo compdem essa realidade pluralista”. A proposito do que afirmamos no texto, Héberle lembra,
em situagdo semelhante a acima cogitada, o debate constitucional do parlamento alemao de fevereiro de 1974, que constituiu
uma interpretagdo constitucional antecipada: “Parlamentares tornam-se aqui intérpretes da Constituigio”. HABERLE, Peter.
Hermenéutica Constitucional: a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigao: Contribuigao para a Interpretagdo Pluralista
e “Procedimental” da Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. passim.
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controle das omissdes do poder publico — desde logo e em processo de qualquer
natureza, aplicar diretamente o preceito definidor do direito em questao, empres-
tando ao direito fundamental desfrute imediato, independentemente de qualquer
providéncia de natureza legislativa ou administrativa.

E necessario deixarmos bem claro que o sistema juridico brasileiro autoriza a
qualquer 6rgao do Poder Judiciario remover lacunas indesejadas, colmatando-as e
suprindo-as com base na analogia, nos costumes, nos principios gerais de direito,
e por meio de uma interpretacao criativa e concretizante, inexistindo, nesse caso,
qualquer afronta ao tao reverenciado principio da separagcédo dos poderes. Hoje
nao mais se duvida nem se questiona — pelo menos no ambito de uma dogmatica
constitucional transformadora, que reclama pela renovagao da classica teoria da
separacgao dos Poderes — a capacidade do Poder Judiciario, por meio de uma
interpretacéo construtiva, de criar o Direito, de modo que os juizes e os tribunais
sao considerados auténticos law-makers.

N&o se ignora, obviamente, a existéncia de normas constitucionais defini-
doras de direitos fundamentais que, por exigéncia do Estado Social de Direito,
prestam-se a fixar programas, finalidades e tarefas a serem implementadas pelos
orgaos de diregao politica e que reclamam, por isso, mediagao legislativa (as
chamadas normas programaticas), tendo, portanto, em razao dessa funcao de
prestacdo material social, uma eficacia limitada. Mas, nem por isso, essas normas
séo destituidas de aplicagdo imediata. Elas apenas exigem um esforco maior de
complementagéo por parte dos 6rgaos do Judiciario, no exercicio de sua atividade
de garantia e efetivagédo dos direitos fundamentais. Assim, em face da vinculagao
de todos os 6rgaos publicos (eficacia vertical) e de todos os particulares (eficacia
horizontal) aos direitos fundamentais e forte no que dispdem os principios da apli-
cacao imediata das normas definidoras desses direitos e da inafastabilidade do
controle judicial, qualquer érgao do Judiciario encontra-se investido do dever-poder
de aplicar imediatamente, diante do caso concreto, as normas de direitos funda-
mentais, assegurando o pleno gozo das posi¢des subjetivas neles consagradas,
seja qual for a natureza e a funcao desses direitos, e isso se da independentemente
de qualquer concretizagao legislativa.

Alias, convém asseverar que a auséncia de concretizagdo jamais podera
representar dbice a aplicagao imediata das normas de direitos fundamentais pelos
juizes e tribunais, uma vez que, segundo aqui defendemos, o Judiciario, amparado
no que dispde o art. 5°, § 1°, combinado com esse mesmo art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, ndo apenas esta investido do indeclinavel dever de garantir a
plena eficacia dos direitos fundamentais, como esta autorizado a remover eventual
lacuna decorrente da falta de concretizacdo, podendo se valer, para tanto, dos
meios fornecidos pelo proprio sistema juridico positivado, que contempla norma
do art. 4° da LINDB, segundo a qual “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito™’.

31 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro. Didrio Oficial
[da] Repuiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 set. 1942.
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Impende ressaltar, ademais, que o fato de a norma constitucional definidora
de direitos fundamentais remeter ao legislador ordinario a tarefa de regula-la néo
afasta o raciocinio aqui desenvolvido. Isto porque, quando tal ocorre, pretende o
constituinte tdo somente — certamente movido por um sentimento voltado a as-
segurar uma maior seguranga e certeza — uma regulamentagao geral e uniforme
desses direitos para todos os seus titulares, decerto mais conveniente para estes.
Até porque a regulamentacéao legislativa, quando houver, nada acrescentara de
essencial, podendo apenas ser util pela certeza e seguranga que cria quanto as
condigdes de exercicio dos direitos ou quanto a delimitagao frente a outros direi-
tos®2. Desse modo, se

[...] o legislador ndo cumpre a determinagao constitucional, e
o direito permanece sem regulamentagéo, nao deixa ele, por
isso, de ser ‘direito’, e como direito (subjetivo) que €, ndo pode
deixar de ser exigivel judicialmente. Cabe, entado, ao Judiciario,
viabilizar seu exercicio, no caso concreto, independente da
interpositio legislatoris®:.

Alguns autores, entre eles Ingo Sarlet**, José Afonso da Silva®*® e Celso Ribeiro
Bastos®¢, procuram uma solugéo intermediaria, que, a um sé tempo, ndo neutrali-
ze o principio em causa nem o superestime, haja vista que, muito embora ele se
aplique a todas as normas de direitos fundamentais (direitos de defesa e direitos
de prestagao), ha casos em que nao se tem como dispensar uma concretizagéo
pelo legislador (alguns direitos sociais). Em que pese essa posicéo reconhecer
e emprestar certa dignidade ao principio em exame, o que a faz merecedora de
encOmios, é de se ter em conta, todavia, que procurar uma “solugao intermediaria”,
por forga de contingéncias de menor relevancia, é reduzir a grandeza do principio
da aplicagédo imediata das normas de direitos fundamentais, virando as costas
ao passado histérico de lutas e conquistas que se desenvolveram no processo

32 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito Cons-
titucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 38.

33 HAGE, Jorge. Omissao Inconstitucional e Direito Subjetivo. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 1999. p. 53, grifo do autor.

34 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 248-252.

35 Segundo o autor, “O Titulo II da Constitui¢ao contém a declaragdo dos direitos e garantias fundamentais, incluindo ai os dire-
itos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos. O art. 5°, § 1°, por seu lado, estatui que ‘as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata’. Isto abrange, pelo visto, as normas que revelam os direitos
sociais, nos termos dos arts. 6° a 11°. Isso, contudo, néo resolve todas as questdes, porque a Constituicdo mesma faz depender
de legislagdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais e coletivos. Por regra, as normas
que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata,
enquanto as que definem os direitos sociais tendem a sé-lo também na Constituicao vigente, mas algumas, especialmente as
que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia e aplicabilidade indireta”. E arremata: “Entdo, em face dessas normas,
que valor tem o disposto no § 1° do art. 5°, que declara todas de aplicagdo imediata? Em primeiro lugar, significa que elas sdo
aplicaveis até onde possam, até onde as instituicdes oferegam condigdes para seu atendimento. Em segundo lugar, significa
que o Poder Judiciario, sendo invocado a proposito de uma situagdo concreta nelas garantida, nao pode deixar de aplica-las,
conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as instituigdes existentes”. SILVA, José¢ Afonso da. Aplicabilidade das
Normas Constitucionais. 3* Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 165.

36 Esse autor, comentando o paragrafo primeiro do artigo 5°, conclui, de forma timida, que “o contetido deste paragrafo consiste
no seguinte: o principio vigorante ¢ o da aplicabilidade imediata, que, no entanto, cede em duas hipoteses: a) quando a Con-
stituigdo expressamente refere que o direito acenado so sera exercitavel nos termos e na forma da lei; b) quando o preceito
constitucional for destituido de elementos minimos que assegurem a sua aplicagdo, ¢ dizer, ndo pode o vazio semantico ser tdo
acentuado a ponto de forgar magistrado a converter-se em legislador”. BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constitui¢do
do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 2, p. 393.
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de afirmacao, a duras penas, dos direitos fundamentais, notadamente quando se
tem consciéncia de que esse principio veio a tona porque ja se tornava evidente
que a exigéncia de uma regulamentagéo dos direitos punha em perigo a eficacia
destes, pois bastava a inércia do legislador para que as normas constitucionais
referentes aos direitos fundamentais se transformassem em conceitos vazios de
sentido e conteudo®.

Assim, afirmar que a norma do art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, tao
somente encerra um mandado de otimizac&o, que impde aos 6rgdos estatais a
obrigacao de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais,
gerando uma presungédo em favor da aplicabilidade imediata das normas que
definem direitos, sustentando, porém, que o alcance do principio dependera do
exame da hipétese em concreto da norma definidora do direito em pauta, é limitar
o significado desse principio garantidor da efetividade dos direitos fundamentais
e voltar ao passado, em o qual o gozo dos direitos fundamentais ficava a mer-
cé do capricho do legislador ordinario, numa inadmissivel inversdo de valores,
hoje incompativel com uma moderna dogmatica constitucional transformadora.
Hodiernamente, assiste-se, sem duvida, “a deslocacdo da doutrina dos direitos
fundamentais dentro da reserva de lei para a doutrina da reserva de lei dentro dos
direitos fundamentais”. E isso tem propiciado uma mudanca paradigmatica, que
envolve a ideia de que os direitos fundamentais nao precisam de regulamentagéo
para serem desfrutados e incidirem?, podendo ser imediatamente invocados por
seus titulares, ainda que haja falta ou deficiéncia da lei.

Ademais, sustentar que o principio da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais esta condicionado as possibilidades de positivagdo da norma que
os define, significa conferir a clausula em exame apenas uma eficacia minima,
que é atributo de todas as normas constitucionais, inclusive as programaticas®,
independentemente de expressa previsao.

Portanto, o argumento de que a norma constitucional definidora de direitos
fundamentais, carente de regulagéo, so opera seus efeitos quando editada a lei
que a torne efetiva, significa, em ultima instancia, admitir a transferéncia da funcao
constituinte do legislador constituinte para o legislador constituido ou ordinario, ja
que sua omissao retiraria de vigéncia a norma constitucional*.

E preciso enfatizar, outrossim, que a dignidade da pessoa humana — algada
a principio fundamental pela Constituicéo Brasileira (CF/88, art. 1°, Ill) e vetor para
a identificagdo material dos direitos fundamentais — apenas estara assegurada

37 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1997. p. 1104.

38 CLEVE, Clémerson Merlin. Controle de Constitucionalidade e Democracia. In: MAUES, Antonio G. Moreira (Org.). Consti-
tui¢do e Democracia. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 57.

39 GEBRAN NETO, Joao Pedro. 4 aplicagdo imediata dos Direitos e Garantias Individuais: a busca de uma exegese emanci-
patoria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 41. Esse autor, embora sustente que a clausula da aplica¢do imediata dos
direitos fundamentais se confina aos direitos e garantias do art. 5° e seus incisos, defende, como nds, a imediata aplicabilidade
desses direitos, independente de qualquer concretizagdo legislativa.

40 Nesse sentido, bem lembra Jorge Hage, decisdo do Bundesverfassungsgericht que reconheceu a competéncia do Poder Judi-
ciario, em caso de omissdo do legislador, a “ajustar a solug¢do do caso sub judice ao preceito constitucional nao implementado
pelo legislador, sem prejuizo de que o Legislativo, no futuro, exerca suas atribuigdes constitucionais”. HAGE, Jorge. Omissdo
Inconstitucional e Direito Subjetivo. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 1999. p. 72.
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qguando for possivel ao homem uma existéncia que permita a plena fruicdo de todos
os direitos fundamentais.

Concluindo, por ora, a problematica da eficacia dos direitos fundamentais,
sublinhamos que, hodiernamente, no ambito de uma dogmaética constitucional
transformadora e emancipatéria, a questdo ndo esta mais em discutir se ha ou nao
aplicagcéo imediata dos direitos fundamentais, que é pressuposta, mas, sim, em
como realizar e tornar efetiva essa aplicagdo imediata. Assim, o problema real que
temos de enfrentar é o das medidas imaginadas e imaginaveis para a efetivagao
e concretizacado imediata desses direitos.

Fechando este tépico, cumpre-nos deixar patente, na senda critica de Bob-
bio*', que é “inutil dizer que nos encontramos aqui numa estrada desconhecida; e,
além do mais, numa estrada pela qual trafegam, na maioria dos casos, dois tipos
de caminhantes, os que enxergam com clareza mas tém os pés presos, e 0s que
poderiam ter os pés livres mas tém os olhos vendados”.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A EFETIVACAO DA CONSTITUICAO E A
APLICABILIDADE IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE DEFESA

Os direitos de defesa sdo aqueles que demarcam um ambito de protecao
do individuo, pondo-o a salvo de qualquer investida abusiva por parte do Estado.
Criam, assim, verdadeiras posi¢ées subjetivas que outorgam ao sujeito o poder de
exercer positivamente os proprios direitos (liberdade positiva) e de exigir omissdes
dos poderes estatais e de particulares, de modo a evitar agressdes lesivas por
parte destes (liberdade negativa).

Dai ja se percebe que esses direitos fundamentais, por traduzirem, essen-
cialmente, a exigibilidade de uma abstenc¢do por parte dos 6rgaos estatais, néo
manifestam maiores dificuldades quanto a sua direta e imediata aplicabilidade, ja
que nao se estendem a esse grupo de direitos as razdes normalmente invocadas
contra a aplicabilidade imediata dos direitos sociais prestacionais (como os limites
faticos impostos pela chamada “reserva do possivel” e a falta de legitimacao do
Poder Judiciario para a definicdo do contetdo e alcance das prestagdes), embo-
ra se possa afirmar que no Estado contemporaneo esses direitos fundamentais
classicos estdo cada vez mais dependentes da prestacdo de determinados ser-
vicos publicos, sem os quais o individuo sofre ameagas de sua liberdade*?. E a
pratica tem demonstrado que, salvo algumas excegodes, esses direitos tém obtido
razoavel tutela do Poder Judiciario, com a declaragao de nulidade de atos dos
outros Poderes que violam a esfera juridicamente protegida do individuo. E isso
se deve, fundamentalmente, como acentua Barroso*®, a duas ordens de razoes.
Uma, de natureza ideoldgica, uma vez que os direitos de defesa sempre foram a

41 BOBBIO. Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 37.

42 Conferir, a prop6sito, KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos
de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 47.

43 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constitui¢ao
brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 107.
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bandeira do pensamento politico burgués que representa, hodiernamente, a classe
dominante, de modo que eles traduzem a protecéo juridica dos interesses dessa
classe e sua concretizacao, por isso mesmo, ndo encontra empec¢o de natureza
politica. E outra, de natureza operacional, na medida em que esses direitos tém por
conteudo, essencialmente, uma abstencgao por parte do Estado ou do particular, e
sua realizagao, por conseguinte, ndo depende de qualquer prestagdo dos 6rgaos
estatais, para além de ter em seu beneficio a prépria lei da inércia.

Tome-se como exemplos o direito de liberdade de expresséo, vedada qual-
quer censura (CF, art. 5°, IX); o direito a inviolabilidade da casa (CF, art. 5°, Xl); o
direito de liberdade de locomocao e de ndo ser preso arbitrariamente (CF, art. 5°,
LXI, ou seja, fora dos moldes permitidos pela Constituigéo); o direito de propriedade
(CF, art. 5°, XXIlI); o direito de nao ser tributado para fins de confisco (CF, art. 150,
IV), entre outros.

Desses direitos fundamentais de defesa, decorre para o individuo uma
posicao juridica favoravel de exigir do Estado ou de particulares um dever de abs-
tengéo da pratica de quaisquer atos que venham a afeta-los. E essa exigéncia se
da independentemente de qualquer atividade do legislador. Nesse caso, a lei pode
servir tdo s6 para eventual restrigdo permitida constitucionalmente ou regulagao
pratica de carater geral e uniforme.

Nesse sentido, esses direitos podem ser imediatamente usufruidos pelos
seus titulares, sendo exigiveis até judicialmente, em caso de violagdo, uma vez
que se acham aptos, desde logo, a desencadear todos os efeitos juridicos para os
quais estao preordenados.

4 O DIREITO FUNDAMENTAL A EFETIVACAO DA CONSTITUICAO E A
APLICABILIDADE IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A PRESTACAO

As maiores dificuldades na aplicacao imediata dos direitos fundamentais
manifestam-se aqui, entre os direitos a prestagdo, que tém por objeto uma conduta
positiva por parte do Estado, consistente, via de regra, numa prestagao de natureza
fatica ou normativa. E é exatamente em razdo desse objeto que paira sobre esse
grupo de direitos fundamentais forte testilha doutrinaria, a revelar os desafios da
efetividade dos direitos sociais.

Os direitos fundamentais a prestagdes, por nao se reduzirem a prestagdes
materiais sociais, compreendem os direitos fundamentais de protecédo (no senti-
do de direitos a medidas ativas de protecéo de posicdes juridicas fundamentais
dos individuos por parte do Estado) e os direitos a participagéo na organizacéo e
procedimento, de tal modo que os direitos a prestagdes, como género, englobam,
como espécies, os direitos a prestagées em sentido amplo (compreendendo os
direitos a protecao e os direitos a participagdo na organizagao e procedimento) e os
direitos a prestagbes em sentido estrito (Que sao os direitos a prestagbes materiais
sociais, ou, simplesmente, direitos sociais).
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Enfim, os direitos fundamentais como direitos a prestagdes sdo aquelas
posi¢cdes juridicas que habilitam o individuo a exigir do Estado uma postura ativa,
no sentido de que este coloque a disposicao daquele, prestacbes de natureza
juridica ou material, consideradas necessarias para implementar as condigdes
faticas que permitam o efetivo exercicio das liberdades fundamentais. Todos os
direitos que exprimem uma posic¢ao juridica dirigida a um comportamento ativo
por parte do Estado e, consequentemente, ndo se enquadram na categoria dos
direitos de defesa, sdo direitos fundamentais a prestagdes. Vale dizer, sio direitos
que exercem a funcéo de status positivus (na teoria dos quatro status de Jellinek),
na medida em que caracterizados pela dimensao prestacional que lhes é peculiar
e que os distingue dos direitos de defesa.

Diversamente dos direitos de defesa, para cuja tutela necessita-se ape-
nas que o Estado n&do permita sua violagao, os direitos sociais ndo podem ser
tdo somente “atribuidos” ao individuo, pois exigem permanente acéo do Estado
na realizagdo dos programas sociais voltados a inclusdo social. A questéao a ser
ventilada neste item do trabalho diz respeito, fundamentalmente, a plena eficacia
e aplicabilidade imediata desses direitos que, como projecao direta da dignidade
da pessoa humana, deve ser, desde logo, reconhecida e assegurada, até porque
todos os direitos fundamentais, qualquer que seja a sua natureza, sdo direitos
diretamente aplicaveis, vinculam todos os Poderes, especialmente o Legislativo,
e essa vinculagdo se submete ao controle judicial.

A forga dirigente e determinante dos direitos fundamentais a prestagéo,
particularmente os direitos sociais, inverte o objeto classico da pretenséao juridica
fundada num direito subjetivo: de uma pretensdo de omissdo dos poderes publicos
transita-se para uma proibicdo de omissdo. Quer dizer, com o advento da Cons-
tituicdo dirigente e, com ela, do Estado Social, do direito a exigir que o Estado se
abstenha de interferir nos direitos do individuo transita-se para o direito a exigir que
o Estado intervenha ativamente no sentido de assegurar prestagdes aos individu-
os*. Desse modo, a problematica da violagdo dos direitos fundamentais ndo se
cinge a atos positivos do poder publico. Compreende, com acentuado destaque, a
falta de prestagdes e a inércia normativa dos 6rgéos de direcdo politica. Destarte,
como asseverado por Canotilho*®, “a problematica dos direitos fundamentais ndo
se sintetiza hoje na férmula: ‘a lei apenas no dmbito dos direitos fundamentais’;
exige um complemento: ‘a lei como exigéncia de realizagao concreta dos direitos
fundamentais™. Nesse contexto, avulta a importancia de um estudo cientifico a
justificar o controle judicial das omissdes do poder publico.

Cumpre explicitar que os direitos sociais, para serem usufruidos, reclamam,
em face de suas peculiaridades, a disponibilidade das prestagcdes materiais que
constituem seu objeto, ja que tutelam interesses e bens voltados a realizagéo da
justica social. Dai dizer-se correntemente que os direitos sociais ndo séo direitos

44 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagao do legislador: contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Ed., 1994. p. 365.
45 Ibidem, p. 363-364, grifo nosso.
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contra o Estado, mas sim direitos por meio do Estado, porquanto exigem dos
orgaos do poder publico certas prestagdes materiais. Com efeito, na esteira de
Bockenforde*, se com os direitos sociais

[...] a liberdade juridica deve poder converter-se em liberdade
real, seus titulares precisam de uma participagdo basica nos
bens sociais materiais; e essa participagdo nos bens materiais
é uma parte da liberdade, dado que é um pressuposto para
sua realizagdo. Os Direitos Fundamentais Sociais tendem ao
asseguramento dessa participagdo nos Bens Materiais: o direito
ao trabalho, a habitagdo, a educagéo, a saude, eftc.

As prestacgdes-objeto dos direitos fundamentais sociais correspondem, pois,
a bens materiais economicamente relevantes e consideraveis, cuja efetivacédo — é
certo — depende da disponibilidade econémica do Estado, que €, a rigor, o principal
destinatario da norma. Vale dizer, o objeto dos direitos sociais depende da existéncia
de recursos financeiros ou meios juridicos necessarios a satisfazé-lo. Dai se sus-
tentar, em doutrina, que os direitos sociais sujeitam-se a uma reserva do possivel,
aqui entendida como a possibilidade de disposi¢cdo econémica e juridica por parte
do destinatario da norma. Mas nao é sé. Em regra, esses direitos sociais, como se
costuma apontar, também dependem de concretizagao legislativa executora das
prestacdes que constituem seu objeto, dado o fato de que, por ndo disporem, em
nivel da Constituicdo, de contetdo normativo determinado e consistente (problemas
diretamente relacionados com a forma de positivagao desses direitos, ou seja, a
sua estrutura normativa), sé o legislador ordinario pode conforma-los (liberdade
de conformacgéo), dando-lhes suficiente densidade normativa. Ai reside, por certo,
o cerne da problematica da aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, nao
faltando quem negue, em face desses aspectos, a aplicacdo imediata desses
direitos. Autores ha, inclusive, que qualificam os direitos sociais de “direitos rela-
tivos”, por se tornarem exigiveis apenas depois de concretizados pelo legislador,
em contraposicdo aos direitos de defesa, ilustrados como “direitos absolutos”,
por serem exigiveis desde logo, sem necessidade de mediagéo legislativa. Ainda
ha, outrossim, ante essa circunstancia, quem denomine esses direitos sociais de
“direitos na medida da lei” (Massgabegrundrechte)*'.

Essas caracteristicas gerais ora apontadas dificultam, mas ndo negam, e
jamais podem negar, a judicializa¢do dos direitos sociais. Em razao delas costuma
ser recusada a estes direitos a condicao de verdadeiros direitos subjetivos, com o
que nao se pode, efetivamente, concordar. Essas caracteristicas dos direitos sociais
nao tém o condao de obstar ou embaragar a sua plena e imediata aplicabilidade,
como sera ao diante demonstrado.

Ora, na hodierna dogmatica constitucional, com a influéncia do neoconsti-
tucionalismo, assiste-se, sem duvida, a um deslocamento da doutrina dos direitos

46 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Tradugdo de Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio
Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verl.-Ges., 1993. p. 74, grifo nosso.
47 Ibidem, p. 267.
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fundamentais dentro da reserva de lei para a doutrina da reserva de lei dentro
dos direitos fundamentais, de tal modo que € incogitavel negar o carater juridico
e, consequentemente, a exigibilidade e acionabilidade dos direitos fundamentais
sociais, que sao auténticos direitos subjetivos. Todos os direitos sociais geram
imediatamente posic¢des juridicas favoraveis aos individuos, exigiveis desde logo,
inobstante possam apresentar teores eficaciais distintos. Esses direitos, portanto,
“sdo0 verdadeiros ‘direitos subjetivos’, na acepgcao mais comum da palavra™®, ma-
xime quando necessarios a garantia do padrédo minimo social.

A doutrina vem estabelecendo a distingdo entre os direitos originarios a
prestagdes (ou direitos sociais originarios) e os direitos derivados a prestagées (ou
direitos sociais derivados). Assim, enquanto os direitos originarios a prestagdes
sdo aqueles que geram posigoes juridicas subjetivas, que podem ser diretamente
deduzidas das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais,
independentemente de concretizac&o legislativa, os direitos derivados a presta-
¢oes correspondem, na verdade, as posic¢oes juridicas subjetivas ja concretizadas
pelo legislador e que somente podem ser sacadas, ndo diretamente das normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais, mas da concretizacéo
destas pelo legislador infraconstitucional.

Esses direitos derivados a prestagdes tém por propdsito garantir, basicamen-
te, a possibilidade de igual participacao nas prestagdes materiais ja existentes, com
base no principio da igualdade. Desse modo, inexistem maiores dificuldades acerca
daimediata possibilidade de desfrute desses direitos, de modo que, na hipétese de
o individuo ser excluido abusivamente do gozo de alguma prestagéao ja existente e
mantida pelo Estado, nasce para ele um direito subjetivo de natureza defensiva, com
vistas a obstar qualquer discrimen e a garanti-lo do acesso a prestacao desejada“.
Assim, onde ja foi implantado o servigo publico necessario para a satisfagdo de
um direito social derivado, a sua nao prestagcdo em desacordo com a lei pode ser
atacada com a propositura da acdo adequada. Isto ocorre, por exemplo, quando
um hospital publico nega o internamento de uma pessoa doente, n&o obstante
a existéncia de vagas, ou se recusa a fornecer um determinado medicamento®.

48 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais sobre Justi¢a Social. Revista de Direito Publico, n.

57/58, p. 255, 1981.

49 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 278-279.

50 O STF vem reconhecendo, nessa hipotese, a existéncia de direito subjetivo publico. Confira-se ementa do acordao lavrado no
RE 267.612-RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 23.08.2000. EMENTA: PACIENTES COM HIV/AIDS. PESSOAS DESTI-
TUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICA-
MENTOS. DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5., CAPUT, E 196). PRECEDENTES (STF) - O direito
publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas que visem
a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar. - O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizagao federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cum-
primento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado. - A legislagdo editada pelo Estado do Rio Grande do Sul (consubstanciada nas Leis n.s 9.908/93,
9.828/93 ¢ 10.529/95), ao instituir programa de distribui¢do gratuita de medicamentos a pessoas carentes, da efetividade a
preceitos fundamentais da Constituigdo da Republica (arts. 5., caput, e 196) e representa, na concregao do seu alcance, um
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Ja se percebe, a evidéncia, que o enfoque a ser dado aqui recai sobre os
direitos originarios a prestacdes que, reitere-se, sdo aqueles que possibilitam — a
partir da norma constitucional e independentemente de qualquer interpositio legis-
latoris — o exercicio imediato das prestagdes que lhes constituem o objeto. Sdo os
direitos subjetivos a prestagdes, ou seja, direitos subjetivos extraidos diretamente
das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais. De feito,
esses direitos proporcionam o reconhecimento, a partir diretamente da Constituicao,
de um direito subjetivo a prestacdes sociais, de tal modo que investem o individuo
da posigéo juridica subjetiva de exigir do Estado, até judicialmente, as prestacdes
materiais concretas que constituem seu objeto. Assim, os direitos fundamentais
sociais originarios a prestacdes sdo auténticos direitos subjetivos a prestagdes.
Ou seja, as normas constitucionais definidoras de direitos sociais sao fontes de
direitos subjetivos e obrigagdes e reclamam, por conseguinte, um papel mais ativo
e renovado do Poder Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais.

Os que objetam a existéncia desses direitos originarios a prestagdes, na con-
digado de direitos subjetivos, e, consequentemente, negam a aplicabilidade imediata
dos direitos sociais, normalmente invocam, inicialmente, o argumento de que os
dispositivos que os preveem sao abertos, indeterminados e imprecisos, surgindo
dai a necessidade, segundo sustentam, de integracao legislativa.

Indiscutivelmente, esse argumento ndo pode prosperar. Com efeito, a exis-
téncia de expressdes ou conceitos vagos ou indeterminados n&o é, e nunca foi,
obstaculo a aplicacdo imediata das normas juridicas, notadamente das normas
juridico-constitucionais definidoras de direitos fundamentais, que gozam, por de-
terminacéo da propria Constituicao (art. 5°, § 1°), de plena eficacia e aplicabilidade
direta e imediata. Esse argumento é ainda mais fragil, quando, ademais, se tem
consciéncia de que, no sistema juridico brasileiro, constitui miss&o indeclinavel dos
juizes e tribunais — para o fim de assegurar o exercicio do direito, dele afastando
qualquer tipo de lesdo ou ameaga (CF, art. 5°, XXXV) —, a determinacgao, in con-
creto, do conteudo e alcance dos preceitos normativos, exatificando os conceitos
abertos e integrando as lacunas ou omissdes porventura existentes, para tanto se
valendo da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito (LINDB, art. 4°
e CPP, art. 126), além de uma atividade de interpretagéo criativa e concretizadora.

Acrescente-se, ainda, que por mais vago que seja o conceito ou a expres-
sao utilizada na definigcdo dos direitos sociais, sempre havera um nucleo essencial
incontestavel. E, portanto, puramente ideoldgico, e néo cientifico, o entendimento
que faz depender de lei 0 exercicio dos direitos sociais definidos em termos fluidos
ou vagos®'. Muito pelo contrario, parte-se da premissa de que, como os direitos

gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo
ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n® 267.617-RS. Relator: Min. Celso de Mello. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 23
ago. 2000).

51 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais sobre Justica Social. Revista de Direito Publico, n.
57/58, p. 245, 1981. Esse autor, a guisa de conclusdes genéricas de sua excelente tese, sustenta, definitivamente, que a “ex-
isténcia dos chamados conceitos vagos, fluidos ou imprecisos, nas regras concernentes a Justiga Social ndo ¢ impediente a que
o Judiciario lhes reconheca, in concreto, o ambito significativo. Esta missdo ¢ realizada habitualmente pelo juiz nas distintas
areas do Direito e sobretudo no direito privado. Além disso, por mais fluido que seja um conceito, tera sempre um nucleo
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sociais sao frequentemente definidos em termos muito vagos e fluidos, mostra-se
inevitavel o elevado grau de criatividade do juiz chamado a interpreta-los®2. A ndo
ser assim, o juiz ou tribunal investido na relevante funcéo de efetivar a Constituicao
€ desafiado pelo dilema de dar conteudo aos fluidos e vagos conceitos revelado-
res de direitos sociais, ou considerar como nao vinculante exatamente o nucleo
essencial e central das Constituicdes contemporaneas, representado pelos direitos
fundamentais. Esta ultima alternativa, evidentemente, mostra-se dificilmente defen-
savel, uma vez que ela implica que os juizes, cuja fungao essencial é justamente a
de proteger os direitos fundamentais, tenham de renunciar a desempenhar o papel
de guardides desses direitos®®.

Ainda alegam os refratarios da aplicabilidade imediata dos direitos sociais
a necessidade da interpositio legislatoris para a conformagao do contetido e do
alcance das prestacbdes que constituem o objeto desses direitos fundamentais.
Bockenforde®, por exemplo, sustenta que as prestagdes sociais reclamadas pe-
los direitos fundamentais sociais sdo tao genéricas que esses direitos ndo podem
fundamentar diretamente pretensées exigiveis judicialmente, nao se apresentando,
portanto, como direitos imediatamente desfrutaveis pelo cidaddo, quando ainda
estdo no nivel da Constituicao, antes, pois, de sua conformacao legislativa. Sao,
tdo somente, direitos sociais derivados a prestacéao.

Nada mais equivocado. Ora, a Constituicdo ndo reconhece direitos fundamen-
tais sem conteldo. Sempre havera um conteddo minimo e essencial a possibilitar a
perfeita e imediata fruicao dos direitos conferidos. E a depender da hipétese, deve
e pode o Judiciario completar a norma, compondo construtivamente o conteudo
dos direitos fundamentais por ocasiao de sua aplicagdo no caso concreto, sem que
se cogite de qualquer ofensa ao principio da separag¢ao dos poderes, uma vez que
os direitos sao “dotados de forca normativa autbnoma contra ou na auséncia do
legislador™®, e é tarefa constitucional do Judiciario fazé-los aplicar. Se se trata de
direitos fundamentais, seu titular se encontra imediatamente investido do poder
juridico de exigir prontamente, pela via judicial, a prestacao correspondente a seu
objeto, sempre que o obrigado deixar de satisfazé-la, até porque “direito € direito
e, ao angulo subjetivo, ele designa uma especifica posi¢ao juridica. Ndo pode o
Poder Judiciario negar-lhe a tutela, quando requerida, sob o fundamento de ser
um direito ndo exigivel. Juridicamente, isso ndo existe™. Assim, & puramente
ideoldgica, e néo cientifica, a oposi¢cao que ainda hoje se faz a efetivagéo, por via
judicial, dos direitos sociais®’.

significativo indisputavel”. Ibidem, p. 255.

52 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 60.

53 Ibidem, p. 68.

54 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Tradugido de Juan Luis Requejo Pagés e
Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verl.-Ges., 1993. p. 78.

55 CANOTILHO, J. J. Gomes. Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O Direito a Emanagéo de Normas Juridicas e
a Protecgdo Judicial contra as Omissdes Normativas. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do Cidadao
na Justiga. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 359.

56 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constitui¢ao
brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 113-114.

57 Ibidem, p. 106.
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Por ultimo, ndo se pode concordar com aqueles que sustentam, com base na
doutrina estrangeira, encontrar-se a eficacia dos direitos fundamentais dependente
do limite fatico da reserva do possivel, porque sempre havera um meio de rema-
nejar os recursos disponiveis, retirando-os de outras areas (transporte, fomento
econdmico, servigo da divida, etc.), onde sua aplicagédo nao esta tdo intimamente
ligada aos direitos mais essenciais da pessoa humana, como a vida, a integridade
fisica, a saude®® e a educacao, por exemplo. Ademais, os problemas de “caixa” ndo
podem ser guindados a obstaculos a efetivagdo dos direitos sociais, pois imaginar
que a realizacédo desses direitos depende de “caixas cheios” do Estado significa
reduzir a sua eficacia a zero®, o que representaria uma violenta frustragdo da
vontade constituinte.

De mais a mais, nao se pode aceitar o entendimento de certos autores que
s6 vislumbram os direitos subjetivos a partir dos direitos sociais na sua versao
negativa, s6 admitindo aqueles direitos subjetivos quando o legislador ou a ad-
ministracédo publica proceda de modo contrario aos objetivos neles expressados.
Para tais autores, o direito subjetivo se circunscreve a tdo somente impedir que os
orgaos do poder formulem atos contrarios a esses direitos fundamentais sociais:
qualquer lei que atente contra os objetivos dos direitos sociais € inconstitucional,
surgindo dai o direito subjetivo de recusa-la.

Ha autores, entretanto, que buscam solugdes as mais diversas para ten-
tar contornar esses 6bices geralmente opostos ao reconhecimento de direitos
originarios a prestagdes. Nesse sentido, Christian Starck®, apesar de contrario
a doutrina dos direitos subjetivos a prestagdes, admite que, em certos casos, €
possivel deduzir diretamente das normas constitucionais direitos fundamentais
sociais, desde que: a) seja urgente e necessario para assegurar materialmente
uma liberdade fundamental; b) seja determinado ou, ao menos, determinavel o
conteudo da prestagdo que lhes constitui objeto, para evitar a obrigatoriedade
da intermediacao legislativa, e c) exista a garantia dos recursos necessarios sem
que implique qualquer intervengédo nos orgamentos publicos, o que contornaria,
simultaneamente, os obstaculos representados pelos limites faticos da reserva do
possivel e da falta de competéncia do judiciario em matéria orcamentaria.

Ja Rudiger Breuer®' s6 admite os direitos originarios a prestagdes quando
indispensaveis a manutencao das liberdades fundamentais. Esse autor, defensor da
solugao de cunho minimalista, sustenta que os direitos sociais originarios somente
podem ser reconhecidos se o legislador, a quem cabe, em principio, a fungao de
garantir um padréo minimo existencial, descumprir essa sua fungéo, pondo em

58 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito Consti-
tucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 53.

59 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito
Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 54.

60 STARCK, 1976, p. 526 apud SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.

61 BREUER, 1978, p. 494 et seq. apud SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 317.
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risco as liberdades fundamentais. Desse modo, ante a necessidade de se asse-
gurar a existéncia de um padrao minimo, deve-se reconhecer direitos subjetivos a
prestagdes. E no ambito de um padrdo minimalista ndo tem aplicagao o obstaculo
da invasdo da competéncia do legislador.

Também tentando conciliar as diversas posi¢cdes contrarias e favoraveis
acerca do reconhecimento dos direitos originarios a prestacdes, Robert Alexy®?,
partindo da ideia reitora de que os direitos fundamentais “son posiciones que, desde
el punto de vista del derecho constitucional, son tan importantes que su otorgamiento
0 no otorgamiento no puede quedar librado a la simple mayoria parlamentaria”,
propde a inovadora ideia de ponderagéo entre principios, sugerindo que, em face
do caso concreto, se avalie qual dos principios em jogo prevalecera, se o principio
da liberdade real, de um lado, ou os principios da separagéo dos poderes e aqueles
que asseguram a liberdade de terceiros, de outro, ja que nenhum desses principios
assume fei¢cdes absolutas.

Esse modelo proposto, segundo admite o préprio Alexy®®, nao especifica
quais direitos fundamentais sociais definitivos tem o individuo, mas apenas quais
ele pode vir a ter: “La respuesta detallada a esta cuestion es tarea de la dogma-
tica de los diferentes derechos fundamentales sociales”. Todavia, é possivel dar
uma resposta geral, diz Alexy, de tal modo que os direitos subjetivos a prestagdes
deverao ser sempre reconhecidos, quando urgentes e imprescindiveis a garantia
material das liberdades fundamentais (liberdade fatica), e quando os outros prin-
cipios contrapostos sofrerem reduzida e proporcional restricao. Essas exigéncias
estardo, segundo ele, nitidamente satisfeitas no ambito dos direitos sociais que
correspondem a um padrao minimo essencial para uma existéncia digna, ou seja,
os direitos sociais minimos, de que sao exemplos os direitos a saude e educagéo.
Por esse raciocinio, apreende-se do pensamento de Alexy que os direitos subjetivos
a prestagoes s6 podem ser reconhecidos se — ponderados os valores em colisdo
e dentro de uma restricdo proporcional dos bens juridicos em tensédo —, restar
induvidosa a necessidade de se assegurar uma condigdo minima existencial em
decorréncia da dignidade da pessoa humana.

Apesar dessas posi¢des conciliatérias, observa-se que os autores citados
condicionam o reconhecimento da imediata aplicacdo dos direitos sociais ao
afastamento dos obstaculos normalmente invocados para a negagao dos direitos
subjetivos a prestacdes. O que significa, contrario sensu, que, ndo contornados os

62 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001. p. 494 et seq. De acordo com o modelo de Alexy, o individuo tem um direito definitivo a
prestagdo, ou seja, um direito subjetivo a prestagao quando o principio da liberdade fatica tem um peso maior que os principios
formais e materiais opostos, tomados em seu conjunto. Este ¢ o caso, por exemplo, diz ele, dos direitos fundamentais sociais
minimos, por ndo terem eles contetido objetivo excessivo. Quando os direitos fundamentais dispdem de contetido claramente
excessivo, eles sdo direitos prima facie, que implicam em deveres prima facie para Estado. Isso ndo significa, entretanto, que
nao sejam vinculantes: “Seria un error considerar a los deberes prima facie, en la medida en que a ellos no corresponde ningtn
deber definitivo, es decir, en el ambito de lo excesivo, como deberes no vinculantes o como enunciados puramente progra-
maticos. [...] Para el no cumplimiento de un deber prima facie, tiene que existir, desde el punto de vista del derecho, razones
aceptables; pero ello no rige para el caso del no cumplimiento de un deber juridicamente no vinculante. Un deber prima facie
puede, si no existe ninguna razon aceptable para su no cumplimiento, conducir a un deber definitivo; un deber no vinculante,
nunca”. Ibidem, p. 500.

63 Ibidem, p. 500.
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Obices referidos, o direito ndo pode ser imediatamente exercido. A proposta aqui
defendida, contudo, € no sentido do pleno reconhecimento dos direitos originarios a
prestacdes, como condigéo a efetiva garantia do minimo existencial, razéo porque
se sustenta a imediata aplicagao dos direitos sociais.

As objec¢bes que usualmente sdo apontadas contra essa imediata aplicabi-
lidade é que ndo podem prevalecer ante a inquestionavel vontade do constituinte
de ver os direitos fundamentais que consagra diretamente usufruidos por seus
titulares, independentemente da vontade do legislador ordinario. Esclareca-se,
porém, que o “minimo existencial” ou “padrdo minimo social”, como objeto de
imediata e irrecusavel garantia dos direitos sociais, compreende um completo,
eficiente e qualificado atendimento basico das necessidades vitais do individuo,
como saude, educagao, alimentagdo, moradia, assisténcia, variando seu conteudo,
evidentemente, de pais para pais®. Assim, a proposta deste ensaio, que se radica
em bases cientificas, ndo pode ser confundida com argumentos que se encontram
nos extremos do tudo ou nada.

A proposta de Alexy € a que mais se aproxima do que aqui se defende. Com
efeito, quando o autor afirma que as obje¢bes que habitualmente se dirigem contra
aimediata aplicacdo dos direitos fundamentais sociais cedem ante o valor dignida-
de da pessoa humana, devendo-se, nessa hipdtese, admitir os direitos subjetivos
a prestagdes, ou, como ele préprio chama, direitos definitivos a prestacdes, sua
compreensao acerca do tema nao esta longe do entendimento aqui exposto, no
sentido de que todos os direitos sociais gozam de aplicagao imediata, ja que estes,
como se viu, sdo decorréncia direta do principio da suprema dignidade da pessoa
humana, que se encontra na base de todos os direitos fundamentais, notadamente
dos direitos sociais. A ponderagao proposta por Alexy so sera indispensavel quando
houver uma colisdo concreta entre os proprios direitos fundamentais. Mas ai ja nao
estamos diante da problematica da aplicagdo imediata desses direitos, mas sim da
necessidade de harmoniza-los, a partir de uma relagdo de precedéncia condicio-
nada, ante o peso que terao em face do caso concreto, uma vez que pressuposta,
pois, sua imediata aplicabilidade.

Em suma, consideram-se incoerentes com a pretensao de eficacia e efeti-
vidade da Constituicao e dos direitos fundamentais sociais todos os argumentos
que correntemente s&o invocados em desfavor da anuéncia dos direitos subjetivos
a prestagdes, incluindo aqueles que sé os reconhecem na sua versao negativa,
ou seja, s6 admitindo o direito subjetivo a partir dos direitos sociais, quando o
legislador ou a administragdo publica proceda de modo contrario aos objetivos
neles expressados.

A toda evidéncia, ndo se pode permitir que os direitos fundamentais trans-
formem-se, pela omissao do poder publico, em simples aspiragdes, ideais ou
esperangas eternamente insatisfeitas ou, ainda, mera retérica politica ou pura
proclamagao demagadgica. Impde-se, por isso, um novo arranjo juridico acerca da

64 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito
Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 63.
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teoria dos direitos fundamentais, em que se reconheca um direito fundamental a
efetivacdo da Constituicdo, que prime pela forga normativa e plena aplicabilidade
dos direitos fundamentais, especialmente os sociais. Discursos juridicos que mais
se preocupam com os limites impostos a efetividade dos direitos fundamentais do
que com eles proprios, como os habitualmente proferidos, revelam-se estéreis ante
uma dogmatica constitucional emancipatoria e renovadora, que tem proporcionado
uma radical mudanca paradigmatica que envolve a ideia de que os direitos fun-
damentais ndo precisam de regulamentagao para serem desfrutados e incidirem,
pois simplesmente se concretizam.

Mas a efetividade constitucional, para realizar-se plenamente, também re-
clama o reconhecimento de um direito subjetivo a emanagao de normas, que sera
objeto da analise que se segue.

50 DIREITO FUNDAMENTAL A EFETIVACAO DA CONSTITUICAO, O DIREITO
SUBJETIVO A EMANACAO DE NORMAS E O DEVER DE LEGISLAR

Se é certo afirmar que o dever juridico-constitucional do legislador de emanar
normas destinadas a atuar as imposigdes constitucionais nao €, de ha muito, objeto
de maiores contestagcbes, ndo menos correto € asseverar que a maior parte da
doutrina ainda resiste a reconhecer um direito subjetivo a emanagéo de normas®.
Para esta doutrina, o cidaddo nao tem direito a exigir judicialmente a emanagao
de atos normativos.

Com efeito, arecusa a aceitagao desse direito, normalmente vem associada a
argumentos como: a) a admissao de um direito a emanacao de normas representaria
uma violagao ao principio da separagao de Poderes; b) esse direito pressupde um
direito subjetivo do cidadao, que, na hipbtese, ndo existiria porque uma lei ou uma
norma infralegal satisfaz, por defini¢géo, os interesses da coletividade, dai nao se
concebendo, portanto, um poder juridico ao particular, e c) esse direito, ademais,
€ vazio de sentido porque néo € exigivel judicialmente, haja vista que os sistemas
juridico-processuais sao organizados apenas para proteger o cidadao contra atos,
mas nao contra omissées de normas cujo dever juridico de emanagédo compete a
outros poderes.

A separacgao de Poderes ndo € nenhum 6bice a atuagéo judicial concretiza-
dora dos direitos fundamentais, sobretudo em face do advento do Estado Social,
que introduziu significativas e profundas alteragdes nas funcdes classicas dos
trés Poderes, confiando ao Poder Judiciario a tarefa de “arquiteto social” desse
novo Estado, responsabilizando-o, igualmente, pela efetivagéo dos postulados da
justica social. Por isso, o velho dogma da separagéo esta fadado, mais cedo ou
mais tarde, a perder o seu lugar de destaque na teoria constitucional, de tal modo
que, no constitucionalismo contemporéneo, nao mais se fala em separacéo, mas
sim em equilibrio entre os Poderes.

65 Utilizamos a denominagdo direito a emanagdo de normas ou a normagdo, porque ¢ mais extensa do que direito a legislagao,
uma vez que aquela abrange, além das leis, os regulamentos e outros atos normativos.
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E nesse sistema de equilibrio, sdo adjudicadas ao Poder Judiciario novas
fungbes de controle dos atos — comissivos e omissivos — dos poderes publicos,
particularmente para garantir o exercicio de um direito subjetivo a emanagao de
normas, maxime quando, por forga de um dever juridico plasmado na Constitui¢cao,
nao existe liberdade de ndo normagéo por parte do poder publico, em razéo de a
omissao normativa impedir o desfrute de um direito fundamental constitucionalmente
consagrado. Assim, a partir do paradigma do novo Estado Social a caracterizar
um Estado Constitucional Inclusivo e, consequentemente, do reconhecimento de
um conjunto de tarefas a serem desenvolvidas e cumpridas por esse Estado, por
imperativos da justiga social, resulta evidente que a satisfagéo destes “deveres”
estatais condiciona a legitimidade do desempenho das fungbes do poder publico,
em especial de suas fungdes normativas (incluindo as legislativas), cujo controle
de legitimidade cumpre, inevitavelmente, ao Poder Judiciario.

Ademais, no ambito de uma evoluida democracia participativa (férmula
politica que o Brasil também acolhe, conforme art. 5°, LXXIll e art. 14, 1, ll e lll da
CF/88), que tende a assegurar ao cidadao, cada vez mais, uma ativa participagao
nos processos de deliberagao politica, associada ao quadro de um extenso catalogo
de direitos fundamentais, € impossivel ndo Ihe reconhecer, para além dos interes-
ses da coletividade, uma posigéao juridica individual constitucionalmente protegida.

Com efeito, como aponta Canotilho®, a

[...] democracia, o Estado de Direito e os direitos fundamentais
exigem a garantia de um status activus, de um status positivus
e de um status activus processualis e pressupéem que, pelo
menos, se presuma que 0s ‘interesses dignos de protec¢do’
sejam interesses juridicamente protegidos, e que as vanta-
gens juridico-objectivamente reconhecidas se considerem, na
duvida, como garantindo um direito subjectivo”, de modo que a
“exigéncia da consideracéo constitucional material dos direitos
subjectivos publicos (que aqui se pressupbe) implica que se dé
outro passo na configuragdo constitucional das relagbes juri-
dicas objectivas e subjectivas: a autonomizagao das posigcbes
juridicas subjectivas perante o direito legal objectivo.

Dai porque a nogéo classica de direito subjetivo se apresenta inadequada
neste dominio, pois ndo reage as necessidades atuais do Direito Constitucional.

Destarte, opera-se agora uma inversao na ordem das dificuldades, posto que,
aquelas dificuldades que outrora se agitavam contra o reconhecimento do direito
subjetivo a emanagao de normas encontram-se superadas, existindo atualmente,
isto sim, dificuldades em sustentar-se exatamente o contrario, isto é, a ndo aceitagao
daquele direito subjetivo, sobretudo quando se evidencia que a omissdo normativa
impede o exercicio dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente,
causando-lhes manifesta agressao. E essa ofensa a esses direitos, por ébvio, tem
repercussao juridica, e ndo apenas politica, a ensejar certamente a protegao judicial.

66 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagao do legislador: contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Ed., 1994. p. 342-343, grifo do autor.
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Firma-se aqui a posicéo, no sentido de existir um direito subjetivo publico a
emanacao de normas, que impde, para os 6érgaos com competéncia normativa, o
dever de emitir atos normativos e para o legislador, em especial, um correspondente
dever de legislar, quando indispensavel ao exercicio de um direito fundamental.
Esclarega-se, contudo, que n&o se trata ai de um simples dever geral de legislagéo,
mas sim de um dever especifico de legislar, que se reconhece pela propria con-
sagracao constitucional da categoria juridica da omisséo inconstitucional (CF/88,
art. 102, § 2°), e, fundamentalmente, pela forga normativa da Constituicdo, de ha
muito a margem de qualquer duvida. Releva enfatizar, na senda de Canotilho, que
a prépria omissao inconstitucional de um ato normativo tera virtualidades para
garantir o reconhecimento do direito subjetivo a emanacéo de normas®’.

Assim, assiste ao cidaddo, além do direito fundamental material definido
na norma constitucional, o direito subjetivo a regulagéo legislativa (ou normativa,
para sermos mais amplos), por meio da emiss&o da lei ou da norma necessaria a
efetivagéo constitucional. E como se a norma constitucional carente de regulagéo
encerrasse dois comandos: a) o comando reconhecedor do direito material e b) o
comando determinador da regulagéo. O dever de legislar, entretanto, pode consistir
tanto na obrigagdo de regular norma constitucional carente de normatizacédo como
na obrigacao de substituir, norma ou lei insatisfatéria e incompleta, por outra que
atenda integralmente a imposigao constitucional. Isso reflete, alids, as categorias
omisséo total e omisséo parcial, como consequéncias juridicas do descumprimento,
respectivamente, desse dever de emanar normas.

Adoutrina do direito subjetivo a emanagéo de normas ja conta com a adesao
de alguns autores brasileiros. Por todos, cumpre fazer referéncia a Eros Roberto
Grau®, para quem é perfeitamente possivel defender a existéncia de “um direito
subjetivo dos cidadaos a atividade legislativa, ndo visualizavel desde a perspectiva
liberal, porém indissoluvel dos pressupostos que ensejam a consagragao sobretudo
de direitos econémicos e sociais” e a Gilmar Ferreira Mendes®® que, reportando-se
ao mandado de injungdo, assegura que

[...] adogéo pela Constituicdo brasileira de instituto especial,
destinado a defesa dos direitos subjetivos constitucionalmente
assegurados contra a omisséo do legislador, ndo da ensejo
a qualquer duvida quanto a configuragdo de direito subjetivo
publico a uma agao positiva de indole normativa por parte do
legislador”.

No plano internacional, quem melhor representa a doutrina estrangeira &
Canotilho™, que, ante a necessidade de uma nova abordagem das omissdes nor-

67 CANOTILHO, J. J. Gomes. Omissdes Normativas e Deveres de Protegdo. In: DIAS, Jorge de Figueiredo et al. (Org.). Estudos
em homenagem a Cunha Rodrigues. Coimbra: Coimbra Ed., 2001. v. 2, p. 120.

68 GRAU, Eros Roberto. A4 Constituinte e a Constitui¢do que teremos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 45.

69 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999. p. 308, grifo do autor.

70 CANOTILHO, J. J. Gomes. Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O Direito a Emanagéo de Normas Juridicas e
a Protecgdo Judicial contra as Omissdes Normativas. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do Cidadao
na Justiga. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 358-359.
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mativas, propde a revisdo do superado “dogma dogmatico” de que “o cidaddo nao
tem direito a exigir, através da via judicial, a emanacéo de normas juridicas”, pela
consideracao de que: em primeiro lugar, os novos esquemas regulativos do Estado
Social ndo mais se reduzem a dicotomia do género “norma juridica/ato administra-
tivo”, circunstancia que é confirmada pela diluicdo dos contornos conceituais da
categoria norma juridica (ele exemplifica com a “deformagéo” dos instrumentos
legais, recordando as “leis-medida” e as “leis-fotografia” e com os instrumentos de
planejamento, como os planos urbanisticos, “onde nem sempre é visivel a separacao
entre o nivel normativo-regulamentar e o nivel actuativo concreto-individual”); e, em
segundo lugar, porque ja ultrapassam a barreira do toleravel as frequentes violagbes
dos direitos fundamentais, em razdo da continuada omisséo de atos normativos.

Anota que a doutrina mais moderna, embora reconhecendo as dificuldades
juridico-processuais e juridico-politicas a defesa contra as omissées normativas,
ja vem indagando se a completa sujeigéo e indiferenga dos juristas perante as
omissdes a emanacao de normas “nao equivale a uma forma encapugada de ero-
sao da forga normativa de direitos fundamentais constitucionalmente garantidos”,
enfatizando o autor que os direitos fundamentais ndo podem ficar nas maos do
legislador e da administragéo, sob pena de “nos vermos for¢gados a reconhecer um
clamoroso retrocesso juridico-cultural na concepgéao de direitos fundamentais, de
novo reconduzidos a apelos programaticos ao legislador [...]""".

O autor ainda esclarece que mesmo que se constate uma omissao nor-
mativa inconstitucional, isso ndo implica necessaria e automaticamente o direito
subjetivo & emanacdo de normas. E necessario, pois, que dessa omissao resulte
inviabilizado concretamente um direito fundamental. Para Canotilho™, a omisséao
normativa que frustre o0 gozo de um direito fundamental “sugere que existe uma
imbricagao ineliminavel entre a dimensdo material de um direito e a dimenséao
procedimental-processual do mesmo”. Assim, indaga se é impossivel, dogmatica
e juridicamente, incluir nesta dimensao procedimental-processual de um direito
fundamental a pretensdo subjetiva a emanagéo de norma quando o poder publico
néo tenha a liberdade de ndo agir, em razdo de a omissdo normativa impedir o
desfrute de um direito fundamental. E sobre essa indagacao langa uma outra: qual
a razao justificativa da recusa do direito a emanagao de normas, juridico-proces-
sualmente exigivel, quando, por for¢ga de um dever juridico plasmado na Consti-
tuicdo, ndo existe liberdade de ndo normagé&o por parte dos poderes normativos,
em razao de a omissdo normativa impedir o exercicio de um direito fundamental
constitucionalmente consagrado.

E qual seria a via processual adequada para dar operatividade pratica a esse
direito contra as omissdes normativas, interroga o autor portugués. Ou seja, indaga
o citado autor se ha alguma acéo constitucional de defesa contra as omissées

71 CANOTILHO, J. J. Gomes. Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O Direito a Emanagéo de Normas Juridicas e
a Protecgdo Judicial contra as Omissdes Normativas. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do Cidadao
na Justiga. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 359.

72 Ibidem, p. 361, grifo nosso.
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normativas lesivas dos direitos fundamentais. Segundo ele, respondendo a propria
indagacao, a Constituicao brasileira de 1988 “aponta inequivocamente no sentido
positivo”, ao consagrar o mandado de injungdo como uma agéo constitucional
autdbnoma de defesa. Essa acdo, que néo visa propriamente a obtencao da norma
faltante, destina-se basicamente a remover o obstaculo (que é exatamente a falta
da norma) a fruicao do direito. Nesse caso, o juiz pode e deve garantir o direito,
adotando providéncias adequadas e necessarias como as “decisdes injuntivas, tipo
mandatory injunctions, que se traduzem na realizagéo de actos positivos através
dos quais se substitui, mediante decisao judicial, uma actividade normativo-regu-
lamentadora do Executivo e do Legislativo™”.

N&o se concorda, todavia, com a restricao do entendimento do autor lusitano.
Com efeito, se se trata de um direito fundamental, ele pode, em casos de omis-
sdo normativa, ser efetivado diretamente pelo juiz, ainda que para tanto tenha de
substituir-se ao legislador omisso, para suprir eventual omissao inconstitucional,
editando normas para o caso concreto, através de uma interpretagéo criativa e
integrativa. E assim deve e pode proceder no ambito de qualquer ag¢ao judicial de
defesa, e ndo somente em sede de mandado de injuncéo. E importante afastar,
a proposito, qualquer ideia posta no sentido da impossibilidade de suprimento da
omissao normativa, ao argumento de que nao existiria, na hipétese, qualquer “von-
tade do legislador ou da norma” a ser revelada. Isto porque, como revela Marcos
Gomez Puente’™, existe, no caso, a “vontade de omitir-se” do legislador, a propiciar
inevitavelmente a integracao judicial através da interpretagdo concretizadora, ante
a forga normativa da Constituigéo.

6 CONCLUSAO

O sucesso do direito fundamental a efetivagdo da Constituicdo depende da
plena e integral efetividade dos direitos fundamentais. Todavia, a concretizagéo
desses direitos € um dos maiores desafios do constitucionalismo contemporéaneo,
que se depara com uma realidade mais propicia as omissoes estatais do que com
agoes politicas dirigidas a garantia de um minimo existencial.

No Brasil, a inconstitucionalidade por omissao s6 veio a ser reconhecida
expressamente na Constituicdo de 1988. Muito embora tenha a Lei Fundamental
brasileira recebido inspiragdo da Constituigao portuguesa, ela teve maiores avangos,
seja porque prevé trés acdes constitucionais especiais para o controle da omisséo
inconstitucional (mandado de injungéo, acéo direta de inconstitucionalidade por
omissao e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental), seja porque
considera omissao inconstitucional qualquer medida dos 6rgaos do Poder Politico

73 CANOTILHO, J. J. Gomes. Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O Direito a Emanagéo de Normas Juridicas e
a Protecgdo Judicial contra as Omissdes Normativas. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do Cidadao
na Justiga. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 364, grifo nosso.

74 GOMEZ PUENTE, Marcos. La Inactividad del Legislador: una realidad susceptible de control. Madrid: McGraw-Hill, 1997.

p.27.

Revista Populus | Salvador | n. 5 | dezembro 2018

‘ ‘ Livro Lindb 40 @ 05/11/2018 16:15:09 ‘ ‘



Ensaios e Artigos de Convidados

(Legislativo, Executivo e Judiciario), e até mesmo dos 6rgaos simplesmente admi-
nistrativos, que recuse cumprimento as imposi¢des constitucionais.

Defende-se a tese, tedrica e cientificamente sustentavel, de que o Poder
Judiciario ndo s6 pode como deve, no exercicio da jurisdigao constitucional, suprir
a omissao — registre-se, inconstitucional — dos 6rgéos de dire¢do politica. Nesse
sentido, percebe-se a passagem de uma fase em que as normas constitucionais
dependiam da interpositio legislatoris para uma quadra em que elas se aplicam (ou
sdo suscetiveis de se aplicarem) diretamente nas situages da vida. Mas nao bas-
tam — para assegurar a efetividade das normas constitucionais — as proclamacoes
de que as normas definidoras de direitos e garantias tém aplicabilidade imediata.
E necessario um novo arranjo juridico onde a jurisdigdo constitucional garanta,
com eficiéncia, a forga ativa da Constituigdo, pois sem uma justica constitucional,
o principio da constitucionalidade fica sem tradugéo pratica.

A necessidade de respeitar-se a Constituicao nao se satisfaz apenas com a
atuagao positiva em conformidade com os seus preceitos. Hodiernamente se exi-
ge mais, pois omitir, total ou parcialmente, a aplicagdo de normas constitucionais,
também constitui conduta inconstitucional.

No exercicio do controle das omissdes do poder publico, o Judiciario interfere
inevitavelmente na atividade dos outros Poderes, notadamente na atuagéo do legis-
lador. E assim procede, sem duvida, para assegurar a supremacia da Constituigéo,
tarefa que lhe foi confiada por ela propria.

As normas definidoras de direitos fundamentais, sem excegao, tém aplicabili-
dade imediata, independentemente de concretizagao legislativa, o que permite que
o titular do direito desfrute imediatamente da posigao juridica por ele consagrada.
Na hipotese de eventual omissao estatal, impeditiva do gozo desses direitos, pode
e deve o Judiciario, como Poder apto a proporcionar a realizagdo concreta dos
comandos normativos, quando provocado por qualquer meio processual adequado,
suprir aquela omissao, completando o preceito consignador de direitos diante do
caso concreto.

Ademais, as normas constitucionais que caregcam da interpositio legislatoris
ou de providéncias materiais, constituem em favor do cidadao um direito subjetivo
publico a emanacgéao de atos normativos e materiais de concretizagao constitucional,
0 que implica, em consequéncia e primeiramente, no dever juridico dos 6rgaos
legislativo e executivo de efetivarem as normas constitucionais, hipétese em que,
nao sendo concretizadas em tempo razoavel, e reconhecida, consequentemente, a
omissao inconstitucional, deve o Poder Judiciario operar ativamente e construtiva-
mente por meio da jurisdigdo constitucional, que pode ser provocada, in concreto,
por qualquer pessoa prejudicada, e por meio de qualquer a¢ao judicial, ou por meio
de agdes especificas instituidas exclusivamente para o controle das omissdes do
poder publico, quais sejam, o mandado de injungéo (no plano concreto), a agao
direta de inconstitucionalidade por omisséo e a arguigdo de descumprimento, por
omissao, de preceito fundamental (estas ultimas no plano abstrato), que estao
necessariamente a servigo da aplicabilidade imediata daquelas normas.
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Esse direito subjetivo publico a emanagédo de normas impde aos 6rgaos
com competéncia normativa o dever de emitir atos normativos, e ao legislador, em
particular, um correspondente dever de legislar, quando indispenséavel ao exerci-
cio de um direito fundamental, sobretudo em razdo do reconhecimento juridico
da categoria da inconstitucionalidade por omisséo, de tal modo que ele investe o
cidadao do direito de exigir, até judicialmente, a formulagdo de norma necessaria
para tornar efetivo direito fundamental.
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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O CONTROLE INTERNO DE
CONVENCIONALIDADE NA BASE DOS TRATADOS INTERNACIO-
NAIS DE DIREITOS HUMANOS AOS TRINTA ANOS
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THE FEDERAL SUPREME COURT AND THE INTERNAL CONTROL
OF CONVENTIONALITY ON THE BASIS OF THE THIRTY YEARS OF
THE FEDERAL CONSTITUTION

Ingo Wolfgang Sarlet *

RESUMO

O presente artigo parte da distingdo entre um controle externo e interno de
compatibilidade das normas internas brasileiras em relagao aos parametros do
direito internacional dos direitos humanos, focando no exame das particularidades
do assim chamado controle interno, levado a efeito pelos érgéos jurisdicionais
nacionais, em especial a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que,
embora protagonizando um discutivel modelo de duplicidade de regimes de trata-
mento, a depender da natureza do tratado, sustenta uma primazia dos tratados de
direitos humanos em relacdo as normas infraconstitucionais internas. Objetivo &,
@ além de um inventario do estado da arte, propiciar uma visao critica e que viabilize @
0 avanco da discussao sobre o tema.

Palavras-chave: Tratados de Direitos Humanos. Controle de convencionali-
dade. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

This paper, assuming the existence of both, an external and an internal control
of the compatibility between the brazilian national legislation and the international
human rights law, focuse on the peculiarities of the so called internal control, as
turned effective by national courts, mainly by the Federal Supreme Court. Despi-
te sustaining a controversial model of duplicity in terms of the quality of different
international treaties the Court recognizes the superior hierarchy of international
human rights law in relation to domestic legislation. Aim of this paper is to offer not
only a presentation of the state of art in Brazil, but also a critical approach that can
contribute to the development of the discussion about the subject.
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1 INTRODUGAO

Dentre os problemas que se situam nesse contexto mais ampliado, e que
constitui precisamente o objeto do presente estudo, a relagao entre a Constituicéo
Federal Brasileira de 1988 (doravante apenas CF), a ordem juridica interna (na-
cional) como um todo, e os direitos humanos previstos nos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, assume cada vez maior relevancia, resultando gradualmen-
te na incorporacao daquilo que se costuma designar — a partir da proposta feita
no Brasil por Valério Mazzuoli? e inspirada no modelo francés - de um controle
de convencionalidade dos atos normativos internos, ou seja, de um controle da
compatibilidade entre a legislagdo nacional e os parametros postos pelos tratados
internacionais.

Como a experiéncia brasileira e a evolugao ja desde antes da promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988 (CF) o demonstram, nunca houve — salvo algumas
excecdes, em geral no campo do direito internacional - maior receptividade por
parte da comunidade juridica em relagéo ao tema, seja do ponto de vista do seu
tratamento dogmatico, mas especialmente na pratica juridico-judiciaria.

Com o advento da CF era de se esperar uma guinada nessa seara, visto
que, de modo pioneiro no direito brasileiro, o constituinte, afinado com os desen-
volvimentos mais recentes, fez constar do texto constitucional, tanto o principio de
prevaléncia dos direitos humanos no plano das relagdes internacionais (artigo 4°, Il)
quanto fez constar, no § 2° do artigo 5°, que os direitos expressamente positivados
no texto constitucional ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
da CF, mas também abarcam os direitos constantes dos tratados internacionais dos
quais o Brasil for parte. Com isso, a abertura material do catalogo constitucional de
direitos, antes (ao menos textualmente) restrita a direitos decorrentes dos principios
e do regime constitucional, foi ampliada para integrar, no assim chamado bloco
de constitucionalidade, direitos consagrados na esfera do direito internacional dos
direitos humanos.

Nao foi, contudo, o que se passou, ao menos nao durante a maior parte das
duas primeiras décadas de vigéncia da CF. Se, por um lado, no campo da literatura
juridica comecgou a haver maior receptividade, crescendo o niumero de autores a se
ocupar do tema e mesmo a defender uma forga juridica reforgada, na condigéo de
direitos materialmente fundamentais e com hierarquia constitucional dos tratados de
direitos humanos, 0 mesmo nao se verificou na esfera jurisprudencial. Com efeito,
apesar da acolhida de tal entendimento em decisdes isoladas de juizes e tribunais,
inclusive do STJ, em geral versando sobre a na época tao polémica priséo do de-
positario infiel, o STF, instado a se pronunciar novamente sobre o tema, optou por

2 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2016.
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manter o seu posicionamento anterior a 1988, no sentido da paridade entre tratados
internacionais (inclusive em matéria de direitos humanos) e a legislagéo ordinaria.

E possivel afirmar que uma nova fase do debate, académico e jurisprudencial,
iniciou com a promulgacao da Emenda Constitucional n® 45, de 08 de dezembro de
2004 (doravante denominada EC 45). AEC 45, apés longa e tormentosa tramitagéo
no Congresso Nacional, veiculou a assim chamada Reforma do Poder Judiciario,
implicando a insergao de varias disposigdes diretamente relativas aos direitos
humanos e fundamentais na CF, como foi o caso, apenas para citar o dispositivo
mais préximo da teméatica aqui versada, da incluséo do § 3° do artigo 5°, versando
sobre a forma de incorporagao, ao direito interno, dos tratados internacionais de
direitos humanos.

O dispositivo inserido por meio da Emenda Constitucional (EC) n° 45/2004 (§
3° do art. 5° da CF), estabelecendo que “os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Na-
cional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais”, veio para complementar o ja referido § 2°
do mesmo artigo, gerando uma série de perplexidades, ligadas tanto a questbes de
natureza formal (procedimental) quanto de cunho material, designadamente sobre
a forga juridica dos tratados de direitos humanos na esfera doméstica.

A essa altura, uma vez incorporado e vigente o § 3° do artigo 5° da CF,
também o STF teve a ocasido de retomar o tema, revisando a posi¢do anterior
e assegurando a prevaléncia dos tratados de direitos humanos em relagéo pelo
menos ao direito infraconstitucional interno, além de revisar a sua posigao sobre a
legitimidade do instituto da priséo civil do depositario infiel, tudo a ser examinado
com mais vagar na sequencia.

Mediante tais alteragdes, no plano do direito constitucional positivo e na
esfera jurisprudencial, ndo restaram resolvidos todos os problemas tedricos e
praticos, muito antes pelo contrario. Além de uma série de aspectos de natureza
procedimental, ligados, por exemplo, a obrigatoriedade da adogéo, pelo Congresso
Nacional, do rito estabelecido no § 3° do artigo 5 ° ou mesmo da possibilidade de
denuncia dos tratados aprovados mediante tal procedimento, ganhou terreno, a
partir do caso da prisao civil do depositario infiel e da declaracgdo, pelo STF, de sua
incompatibilidade com os tratados internacionais de direitos humanos, a discussao
em torno do assim chamado controle de convencionalidade, objeto precisamente
do presente texto.

Mas também aqui o terreno segue fértil no que diz com as diversas questbes
que envolvem essa - no Brasil - ainda recente modalidade de controle jurisdicional
dos atos normativos e mesmo atos do poder publico em geral. No préprio STF,
especialmente quando se examina as decisdes posteriores ao seu leading case
na matéria, se verificam algumas incongruéncias e movimentos em parte dispa-
res, ainda que do ponto de vista quantitativo — o que ja é seguramente um avango
significativo — aos poucos o numero de decisdes invocando tratados de direitos
humanos e mesmo decisdes de cortes internacionais esteja a aumentar.
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Outro aspecto digno de nota, ainda em sede preliminar, é que a despeito de
outros Tribunais, a comecar pelo STJ e pelo TST, estarem a praticar um controle
de convencionalidade, a falta de clareza e de uma posigao mais solida e diretiva
por parte do STF, particularmente quanto aos critérios (0 como) para proceder tal
controle e para solucionar conflitos entre os tratados e a ordem interna, ndo permite
(e mesmo nao estimula e muito menos vincula) as instancias ordinarias a realizarem
o controle de convencionalidade. Além disso, seguem em aberto, embora ja sendo
discutidas na doutrina, relevantes questdes que envolvem tanto o parametro quanto
o objeto do controle de convencionalidade, seu alcance, os critérios para a solugéo
de conflitos, como os efeitos das decisdes, isso sem falar em problemas relativos
a iniciativa do controle e os érgdos competentes para o mesmo.

Assim, dada a amplitude do problema central e dos seus aspectos correlatos
e considerando o papel central e diretivo do STF também nessa matéria, o objetivo
a que nos propomos &, uma vez revisitado o tema da forca normativa dos tratados
de direitos humanos na ordem juridico-constitucional brasileira (2), apresentar al-
gumas questdes centrais ligadas ao controle de convencionalidade em si (3), para,
na sequéncia, inventariar e analisar as principais decisdes da nossa Suprema Corte
em que os tratados de direitos humanos de algum modo tiveram peso na respectiva
fundamentacao (4), culminando com uma sintese conclusiva (5).

Note-se, além disso, que estaremos aqui enfrentando apenas o assim
chamado controle interno de convencionalidade, ou seja, aquele realizado pelos
orgaos jurisdicionais nacionais em relagdo ao direito nacional (interno) e néo o
controle designado de externo, realizado pelos Tribunais Internacionais quanto ao
cumprimento, pelos Estados que ratificaram os tratados e se submeteram a sua
jurisdicao, dos parametros postos pelo direito internacional dos direitos humanos,
limitando-nos, como ja anunciado no proéprio titulo, a julgados do STF.

2 O PROBLEMA DA FORCA NORMATIVA DOS TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

A Emenda Constitucional n® 45 (EC 45), que cuidou da reforma do Poder
Judiciério, acrescentou — como ja frisado — um § 3° ao art. 5° da CF. Tal preceito
acabou por inserir no texto constitucional uma norma (no caso, uma regra do tipo
procedimental) dispondo sobre a forma de incorporagéo ao direito interno dos
tratados em matéria de direitos humanos, que, interpretada em sintonia com o art.
5°, § 2°, pode ser compreendida como assegurando — em principio e em sendo
adotado tal procedimento — a condi¢ao de direitos formalmente e materialmente
fundamentais aos direitos consagrados no plano das convencgdes internacionais.

Mas, a despeito da aparente clareza e singeleza da regra, as coisas ndo sao
assim tao simples e a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial seguiu acirrada.

Um primeiro problema diz respeito aos tratados aprovados antes da promul-
gacao da EC 45, incorporados mediante Decreto Legislativo aprovado por maioria
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simples em sessao unicameral pelo Congresso Nacional.

Nesse sentido, a tese de que por for¢ga da EC 45 todos os tratados em matéria
de direitos humanos ja incorporados ao sistema juridico brasileiro possam ser consi-
derados como equivalentes as emendas constitucionais, € altamente questionavel,
pois ndo ha como aplicar, neste caso, o argumento da recepgéo quando se trata de
procedimentos legislativos distintos, ainda que haja compatibilidade material, como
se fosse possivel equiparar Decreto Legislativo aprovado pela maioria simples a
emenda constitucional que exige uma maioria reforgada de trés quintos dos votos,
sem considerar os demais limites formais das emendas a CF.? A prépria compa-
ragdo com a fungibilidade possivel entre lei ordinaria e lei complementar néo se
revela apropriada, considerando a incompatibilidade total de rito (e natureza) dos
decretos legislativos e das emendas constitucionais, isso sem falar na hierarquia
constitucional das emendas, parametro de controle de constitucionalidade também
das leis complementares. Emendas a Constituicdo cumprem fungédo notadamente
distinta da legislacéo o que deveria bastar para demonstrar a inviabilidade da tese
da recepgao, ainda que material.*

Em carater alternativo — mas substancialmente diverso da tese da recep-
¢ao — ha como sustentar que os tratados internacionais (que ja sdo materialmente
constitucionais e, portanto, conforme ainda sera objeto de maior desenvolvimento,
ja possuem hierarquia constitucional por forga do préprio art. 5°, § 2°, da CF!®) tam-
bém poderao ser formalmente constitucionais — ainda que nao inseridos no corpo
permanente do texto constitucional - caso forem aprovados, a qualquer momento,
pelo procedimento reforgado instituido pelo art. 5°, § 3°,° linha argumentativa que
nos parece mais solida.

Assim, como afirma Flavia Piovesan, no caso dos tratados incorporados
pelo rito mais rigoroso previsto no artigo 5°, § 3°, da CF, se estaria apenas (?) a
reforcar — no plano formal — a sua hierarquia constitucional material desde logo
assegurada por for¢a do art. 5°, § 2°, da CF, que — segundo a autora e a doutrina
dominante — a todos os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil.” De resto, ha que enfatizar sempre que a condi¢ao de direitos fundamentais
€ absolutamente incompativel com uma hierarquia normativa infraconstitucional,
visto que direitos fundamentais sdo sempre direitos constitucionais e nao podem
estar a disposic¢ao plena do legislador ordinario.®

De qualquer sorte, a despeito do pleito ja antigo e insistente da doutrina

3 Neste sentido, registra-se a posi¢do de PIOVESAN, Flavia. Reforma do judicidrio e direitos humanos. In: TAVARES, André
Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora (Org.). Reforma do judiciario analisada e comentada. Sao Paulo:
Método, 2005. p. 72.

4 Ver, justamente neste sentido, o enfatico pronunciamento de Flavia Piovesan (PIOVESAN, Fldvia. Reforma do judicidrio e di-
reitos humanos. In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora (Org.). Reforma do judiciario
analisada e comentada. Sao Paulo: Método, 2005.)

5 Nesse sentido, v., por todos, MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 6. ed., Sao Paulo: RT,
2012. p. 386.

6 Nesse sentido, precisamente a conclusao de MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O novo § 3° do art. 5° da Constituigdo e sua eficd-
cia. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 32, n. 98, p. 321, jun. 2005.

7 Cf. PIOVESAN, Flavia. Reforma do judicidrio e direitos humanos. In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON,
Pietro de Jesus Lora (Org.). Reforma do judiciario analisada e comentada. Sao Paulo: Método, 2005. p. 72.

8 Cf,, por todos, 0 nosso 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais: uma Teoria Geral dos direitos fundamentais na perspectiva Cons-
titucional. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2018. p. 88 et. seq.
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majoritaria, o STF, embora tenha meritoriamente (e de fato tratou-se de significativo
avango) consagrado a hierarquia supralegal dos tratados de direitos humanos no
direito interno, reservou-se a prerrogativa de seguir podendo controlar a constitu-
cionalidade dos tratados em geral, mas também dos tratados de direitos humanos,
refutando, por maioria, a tese da paridade entre os tratados de direitos humanos
e a CF, ndo importando, para tal efeito, se os tratados foram, ou nao, aprovados
pelo rito do § 3° do artigo 5°. De todo modo, ja merece aplausos o fato de o STF
ter revisto a sua doutrina anterior, que apenas assegurava aos tratados de direi-
tos humanos forga de lei ordinaria, equiparando-os a todo e qualquer outro pacto
(acordo) internacional. Com efeito, buscando conciliar o papel de destaque atribuido
pela CF aos tratados de direitos humanos com a supremacia da constituicao, o STF
acabou migrando para a tese da hierarquia supralegal de tais tratados, inclusive e
especialmente os que foram aprovados antes da EC 45.

O problema de tal entendimento, por ora consolidado ainda que nao de
forma unissona, é que mesmo que a hierarquia supralegal tenha representado um
consideravel avanco em relagdo ao entendimento antes prevalente, é o de que
se segue relegando os direitos humanos consagrados nos tratados internacionais
a uma posigao secundaria em face dos direitos fundamentais da CF, visto que o
STF, como bem apontado, acabou — em matéria de tratados de direitos humanos
- criando uma “duplicidade de regimes juridicos™ .

Assim, se é certo que comungamos da posi¢ao bastante difundida de que
talvez melhor tivesse sido que o reformador constitucional tivesse renunciado a
inserir um § 3° no art. 5° ou que (o que evidentemente teria sido bem melhor) - em
entendendo de modo diverso - tivesse se limitado a expressamente chancelar a
incorporagéo automatica (apos prévia ratificagdo) e com hierarquia constitucional
de todos os tratados em matéria de direitos humanos, com a ressalva de que no
caso de eventual conflito com direitos previstos pelo Constituinte de 1988, sempre
deveria prevalecer a disposi¢gdo mais benéfica para o ser humano (proposta le-
gislativa esta formulada, nestes termos ou em termos similares, por autores como
Antonio Augusto Cancado Trindade, Valério Mazzuoli e Flavia Piovesan, entre ou-
tros ilustres e engajados defensores da hierarquia constitucional), e por mais que
seja controverso, em cada caso, qual o direito de qual (ou quais) pessoa (s) a ser
assegurado, também é correto que vislumbramos no dispositivo ora analisado um
potencial positivo, no sentido de viabilizar alguns avangos concretos em relagéo a
praxis ora vigente entre nos.

Assim, a vista do exposto e em carater se sintese, ha que distinguir entre
a posigdo dominante na doutrina, critica ao STF, advogando que os tratados de
direitos humanos tem valor equivalente ao da CF e com ela formam um bloco de
constitucionalidade, e a posicao adotada pela nossa Corte Suprema. Com efeito,
a prevalecer a atual orientacéo, para o STF s&o trés as possibilidades em termos
de forga juridica dos tratados na ordem doméstica: a) hierarquia equivalente a de
emenda constitucional, no caso dos tratados de direitos humanos incorporados

9 Cf., por todos, MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 6. ed., Sdo Paulo: RT, 2012. p. 386.
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mediante observancia do rito estabelecido pelo § 3° do artigo 5° da CF; b) hierar-
quia supralegal, aplicavel aos tratados de direitos humanos ratificados pelo sistema
convencional, por meio de Decreto Legislativo aprovado com maioria simples,
anteriores a EC 45; c) hierarquia de lei ordinaria, que segue sendo a posigao ado-
tada em relagédo aos demais tratados, que nao integram o sistema internacional
de reconhecimento e protecao dos direitos humanos.

Assim, tecidas algumas consideragbes gerais sobre o estado da arte no
Brasil no que toca ao problema da hierarquia dos tratados de direitos humanos de
acordo com a doutrina e jurisprudéncia, esta preparado o terreno para, no proximo
item, enfrentarmos, ainda que em carater sumario, alguns dos aspectos que dizem
respeito ao assim chamado controle de convencionalidade e dos seus respectivos
pressupostos e limites.

3 NOTAS SOBRE O ASSIM CHAMADO DE CONVENCIONALIDADE NO BRASIL

Independentemente da posi¢cdo adotada em prol de uma hierarquia consti-
tucional de todos os tratados em matéria de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
é possivel afirmar que tanto os tratados incorporados pelo rito previsto no § 3° do
art. 5° da CF, quanto os demais tratados, aprovados até o advento da Emenda
Constitucional n. 45/2004 e pelo procedimento simplificado dos Decretos Legis-
lativos e que possuem hierarquia supralegal, ensejam, por forga de sua superior
hierarquia em relagéo ao restante da normativa interna, a possibilidade (e mesmo
o dever) de afericdo da compatibilidade entre tais atos normativos e os tratados
que lhes séo superiores. Isso, como ja referido, ficou evidenciado na decisdo do
STF sobre a proscrigdo — mediante um efeito “paralisante” — da eficacia de toda e
qualquer hipétese legal prevendo a priséo civil do depositario infiel, seja ela criada
antes da aprovagéo do tratado, seja ela introduzida posteriormente, a despeito da
manutengao, no texto constitucional, da hipétese de tal modalidade de priséo civil.'

Assim, sem que se va aqui adentrar o tema especifico da prisao civil e do
acerto da decisao do STF no concernente ao tema, o que importa nesta quadra é
a constatacado de que se cuidou da primeira vez em que a mais alta Corte brasi-
leira efetuou o que passou, também no Brasil, a ser chamado de um controle de
convencionalidade.

A terminologia adotada, por sua vez, busca evidenciar a distingao entre o
controle de constitucionalidade, pois independentemente de sua hierarquia consti-
tucional, trata-se de afirmar que os tratados (aqui referidos pelo termo convengdes)
operam como parametro para o controle de outros atos normativos que lhes séo
hierarquicamente inferiores.

A partir do que até agora foi sumariamente exposto, ja é possivel avangar
com o tema e esbocar algumas consideragdes preliminares, todas, contudo, sujeitas
ao crivo do contraditorio e aguardando a evolugao da pratica politica e jurisdicional

10 Cf. especialmente o voto do Ministro Gilmar Mendes (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 466.343
- SP. Relator Min. Cezar Peluso, DJ, 5 jun. 2009).
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brasileira, ademais do desenvolvimento e refinamento do debate na doutrina. Assim,
importa sublinhar, ndo faremos referéncia a experiéncia de outros paises na matéria
€ nem ao que se processa na esfera da jurisdicao supranacional (salvo, quando for
0 caso, no que toca a decisdes que envolvem agdes ou omissdes do poder publico
do Brasil) para o que, desde logo, remetemos a literatura especializada.!

De qualquer sorte, importa sublinhar que o controle de convencionalidade se
mostra operante em dois grandes planos: a) um controle externo, que diz respeito
ao controle levado a efeito por tribunais ou mesmo outras instancias de carater
supranacional, aqui com destaque para a Comissao e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, mas que, como adiante, ndo constitui o objeto do presente texto,
bem como b) um controle interno, realizado por 6érgaos nacionais, o qual agora e
na perspectiva das decisdes do STF sera analisado mais detidamente.

Uma primeira indagagao — por si s6 ndo imune a dissidio - diz respeito a
quais os tratados internacionais que podem servir de parametro para um controle
de convencionalidade no plano interno, pois resulta ébvio que para os defensores
da paridade entre tratados e CF, todos os tratados integram com a mesma digni-
dade juridica o bloco de constitucionalidade, de modo a serem simultaneamente
parametros do controle de constitucionalidade e do controle de convencionalida-
de. Mas, muito embora também seja esta — e de ha muito — a posigéo perfilhada,
tomaremos como ponto de partida a orientacédo atual do STF, que, de resto, como
guardido da CF, detém a ultima palavra também nessa seara.

Ainda assim, seria possivel advogar um tratamento diferenciado, a depender
da natureza do tratado de direitos humanos ou mesmo em virtude de seu modo de
incorporagéao, o que, alias, corresponde ao entendimento atual do STF. Todavia, a
distincdo entre tratados ratificados antes da promulgacédo da EC 45 e aprovados
por maioria simples e os tratados incorporados mediante o rito previsto no artigo
5°,§ 3° CF, embora implique um tratamento em parte diferenciado, ndo obsta a
que todos os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, sejam, por forgca
de sua hierarquia superior a normativa infraconstitucional doméstica, parametro
para o controle de convencionalidade.

Tal controle, assim como ocorre no caso do controle de constitucionalidade,
se da — de acordo com a orientacdo do STF — especialmente em virtude da hie-
rarquia normativa superior assegurada aos tratados de direitos humanos, quando,
de acordo com o0 modelo advogado pelos defensores de um constitucionalismo de
multiplos niveis, inexiste hierarquia entre a ordem interna e a internacional, mas
sim a necessidade de uma harmonizagdo que nao pressupde a supremacia de
uma em relagao a outra.

Cabe anotar, que mesmo que a hierarquia dos tratados seguisse sendo
equivalente a da lei ordinaria (como durante muito tempo entendeu o STF), ainda
assim seria necessario uma espécie de controle de convencionalidade, pelo menos

11 V especialmente, dentre outros, MAZZUOLI, Valerio de Oliveira; MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Controle de Con-
vencionalidade: um panorama latino-americano. Brasil/Argentina/Chile/México/Peru/Uruguai. Brasilia-DF: Gazeta Juridica,
2013; MIDON, Mario A. (Dir.) Derechos Humanos y Control de Convencionalidade. Resistencia: ConTexto Libros, 2016.
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para resolver conflitos entre tratados e legislacdo. Da mesma forma nao parece
correto, s.m.j., distinguir, para efeitos do controle de convencionalidade, apenas
uma parte dos tratados de direitos humanos, buscando definir convengdes (ainda
mais para o efeito ora discutido) como sendo uma espécie do género tratados, de
tal sorte que as convengdes deveriam ser entdo incorporadas pelo rito do artigo
5°, § 3° da CF, ao passo que os demais tratados de direitos humanos poderiam
ser aprovados por maioria simples.

O que de fato passa a ser relevante é que a diferenga entre tratados com
status equivalente aos de uma emenda constitucional e os demais tratados, dotados
de hierarquia supralegal, nos termos da orientagdo imprimida pelo STF, reside no
fato de que os primeiros passam a integrar o bloco de constitucionalidade, operando
como parametro tanto de um controle de constitucionalidade como de um controle
de convencionalidade. A dificuldade maior, nesses casos (por ora apenas o da Con-
vengao das Pessoas com Deficiéncia e seu respectivo Protocolo Facultativo), sera a
de verificar, dadas as circunstancias, a existéncia de eventual conflito entre o tratado
aprovado e as clausulas pétreas da constituicao na sua versao originaria, situagéo
na qual, a prevalecer a posigédo do STF no sentido de que o embate entre tratado
e constituicdo se resolve, em principio, em favor da segunda, podera resultar na
declaragéo de inconstitucionalidade do tratado internacional (em verdade, do texto
aprovado pelo Congresso Nacional). Tal hipotese, contudo, ainda n&o foi objeto de
apreciacao pelo STF e, de resto, caso venha a ocorrer o sera em carater isolado,
especialmente pelo fato de que a CF é prddiga em direitos fundamentais e consa-
grou - expressa e/ou implicitamente - praticamente todos os direitos consagrados
nos principais documentos internacionais, mas também pelo fato de que se havera
de recorrer a técnica da interpretacdo conforme a constituigdo, que, s.m.j., limitara
ainda mais tal possibilidade, ainda que esta ndo possa ser afastada de plano.

Além disso, ainda no tocante aos tratados aprovados pelo rito qualificado do
§ 3° do artigo 5° da CF, o diferencial reside no fato de que, por integrarem o bloco de
constitucionalidade, operam como parametro do controle de constitucionalidade em
sede concentrada e difusa, desafiando todas as a¢des constitucionais e recursos que
garantem o acesso ao STF que, em ultima Instancia, decide sobre a compatibilidade
do direito infraconstitucional interno e mesmo dos tratados (tenham eles hierarquia
supralegal ou apenas legal) com a CF.

Quanto aos tratados que, de acordo com o STF (ressalvando-se a posi¢ao
divergente da doutrina dominante), possuem hierarquia supralegal, podem ser
vislumbradas ja algumas alternativas no que diz com o controle da compatibilidade
entre atos do poder publico (em especial atos normativos) internos e os tratados de
direitos humanos que lhes sao superiores, no mesmo passo em que os tratados
podem ser submetidos a um controle de constitucionalidade: a) incompatibilidade
entre a normativa interna (infraconstitucional) e o tratado aprovado pelo Congresso
Nacional, mas simultaneamente compatibilidade com a CF; b) incompatibilidade
entre as normas internas e os tratados, mas também inconformidade com a CF;
c) compatibilidade com o tratado mas desconformidade com a CF;
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O quadro sumariamente apresentado, desde logo revela que a duplicidade
de regime criada pelo STF para os tratados de direitos humanos, mas especialmente
pelo fato de o STF afirmar a sua competéncia para realizar o controle (difuso e
concentrado) de constitucionalidade do tratado, torna a questao ainda mais com-
plexa, além de colocar o controle de convencionalidade, ao menos em principio,
em uma condi¢ao subalterna ao préprio controle de constitucionalidade. De todo
modo, isso ndo deveria servir de escusa para que os Juizes e Tribunais ordinarios
renunciem ao controle de convencionalidade, ja que a hierarquia supralegal ja se
revela suficiente, como ja se viu quando do julgamento do caso da pris&o civil do
depositario infiel, para superar toda e qualquer lei ou ato normativo interno naquilo
que contraria tratado internacional de direitos humanos. Cuida-se, outrossim, de
auténtico poder-dever cometido ao Poder Judiciario, seja no ambito de um controle
difuso, seja pela via de um controle abstrato e concentrado, tal como propdem Valé-
rio Mazzuoli'? e Luiz Guilherme Marinoni'?, aspecto que aqui ndo temos a intengao
de desenvolver.

Que o controle de convencionalidade nao €, por outro lado, um controle
exclusivamente jurisdicional igualmente ha de ser sublinhado e talvez possa merecer
alguma atengéo adicional como hipétese plausivel. O Poder Legislativo, quando
da apreciacao de algum projeto de lei, assim como deveria sempre atentar para a
compatibilidade da legislagdo com a CF, também deveria assumir como parametro
os tratados internacionais, o que, de resto, ndo se aplica apenas aos tratados de
direitos humanos, mas deveria ser levado mais a sério nesses casos.

N&o se pode olvidar, nessa quadra, que legislagao interna incompativel
com algum tratado ratificado pelo Brasil e que esteja em vigor na esfera supra-
nacional configura violagdo do tratado, cabendo ao Poder Legislativo operar de
modo preventivo também nessa seara. Da mesma forma, o Chefe do Executivo
deveria vetar lei aprovada pelo Legislativo quando detectar violagéo de tratado
internacional, ainda que nao se cuide aqui de um veto justificado pela eventual
inconstitucionalidade da lei, a ndo ser no caso de tratado aprovado pelo rito do
artigo 5°, ° 3°, da CF, onde, pelo menos assim o sugerimos, o tratado — mesmo
de acordo com o entendimento do STF — integra, ao menos em geral, o bloco de
constitucionalidade brasileiro. De qualquer sorte, cuida-se de tépico a merecer
desenvolvimento pela doutrina especializada e que podera langar maior luz sobre
o tema do que aqui fomos capazes (e mesmo intentamos) de fazer.

Outro tépico de relevo e que aqui se refere em carater ilustrativo, diz com os
efeitos do controle de convencionalidade (e da respectiva e eventual declaragéo de
inconvencionalidade) sobre a normativa legal e infralegal interna. Nesse contexto,
o STF ja se pronunciou pelo reconhecimento do que designou (especialmente por
ocasido do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, ja referido) de um efeito
paralisante, que impede edi¢céo de legislagdo superveniente em sentido contrario

12 Cf. MAZZUOLI, Valerio de Oliviera. Curso de Direito Internacional Publico. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2012. p. 394 et. seq.
13 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de Convencionalidade. In: SARLET, Ingo W,; MARINONI, Luiz Guilherme; MITI-
DIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 1187 et. seq.
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e afasta a aplicacdo de lei anterior incompativel com o tratado. Se a exemplo do
gue se verifica no controle de constitucionalidade se podera declarar a nulidade da
lei com base em tratado internacional (hipétese mais plausivel em se tratando de
tratado com status equivalente a emenda constitucional), portanto, se é o caso de
afetacao da esfera da validade ou apenas da eficacia dos atos normativos aferidos
com base nos tratados internacionais, constitui igualmente topico a ser explorado
pela literatura e submetido ao crivo da pratica deciséria dos Tribunais. Por ora,
contudo, a mingua de mais exemplos disponiveis na jurisprudéncia do STF - res-
salvada a decisao sobre a prisao civil do depositario infiel — & de se apostar que a
doutrina, atenta ao problema, possa construir alternativas adequadas.

No caso de Valério Mazzuoli, se verifica a necessidade de realizar um con-
trole duplice da compatibilidade vertical material das normas de direito interno, no
sentido de que em se tratando de norma interna posterior a ratificagdo do tratado,
a declaragéo de sua contrariedade ao tratado, seja no ambito do controle difuso,
seja no controle concentrado, implica em perda de sua validade, por vicio material,
assim como da consequente perda de sua eficacia. Todavia, se o tratado de direitos
humanos for ratificado pelo Brasil apds a norma de direito interno entrar em vigor,
a declaragéo de inconvencionalidade dessa ocasionara sua revogacgao imediata.
O autor faz, ainda, uma distingao entre a perda da validade e a vigéncia da norma
de direito interno, destacando que ha situagdes em que essa norma € compativel
formal e materialmente com a Constituicdo (primeira via de compatibilidade verti-
cal) e, por isso, vigente, porém incompativel com o tratado de direitos humanos, o
que a torna invalida mediante a realizagédo da dupla via de compatibilidade vertical
material, bem como resulta, segundo sua visdo, numa espécie mais completa de
controle de validade das normas juridicas'.

Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez, a despeito de destacar, conforme
linha dominante no Supremo Tribunal Federal, a supralegalidade dos tratados
de direitos humanos que nao foram aprovados nos moldes do §3° do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, acompanha o entendimento de Mazuolli sobre os
efeitos de invalidagdo da decisdo que declara a inconvencionalidade das normas
de direito interno conflitantes com essa espécie de tratado internacional.'

Ja para André de Carvalho Ramos, o “verdadeiro” (aspas nossas) controle
de convencionalidade se verifica apenas no ambito internacional (ou seja, na esfera
do assim chamado controle externo), cuja interpretagcdo deve ser seguida pelos
orgaos nacionais mediante um “dialogo das Cortes”. Mas, quanto aos efeitos da
decisdo que reconhece a violagdo do tratado internacional de direitos humanos,
Ramos reconhece o efeito de invalidacdo da decisdo em sede de controle de con-
vencionalidade nacional, destacando, todavia, que — segundo o STF - os tratados
de direitos humanos aprovados pelo rito previsto no art. 5°, §3° da CF/88 passam
a integrar o bloco de constitucionalidade restrito. Além disso, o autor destaca que

14 Cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 160 et seq.

15 Cf. MARINONTI, Luiz Guilherme. Controle de Convencionalidade. In: SARLET, Ingo W.; MARINONI, Luiz Guilherme; MITI-
DIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 1334-1335.
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o carater supralegal dos demais tratados de direitos humanos recepcionados pelo
Brasil sem observancia do citado rito torna inaplicavel a legislagéo infraconstitucional
conflitante.'¢

Assim, é possivel — ressalvada é claro a posi¢cao pessoal no sentido de afir-
mar a existéncia de um controle externo e interno de convencionalidade e a critica
ao modelo duplice adotado pelo STF — sustentar, acompanhando no substancial
os autores citados, que eventual incompatibilidade entre a normativa interna, no
todo ou em parte, implica a declaragao de sua invalidade e consequente inaplica-
bilidade. Todavia, ousamos divergir em parte pelo fato de entendermos nao haver
uma simetria cogente entre a pratica ainda dominante no STF no que diz com o
controle de constitucionalidade abstrato de normas anteriores a promulgagao da
CF, situacao na qual o entendimento dominante é no sentido de que o efeito nao
€ a invalidagédo, mas sim, a revogacao da normativa anterior. Esse entendimento,
contudo, néo se aplica no caso da ADPF e ndo é cogente na esfera do controle
difuso, ademais de ser em si mesmo criticavel e ndo corresponder a solugao adotada
em muitos paises. Portando, o efeito de invalidagao, assim como suas respectivas
consequéncias, opera, no nosso entender, tanto no caso de normas anteriores a
ratificagdo dos tratados quanto no caso de normas posteriores.

Além disso, também no controle interno de convencionalidade ha de se
observar a necessaria autocontengao (self restraint) por parte dos 6rgéos judici-
arios, ao menos para efeito de invalidar uma lei interna, langando-se méo (aqui a
exemplo do que se verifica no controle de constitucionalidade) do instituto de uma
intepretagéo conforme ao direito internacional dos direitos humanos.'”

De qualquer sorte, tendo em conta que, em matéria de controle de con-
vencionalidade, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia brasileira se encontram
em uma fase que se pode (ainda) designar de embrionaria, resulta evidente que
um balango mais minucioso e seguro das principais questdes materiais e proces-
suais por ora se mostra bastante temerario. Por outro lado, ao longo dos ultimos
anos ja podem ser identificados varios casos em que o Poder Judiciario brasileiro,
aqui representado pelo STF, acabou — de algum modo - por fazer um controle de
convencionalidade, ainda que se possa eventualmente criticar os fundamentos ou
o resultado do julgamento.

Assim, no préximo segmento, o objetivo é colacionar alguns julgados onde
tal controle (interno) foi exercido, seja por uma interpretagéo do direito interno a luz
dos tratados de direitos humanos, seja mesmo pela ndo aplicagéo da legislagao
interna quando em manifesto contraste com os tratados internacionais, desde logo

16 Cf. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 386-403.

17 Nesse sentido v. SAGUES, Néstor Pedro. El “control de convencionalidad” en el sistema interamericano, y sus antecipos
en el ambito de los derechos econdmicos-sociales. Concordancias y diferencias con el sistema europeo. In: BOGDANDY,
Armin Von; FIX-FIERRO, Héctor; ANTONIAZZI, Mariela Morales; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Org.). Construccion
y Papel de los Derechos Sociales Fundamentales. 1. ed. México: Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2011. Disponivel em: < http://www.ijf.cjf.gob.mx/cursosesp/2012/derhumancontrolconvencionali-
dad/Nestor%20Sagu es.pdf>. Acesso em: 4 fev. 2017. O autor, compartilhando o entendimento no sentido da existéncia de um
controle duplo (internacional e nacional), salienta, quanto ao efeito das decisoes de controle de convencionalidade, a fungao
de invalidagdo das normas de direito interno inconvencionais, assim como a exigéncia de uma interpretagio e aplicagao de tais
normas em conformidade com os tratados de direitos humanos.
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informando que nao se trata de um inventario exaustivo, o que desbordaria dos
limites do presente estudo.

4 APRESENTAGAO E BREVE ANALISE DE ALGUNS CASOS NO AMBITO
DO ASSIM CHAMADO CONTROLE (JURISDICIONAL) INTERNO DE
CONVENCIONALIDADE NO BRASIL REALIZADO PELO STF

No caso do controle interno, realizado pelos érgaos jurisdicionais brasilei-
ros, muito embora existam decisdes isoladas dos Tribunais Superiores invocando
tratados de direitos humanos, o principal tema levado ao Poder Judiciario e que
acabou resultando na alteragéo da jurisprudéncia dominante do STF (cuja pratica
decisoria sera aqui priorizada) nessa matéria, em especial no que diz com a hie-
rarquia dos tratados no direito interno, foi, como ja adiantado, o reconhecimento da
ilegitimidade das hipoteses de priséo civil do depositario infiel, sejam elas criadas
por lei para situacdes especificas, seja no caso de contratos tipicos de depdsito ou
mesmo no caso de depositarios judiciais. O principal (e primeiro) caso, ja referido
quando da analise do problema da hierarquia dos tratados, foi o Recurso Extra-
ordinario 466.343-1, Relator Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
03/12/2008, por ocasiao do qual, a despeito de ter sido (no voto condutor da posi-
¢éo vencedora proferido pelo Ministro Gilmar Mendes) reconhecido que os casos
de prisédo do depositario infiel previstos na legislacéo sobre a alienagéo fiduciaria
em garantia (e congéneres) ja seriam inconstitucionais por violagao do principio
da proporcionalidade, foi afirmada a hierarquia supralegal de todos os tratados
de direitos humanos ratificados até a promulgagdo da Emenda Constitucional n°
45/2004, que inseriu o ja citado § 3° no artigo 5° da CF, vencida uma minoria de
trés ministros que sustentaram a tese da paridade entre tratados de direitos hu-
manos e a CF. Por via de consequéncia, foi decidido que os tratados teriam efeito
paralisante, ndo apenas implicando a nao aplicagao de toda e qualquer hipétese
legal anterior, mas também bloqueando a criagdo de novas hipéteses de prisao
do depositario infiel. Além disso, em julgamentos posteriores, o STF acabou por
afastar inclusive a possibilidade de se determinar a prisdo do depositario judicial
infiel, o que resultou na edigdo da Sumula Vinculante n° 25.

Todavia, por mais que em geral se possa aplaudir tal deciséo (e decisdes),
em especial pelo inegavel mérito de terem protagonizado uma valorizagao subs-
tancialmente maior dos tratados de direitos humanos no direito interno brasileiro (o
que ja foi comentado), a edigdo de sumula vinculante proscrevendo por completo
toda e qualquer possibilidade de criagao legislativa de hipdtese de prisao civil de
depositario infiel ndo deixa de merecer algum crivo de carater mais critico.

Em primeiro lugar, considerando que a possibilidade de prisdo de deposi-
tario infiel esta prevista no préprio texto constitucional (artigo 5°, inciso LXVII, da
CF) e tendo sido afastada a tese da paridade entre tratados de direitos humanos e
a CF, a proibigdo sumulada de criagao de qualquer hipétese de prisédo equivale, ao
fim e ao cabo (e sendo afastada qualquer possibilidade de ponderagdo com outros
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direitos e bens constitucionalmente protegidos) a uma mutacao constitucional que
conflita diretamente o texto da CF, o que se revela especialmente problematico
pelo fato de o STF ter afirmado que a CF prevalece sobre os tratados, que tive-
ram reconhecida a hierarquia supralegal. Se o STF tivesse reconhecido a tese da
paridade entre tratados de direitos humanos e a CF seria possivel, ao menos em
principio, admitir uma regra (constitucional, por for¢a dos tratados que integram o
bloco de constitucionalidade) que afastasse a prisao civil nessas hipoéteses ou pelo
menos por forga do principio da aplicagdo da solugdo mais protetiva da pessoa
humana. Assim, o que se percebe é uma potencial incongruéncia entre a tese da
forca supralegal dos tratados de direitos humanos e a circunstancia de que, de
fato, o STF acabou por afirmar, no caso da prisao civil, a prevaléncia dos tratados
sobre a propria CF, impedindo por completo o legislador estabelecer aquilo que o
texto constitucional expressamente autoriza.

Independentemente de outras criticas que poderiam ser formuladas e que
inclusive encontram ressonéncia em parte da doutrina, como é o caso de tero STF
desconsiderado a existéncia de um conflito entre direitos fundamentais, que, no
ambito de uma ponderacgao, poderia justificar, em carater excepcional, ao menos a
prisao do depositario judicial, especialmente em se tratando de crédito de natureza
existencial, o fato & que sequer existe um conflito direto entre a CF e os tratados
de direitos humanos ratificados pelo Brasil, que vedam a prisédo por divida (salvo
alimentos) mas nao fazem referéncia expressa a toda e qualquer hipétese de priséo
civil, visto que esta é género do qual a prisao por divida e a prisdo do depositario
infiel (especialmente do judicial) sdo espécies. De qualquer sorte, ndo é o caso de
aqui aprofundar a discussao, além do que, a despeito de eventuais pontos contro-
vertidos, o caso da priséo civil, como ja sinalado, apresenta o inegavel mérito de
reverter, ainda que ja transcorridos dezoito anos da promulgagéo da CF, a vetusta
jurisprudéncia que estabelecia uma relagédo de paridade entre tratados de direitos
humanos e a legislacéo ordinaria interna.

Um segundo caso relevante, que gerou significativa critica por parte dos
profissionais do jornalismo que sustentava a necessidade de diploma superior
especifico habilitando para o exercicio da profissdo, o STF, em julgamento por
maioria de votos realizado em 17/06/2009, nos termos do voto do Relator Min.
Gilmar Mendes, julgou procedente o Recurso Extraordinario n°® 511961, no sen-
tido de que a norma contida no art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n° 972/1969, que
determina a obrigatoriedade de apresentacao de diploma de curso superior regis-
trado no Ministério da Educagéo para o exercicio da profissao de jornalista, ndo
foi recepcionada pela CF, ademais de violar o artigo 13 da Convengédo Americana
de Direitos Humanos, por representar uma limitagcdo desarrazoada ao direito de
liberdade de expressao, e, por via de consequéncia, por afetar o incondicionado e
efetivo exercicio da liberdade jornalistica, referenciando inclusive precedentes da
Comissao de Direitos Humanos e da Corte Interamericana nesse sentido. Convém
registrar que restou vencido o Ministro Marco Aurélio, que votou pela recepgao da
referida norma infraconstitucional pela CF, argumentando que se trata de requisito
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inerente a regulamentacao profissional prevista constitucionalmente no ambito da
liberdade de profissdo, ademais de resguardar-se a seguranga juridica e a quali-
ficacao profissional.

Em matéria criminal, registram-se varios casos nos quais o STF acabou, de
algum modo, langando mao do parametro dos tratados de direitos humanos para
balizar as suas decisdes.

Em 01.09.2010, por maioria, nos termos do voto do Relator, Ministro Ayres
Britto, o Pleno do STF decidiu por conceder parcialmente a ordem no ambito do
Habeas Corpus n°® 97256, impetrado pela Defensoria Publica da Unido em face de
decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, para afastar a vedacao contida
no art. 44 da Lei n°® 11.343/2006 quanto a substituicdo da pena privativa de liberdade
por penas restritivas de direitos nos delitos de trafico de entorpecentes. Na sua
fundamentacao, o Relator utilizou como paradmetro a Convengao Contra o Trafico
llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, que permite a incidéncia de
substituicdo da pena privativa de liberdade nesses casos, bem como ressaltou
que esse tratado internacional foi incorporado pelo Brasil mediante Decreto n® 154
de 26/07/1991, o que resultou, portanto, no reconhecimento da sua prevaléncia
(dada a sua hierarquia supralegal) em face da Lei federal n°® 11.343/2006, a Lei
que tipifica e regulamenta o processo que envolve o trafico e o porte para consumo
de drogas no Brasil.

Importa sublinhar que houve divergéncia, inaugurada pelo Ministro Joaquim
Barbosa, que denegou a ordem por entender necessario tratamento equanime
entre todos os crimes hediondos e os que lhes sdo equiparados conforme norma
constitucional o que representaria forma de respeitar a garantia de individualiza-
¢ao da pena, sendo acompanhado pela Ministra Carmen Lucia. A Ministra Ellen
Gracie denegou a ordem com base na reserva absoluta de lei formal para tratar
da matéria penal e entendeu que a vedagao de substituicdo de pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos deveria ser aplicada a crimes de trafico de dro-
gas cometidos apods a Lei n° 11.343/2006, ao passo que o Ministro Marco Aurélio
denegava a ordem por entender ser razoavel a referida vedagcao enquanto opgao
politica do Legislador, a exemplo de outras vedagdes previstas em leis especiais,
bem como tendo em conta a repercussao social da pratica criminosa relativa ao
trafico de drogas.'®

Ainda na seara criminal, o STF, em 22/11/2011, na Agao de Extradicao n°®
1223, relatada pelo Ministro Celso de Mello, por unanimidade de votos da sua 22
Turma, negou pedido de extradi¢ao fundado em tratado de extradigdo entre Brasil
e Equador, ao reconhecer a garantia fundamental da “double jeopardy” (vedacgao
ao bis in idem), prevista no art. 14 n. 7 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, por for¢a de sua hierarquia supralegal, como obstaculo insuperavel a

18 No mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 97256. Relator Min. Carlos Ayres Britto, julgado
em 1° set. 2010, Diario da Justi¢a, 16 de dez. 2010; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 123329. Relator
Min. Marco Aurélio. Primeira Turma, julgado em 16 fev. 2016, DJe, n. 117, 8 jun. 2016; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso ordinario em Habeas Corpus n° 119832. Relator Min. Dias Toffoli. Primeira Turma, julgado em 22 abr. 2014, DJe,
n. 106, 3 jun. 2014.
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instauragao de persecugao penal no Brasil contra brasileiro naturalizado, que tenha
cometido delito comum antes da sua naturalizag&o, exceto trafico de entorpecentes,
e que ja tenha sido condenado ou absolvido, com transito em julgado, pelo mesmo
fato no estrangeiro.

Tema polémico e a respeito do qual se estabeleceu intensa controvérsia
doutrinaria, mas também jurisprudencial, diz com o reconhecimento, ou ndo, de
um direito-garantia do duplo grau de jurisdigdo no direito interno brasileiro, espe-
cialmente em face da inexisténcia de previsdo constitucional expressa a respeito.

Note-se que em geral o STF vinha rechagando o reconhecimento de um
direito ao duplo grau de jurisdigdo, ou entdo entendo que o mesmo ndo assume
a condigao de direito absoluto, podendo ser objeto de restricdo em virtude da
necessidade de compatibilizar sua incidéncia com as peculiaridades do direito
interno. Assim, por exemplo, no Agravo Regimental em Al n°® 601832, relatado pelo
Ministro Joaquim Barbosa e julgado em 17/03/2009, foi afirmado, a unanimidade,
o entendimento de que n&o configura violagao ao principio da igualdade o fato de
alguns réus terem acesso ao duplo grau de jurisdicao e outros ndo o terem por
questao de prerrogativa de foro em tribunal superior, isso pelo fato de que a garantia
do duplo grau de jurisdigao necessita se adequar em relagao as demais normas
constitucionais, ndo possuindo natureza absoluta.

Todavia, retomando o tépico e a despeito de uma série de decisbes an-
teriores em sentido distinto, o STF, em 12/09/2013, por maioria de votos e em
sede de questdes de ordem analisadas em julgamento de embargos infringentes
interpostos no ambito da Acao Penal n° 470" (mais conhecido como o julgamento
do “Mensalao”), entendeu que a garantia fundamental prevista no art. 8° da De-
claragdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) se
aplica a processos que se iniciam originariamente nos tribunais superiores e que
o reexame da matéria podera ser feito pelo proéprio tribunal a partir do manejo do
referido recurso previsto no Regimento préprio do tribunal.

Mediante tal decisdo, o STF modificou seu entendimento anterior em relacao
ao acesso ao duplo grau de jurisdicdo em sede de ag¢ado penal originaria na Corte
Suprema, pois ao analisar pedidos de desmembramento da agao como forma de
nao violar o duplo grau de jurisdicdo para aqueles réus que n&o tinham prerrogativa
de foro e que estavam sendo processados devido a regra da conexao e continén-
cia, o Tribunal entendeu por aplicar sua Sumula n°® 704, ainda que o duplo grau de
jurisdicao restasse relativizado para os referidos réus?. Todavia, ao reconhecer a

19 Particularmente na analise do vigésimo quinto e vigésimo sexto recurso de embargos infringentes, cujo teor pode ser conferido,
em cardter sumario, no Informativo de Jurisprudéncia do STF n° 719 e 720 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo
de Jurisprudéncia do STF , n° 719, 720).

20 Sobre essa questdo, prevaleceu o voto do Min. Joaquim Barbosa, relator, que destacou o Enunciado 704 da Stimula do STF
(“Nao viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a atragdo por continéncia ou conexao do
processo do corréu ao foro por prerrogativa de fungdo de um dos denunciados”), a demonstrar que o debate, pelo prisma cons-
titucional, ja teria sido realizado. O Min. Luiz Fux observou que o exame de agdes conexas teria por escopo a aplicagao de duas
clausulas constitucionais: devido processo legal e duragao razoavel do processo. Considerou nao haver, nas causas de compe-
téncia originaria da Corte, duplo grau obrigatério de jurisdi¢ao, bem como ressaltou a possibilidade de o eventual julgamento
isolado de alguns dos réus, em contexto de interdependéncia fatica, levar a prolagio de decisdes inconcilidveis. Afirmou que, da
ponderagio entre as regras do Pacto de Sdo José da Costa Rica e da Constituigdo, prevaleceriam estas, porquanto emanadas do
Poder Constituinte. O revisor, Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, aduziu nio ser possivel admitir-se que a interpreta-
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possibilidade de interposicdo de embargos infringentes nas acdes penais origina-
rias, desde que os requisitos recursais fossem preenchidos quanto a existéncia de
decisdes nao unanimes, o Ministro Celso de Mello, proferiu o voto de desempate
e admitiu a possibilidade de utilizagdo, no caso, dos embargos infringentes. Ele
destacou, também, que a regra consubstanciada no art. 333, |, do Regimento
Interno do STF buscaria permitir a concretizagdo, no ambito daquele Tribunal, no
contexto das causas penais originarias, do postulado do duplo reexame, que visa
a amparar direito consagrado na Convengéo Americana de Direitos Humanos, na
medida em que realizaria, embora insuficientemente, a clausula da protecao judi-
cial efetiva. A decisao majoritaria partiu de divergéncia aberta pelo Min. Roberto
Barroso, que foi seguido pelos Ministros Teori Zavaski, Dias Toffoli, Rosa Weber,
Ricardo Lewandowski e Celso de Mello. A despeito de a fundamentacao dos Mi-
nistros ndo ser convergente (em parte) quanto aos argumentos invocados, acabou
sendo reconhecida a primazia do duplo grau de jurisdi¢cao, seja por for¢a de sua
previsao constitucional implicita, seja em virtude (de acordo com manifestacao
de alguns Ministros) de sua previsdo na Convencao Americana de Direitos Hu-
manos. Ao final do julgamento, restaram vencidos os Ministros Joaquim Barbosa,
Presidente e relator, Luiz Fux, Carmen Lucia, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, que
nao admitiam os embargos infringentes por entenderem que esse recurso estaria
revogado pela Lei 8.038/1990.2"

Outra matéria recorrentemente contemplada em julgamentos do STF diz
respeito ao direito-garantia da razoavel duragao do processo e a configuragéo do
excesso de prazo em agao criminal e as respectivas sangdes. Tal garantia, incor-
porada ao texto constitucional pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, encontra
também expressa previsdo nos artigos 7.5 e 7.6 do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que reconhecem a garantia da razoavel duragéo do processo na forma de um
direito subjetivo a um julgamento sem dila¢des indevidas. Em julgamento datado de
13.11.2014, Segunda Turma, proferido a unanimidade, o STF, no Habeas Corpus n°
111173, Relator Ministro Celso de Mello, procedeu a controle de convencionalidade
de decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), invocando precisa-
mente as disposicdes referidas da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
reconhecendo a configuragéo de constrangimento ilegal da

¢do de normas infraconstitucionais, notadamente, daquelas que integrassem o CPP — instrumento cuja finalidade tltima seria
proteger o jus libertatis do acusado diante do jus puniendi estatal — derrogasse a competéncia constitucional estrita fixada pela
Constitui¢ao aos diversos 6rgaos judicantes. Ademais, essa exegese malferiria o principio do duplo grau de jurisdigao, previsto
no Pacto de Sao José da Costa Rica. (Informativo de Jurisprudéncia n° 673 do Supremo Tribunal Federal).

21 A Corte manteve o referido entendimento em relagéo ao voto majoritario proferido pelo Min. Barroso no julgamento dos Agra-
vos Regimentais que, posteriormente, buscavam o conhecimento de embargos infringentes de corréus sem que os requisitos
previstos no art. 333, inciso I, do Regimento Interno da Corte estivessem supridos. Nesse sentido, a titulo de exemplo, ver o
julgado mais recente no ambito da citada agdo penal: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Penal n® 470, EI-décimos
quintos-AgR/MG. Relator Min. Joaquim Barbosa. Tribunal Pleno, julgado em 22 maio 2014, DJe, n. 215, 3 nov. 2014. Toda-
via, em outros julgados posteriores de agdes originarias, a Corte seguiu o entendimento de que a prerrogativa de foro prevista
na Constituigdo Federal ndo viola a garantia do duplo grau de jurisdigao, constituindo, pois, forma de sua relativizagao, nesse
sentido ver: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Penal n° 560. Relator Min. Dias Toffoli. Segunda Turma, julgado em 25
ago. 2015, DJe, n.180, 11 set. 2015; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo no Inquérito n® 3412-AL.
Relatora Min. Rosa Weber. Tribunal Pleno, julgado em 11 set. 2014, DJe, n. 196, 8 out. 2014.
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liberdade de locomogéo em virtude do excesso de prazo, afirmando que o julgamen-
to deve ocorrer em tempo adequado. Na conclusdo do citado julgado, o Tribunal
determinou, ainda, prazo de duas Sessdes para que o Superior Tribunal de Justica
(autoridade coatora) finalizasse o julgamento do Habeas Corpus n°® 203917, cuja
alegacgao de excesso de prazo teria ocasionado a impetragédo do Habeas Corpus
ora noticiado perante o STF.

Julgado importante — novamente em matéria criminal — diz respeito a assim
chamada audiéncia de custodia (em verdade uma audiéncia de apresentagao),
procedimento criado inicialmente pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, mediante
o Provimento 03/2015, como forma de dar cumprimento ao disposto no Pacto de
Séo José da Costa Rica (artigo 7°, item 05), naquilo em que determina que toda
pessoa detida ou retida devera ser apresentado sem demora a um juiz. Nesse caso,
o STF, em 20/08/2015, por maioria de votos e nos termos do voto do Relator, Ministro
Luiz Fux, conheceu em parte do pedido na Agao Direta de Inconstitucionalidade
n°® 5240, julgando tal acdo improcedente. Ao proceder ao exame de constitucio-
nalidade, o STF também analisou a convencionalidade do referido ato normativo
em face da Convenc¢ao Americana de Direitos do Homem, entendendo que seu ja
referido artigo 7°, item 5, oferta o fundamento necessario para validar o citado ato
normativo, ademais de entender nao existir violagdo das normas constitucionais
que envolvem a competéncia legislativa em matéria processual penal. Importa
registrar, contudo, o voto divergente do Ministro Marco Aurélio que acatava a pre-
liminar de extin¢gdo da acgao pela impossibilidade de o STF analisar ato secundario
via controle concentrado de constitucionalidade, inclusive ressaltando que o ato
impugnado nao estaria inovando no sistema juridico, tendo em vista a disposi¢cao
do §1°do art. 306 do Codigo de Processo Penal, que ja previa, ainda que ndo sob o
mesmo rétulo, a audiéncia de custédia. No mérito, o Ministro Marco Aurélio julgou a
agao procedente por entender que houve violagao das normas sobre competéncia
legislativa exclusiva da Uni&o.

O caso da assim chamada audiéncia de custddia, para além de ter sido ob-
jeto de decisao afirmativa do STF em sede de controle de constitucionalidade e de
convencionalidade, ilustra a possibilidade (polémica aos olhos dos que entendem
que a medida careceria de regulamentagao legal) deferida ao Poder Judiciario
para, no d&mbito de sua competéncia regimental e administrativa, dar execucao a
exigéncias estabelecidas em Convengdes Internacionais, por conta da regra da
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias civis e politicos, assim também
afirmada pela CF em relagéo dos direitos fundamentais em geral (artigo 5°, § 1°),
mormente que nio se esta, no caso, propriamente a “legislar’ sobre processo e
procedimento, mas sim, implementar, em termos logisticos e operacionais, medida
concreta que ja decorre de obrigacao legal interna, notadamente pelo fato de o
Congresso Nacional ter aprovado sem reservas a Convengao Americana de Direitos
Humanos no ponto em causa.

Matéria de elevado impacto, inclusive ja submetida a Comissao de Direitos
Humanos da OEA, diz respeito as precarias condi¢gdes de cumprimento de penas
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privativas de liberdade ou prisdes provisérias no ambito do sistema carcerario
brasileiro. Embora a existéncia de decisdes de outras instancias judiciarias dis-
pondo sobre o tema, a matéria chegou ao STF para uma analise mais sistematica
e substancial. Com efeito, em 09/09/2015, por maioria de votos, sendo Relator
o Ministro Marco Aurélio, foi julgada a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347, tendo sido reconhecido que a situagéo precaria na qual se
encontram os presos nos presidios brasileiros consiste em uma violagao genera-
lizada e sistémica de direitos fundamentais, resultado de inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura. O Tri-
bunal reconheceu a existéncia de transgressdes a exigirem a atuagdo ndo apenas
de um 6rgao, mas sim de uma pluralidade de autoridades, e que se instalou um
assim designado “estado de coisas inconstitucional”’, no mesmo sentido em que
ja havia julgado a Corte Constitucional Colombiana.

Nesse contexto, o STF passou a estabelecer algumas medidas para que a
Administracdo Publica, mas também os demais 6rgéos do Poder Judiciario, as-
segurassem o respeito ao minimo em dignidade humana, conforme compromisso
firmado mediante a ratificagdo do Pacto de Direitos Civis e Politicos da ONU e da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Os Ministros frisaram que no
sistema prisional brasileiro ocorreria violagdo generalizada de direitos fundamentais
dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica e que as
penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios converter-se-iam em penas
cruéis e desumanas, dadas as condi¢gdes em geral de cumprimento de tais penas.
Nesse contexto, diversos dispositivos (artigos 1°, 111, 5°, llI, XLVII, e, XLVIII, XLIX,
LXXIV, e 6°) da CF, além de normas internacionais reconhecedoras dos direitos dos
presos (o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencgao contra
a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a
Convencao Americana de Direitos Humanos), bem como normas infraconstitucio-
nais como a Lei de Execucéo Penal e a Lei Complementar n® 79/1994, que criara
o Funpen (Fundo Penitenciario), teriam sido transgredidas. Em relagdo ao citado
Fundo, os recursos estariam sendo contingenciados pela Uni&o, o que impediria a
formulacdo de novas politicas publicas ou a melhoria das existentes e contribuiria
para o agravamento do quadro. Anotaram, ainda, que a reiterada violagdo dos
direitos fundamentais dos presos repercute além das respectivas situagdes subjeti-
vas, produzindo mais violéncia contra a propria sociedade. Além disso, a prova de
ineficiéncia do sistema penitenciario brasileiro se verifica mediante as altas taxas
de reincidéncia registradas. Por fim, quanto a sua possibilidade de interferéncia
nessa seara, o Tribunal reconheceu que nao poderia substituir o legislador e nem
a Administragdo Publica em questdo que abrangiam a edi¢do de politicas publicas
especificas.

Especialmente digna de nota é a circunstancia de que nesse julgamento o
STF deliberou pelo deferimento de medida liminar, determinando um conjunto de
providéncias a serem levadas a efeito pelos Juizes e Tribunais das instancias ordi-
narias, de modo a combater tal estado de coisas. Dentre tais medidas, destacam-se
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arealizagao tempestiva de audiéncias de custddia, a consideragao das condi¢des
do sistema carcerario por ocasido da aplicagdo de medidas cautelares alternativas
a prisao, o abrandamento dos requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e
direitos dos presos, como a progressao de regime, o livramento condicional e a
suspensao condicional da pena, quando reveladas as condi¢gdes de cumprimento
da pena mais severas do que as previstas na ordem juridica em razdo do quadro
do sistema carcerario, preservando-se, assim, a proporcionalidade da sangéo.
Particularmente inovadora (mas também objeto de polémica) é a diretiva de que
se abatesse da pena o tempo de priséo, se constatado que as condi¢des de efetivo
cumprimento s&o significativamente mais severas do que as previstas na ordem
juridica, de forma a compensar o ilicito estatal. Além disso, o Tribunal determinou
que a Unido libere as verbas do Fundo Penitenciario Nacional, abstendo-se de
realizar novos contingenciamentos.

Nessa mesma toada, no que respeita o sistema carcerario, o STF, por
unanimidade, em julgamento ocorrido em 13/08/2015, em sede de Repercus-
sdo Geral no Recurso Extraordinario n® 592581, relatado pelo Ministro. Ricardo
Lawandowski, deu provimento ao recurso e mencionou como parametro para
fundamentar a possibilidade de controle judicial de politicas publicas nessa seara,
normas da Declaragao Universal de Direitos do Homem de 1948 (art. 8°), do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos da ONU (art. 19), do Pacto de Sao José
da Costa Rica (art. 5°) e as Resolugdes n°® 663 e 2076 do Conselho Econémico e
Social das nacgdes Unidas. Além disso, o Relator lembrou as condenagdes sofridas
pelo Brasil por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em virtude de
graves violagdes a direitos humanos no ambito do sistema penitenciario brasileiro,
como o Caso do Presidio de Urso Branco em Rondbnia e do Complexo de Tatu-
apé-FEBEM-SP. Ao final, o Tribunal assentou a tese de que “é licito ao Judiciario
impor a Administragdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na promocéo de
medidas ou na execugéo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos
detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o
art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento
da reserva do possivel nem o principio da separagao dos poderes”. Tal deciséo,
alias, alinha-se (agora em matéria de controle judicial na seara das condi¢ées do
sistema prisional) com um conjunto de decisdes anteriores no &mbito do controle
de acbes e omissdes na base dos direitos fundamentais sociais, especialmente
os direitos a saude e educagao.

Dois casos julgados pelo STF tiveram como paradmetro a Convencgéo dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que, por ter sido aprovada pelo Congresso
Nacional observando o rito do § 3° do artigo 5° da CF, possui hierarquia equivalente
a de uma emenda constitucional e integra, portanto, o bloco de constitucionalida-
de, fazendo convergir e dialogar diretamente o controle de constitucionalidade e o
controle de convencionalidade.
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Num primeiro momento, o STF, por meio do julgamento do Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranga n° 32732, relatado pelo Ministro Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 03/06/2014, ficou assentado, a unanimidade, que a
Administragao Publica brasileira tem legitimidade para ofertar tratamento diferenciado
as pessoas portadoras de deficiéncia no acesso a cargos publicos, devendo seguir
critérios objetivos para definir os cargos publicos que irdo suprir essa cota especifi-
ca, de modo que o Poder Publico devera implementar mecanismos compensatoérios
destinados a corrigir as profundas desvantagens sociais que afetam as pessoas
vulneraveis, em ordem a propiciar-lhes maior grau de incluséo e a viabilizar a sua
efetiva participacado, em condi¢gdes equanimes e mais justas, na vida econdmica,
social e cultural do Pais.

O segundo caso, objeto de decisdo mais recente, julgado em 09.06.2016, foi o
julgamento da ADI 5357, relatada pelo Ministro Edson Fachin, quando foram declara-
das constitucionais as normas contidas no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015), que estabelecem a obrigatoriedade de as escolas privadas promoverem
ainsergao de pessoas com deficiéncia no ensino regular e providenciar as medidas de
adaptacgao necessarias sem que o 6nus financeiro seja repassado mediante insergao
nas taxas escolares (mensalidades, anuidades ou matriculas). Cumpre salientar que
a agao direta de inconstitucionalidade foi promovida pela Confederagdo Nacional
dos Estabelecimentos de Ensino, que sustentou que os dispositivos impugnados do
Estatuto estariam a violar diversos preceitos constitucionais, em especial o artigo
208, lll, CF, que prevé ser dever do Estado assegurar o atendimento educacional
as pessoas com deficiéncia. O autor da ADI aduz que as medidas impostas aos
estabelecimentos particulares implicam em custos elevados e que se ndo puderem
ser repassados aos usuarios poderdo mesmo inviabilizar a manuteng¢ao das ativi-
dades do estabelecimento. Dentre os argumentos deduzidos pelo Relator da acéo,
destaca-se que os estabelecimentos privados tiveram tempo suficiente (previsto na
propria Lei) para promover as necessarias adaptacdes e que em causa néo estao
apenas aspectos econémicos, mas sim, especialmente uma questao de integragéo
e solidariedade, promovendo a inclusdo, o respeito e a tolerancia. Dos votos dos
demais Ministros, que no geral aderiram aos argumentos do Relator, cabe referir a
manifestagdo do Ministro Gilmar Mendes, que, embora julgando também improce-
dente a agado, apontou a necessidade de se adotar regras de transigéo proporcionais,
pois boa parte das exigéncias da nova legislagdo demandam um determinado tempo
para sua execugao, ademais de um adequado planejamento. Registre-se, além
disso, que apenas o Ministro Marco Aurélio aportou voto divergente, dando parcial
provimento a ADI, no sentido de que seja considerada constitucional a interpretagcao
dos artigos impugnados no que dispde sobre a necessidade de planejamento por
parte das entidades privadas, sendo, contudo, inconstitucional a interpretagao de que
as diversas exigéncias previstas nos artigos 28 e 30 do Estatuto sejam obrigatérias,
isso pelo fato de que “o Estado nao pode cumprimentar com chapéu alheio”, nao
podendo impor a iniciativa privada o que ele préprio ndo cumpre, especialmente no
campo da Educagéo, onde é o Estado o principal obrigado.
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Finalmente, encerrando o inventério ilustrativo dos casos mais relevantes
em que o STF realizou um controle de convencionalidade da normativa interna na
sequéncia de decisao proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
que realiza o controle do tipo externo, vale referir o julgamento da ADI 4424, da
Relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgamento ocorrido em 19/02/2012 e decidido,
por maioria, nos termos do voto do Relator. Nesse julgamento, foram analisadas
arguicoes de inconstitucionalidades aduzidas em face de dispositivos da Lei n°
11.340/2006, em especial quanto ao fato de ter violado o principio da isonomia, no
sentido de assegurar um tratamento diferenciado no processo de crimes cometidos
no ambito da violéncia doméstica, consistente em definir a natureza da agao penal
como publica incondicionada, nos casos de crimes de lesdo corporal praticados
contra mulher nesse contexto, a partir da interpretacao dos artigos 12, inciso |, e 16
do referido diploma legal. O Relator ressaltou, de inicio, que a edicao do referido
ato legislativo adveio de uma condenacgao sofrida pelo Brasil e imposta pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (2001), de tal sorte que necessaria a interpre-
tagédo da Lei Federal, tendo como diretriz as exigéncias da Convengdo Americana
de Direitos Humanos e da Convencéo Internacional de Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagédo Racial. Registre-se que restou vencido o Ministro Cezar
Peluso que julgava procedente a agao para reconhecer que nao cabe ao legislador
interferir nesse tipo de decisdo, que somente cabera a prépria mulher o poder de
decidir se almeja continuar com a agéo penal, além de argumentar no sentido de
que com isso se estaria a interferir em aspectos ligados a vida familiar.

Mas também nao ha como deixar de colacionar casos nos quais o STF acabou
por ndo decidir em sintonia com a orientagdo imprimida pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, designadamente no altamente relevante e polémico problema
envolvendo diversos paises da América Latina que, apos terem vivenciado periodos
de perfil ditatorial (como é o caso, por exemplo, da Argentina, do Chile e do Uru-
guai, além do proprio Brasil), aprovaram legislagao anistiando os crimes praticados
contra dissidentes politicos e a populagéo civil em geral. Aqui o STF, em deciséo,
por maioria, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF
n® 153, Relator Ministro Eros Grau, julgada pelo Tribunal Pleno em 29/04/2010,
que recebeu um consideravel numero de criticas inclusive internas, julgou que a
legislacdo que decretou a anistia em relagdo aos crimes cometidos no periodo da
ditatura militar foi recepcionada pela CF, tratando-se de um pacto de transicao,
que teve legitimidade democratica e que assegurou a evolugao para a democracia,
ademais de operada a prescri¢cao e da proibigdo de retroatividade prevista na CF.

5 SINTESE CONCLUSIVA

De todo o exposto, é possivel extrair que, no tocante ao valor atribuido
aos tratados internacionais de direitos humanos, o Brasil registrou importantes
avangos sob a égide da CF. Isso se deve tanto ao reconhecimento expresso de
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que os tratados de direitos humanos integram o catalogo dos direitos e garantias
fundamentais da CF (artigo 5°, § 2°), previséo inovadora na trajetoria constitucional
brasileira, quanto pela ratificacéo, na primeira metade da Década de 1990 (ainda
que tardiamente), dos principais tratados internacionais de carater geral, como
€ o caso dos dois Pactos Internacionais da ONU, ambos de 1966, bem como da
Convencao Americana de Direitos Humanos, de 1969. Além disso, a afirmagao
da prevaléncia dos direitos humanos, no ambito dos principios fundamentais que
regem as relagdes internacionais do Brasil (artigo 4°), demonstra que o projeto
constituinte foi no sentido de uma abertura ao sistema internacional (e regional)
de protecéo dos direitos humanos.

Por outro lado, do ponto de vista da efetiva consideragéo dos tratados de
direitos humanos na ordem juridica interna, mesmo depois da promulgacéo da
atual CF, os avancos foram timidos, ao menos durante consideravel tempo, visto
que nao apenas eram raros os casos de invocagao de tais tratados por Juizes e
Tribunais, como o STF |hes atribuia valor apenas de lei ordinaria, de tal sorte que
se podia falar até mesmo de uma falta de cultura nessa seara. Ademais disso — e
justamente em virtude disso — a nogao de um controle de convencionalidade da
normativa interna nao s6 era praticamente desconhecida, como néo tinha em re-
gra relevancia pratica, excetuando-se decisdes de Juizes e Tribunais ordinarios,
que, mesmo na contramao do que entdo entendia o STF, afastavam a pris&o civil
do depositario infiel em casos de natureza contratual, valendo-se da Convencéo
Americana de Direitos Humanos.

Mas também aqui, consoante ja demonstrado, houve avancgos significativos,
seja do ponto de vista legislativo, seja na perspectiva jurisprudencial. Com efeito,
mediante a inser¢cao de um paragrafo terceiro no artigo 5° da CF, ficou estabelecido
que os tratados de direitos humanos aprovados pelo Congresso, por maioria de
3/5, nas duas Casas do Congresso e em dois turnos de votagéo, sdo considerados
equivalentes as emendas constitucionais, o que veio a ser colocado em pratica
mediante a aprovagado da Convengéao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Além disso, o proprio STF revisou seu entendimento (2008), passando a atribuir
hierarquia supralegal aos tratados de direitos humanos em geral, ressalvados os
que forem aprovados pelo rito do artigo 5°, § 3°, da CF, que entéo ter&o hierarquia
equivalente as emendas constitucionais.

De |a para ca, tanto o STF e mesmo outros Tribunais passaram gradati-
vamente a recorrer aos tratados internacionais para motivar suas decisbes em
diversos casos relevantes, ainda que em geral, como dao conta os exemplos ja
colacionados, ndo se tenha deixado de aplicar o direito interno (como ocorreu no
caso da prisao civil), mas sim, utilizado os tratados como parametros interpretati-
vos e de justificacdo, tudo no ambito do que se tem designado de um controle de
convencionalidade das leis.

E claro que ndo se olvida aqui de condenacdes sofridas pelo Brasil pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, nem se desconsidera que ainda falta muito
para que a teoria e pratica do controle de convencionalidade sejam bem assimi-
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ladas, resultando numa atuagéo rotineira por parte dos atores da cena judiciaria,
mas também, no ambito das respectivas atribuigcdes e no plano de um controle de
natureza politica, por parte do legislador e do Poder Executivo.

Da mesma forma, segue problematica, ao menos aos nossos olhos e de
expressiva doutrina, a solugédo protagonizada pelo STF ao sufragar duas modali-
dades de forga normativa dos tratados, distinguindo entre os que foram aprovados
como sendo equivalentes as emendas constitucionais, operando como parametro
do préprio controle de constitucionalidade (e de convencionalidade), e os tratados
(que sdo a esmagadora maioria) aprovados pelo rito convencional e anterior a
inclusao do § 3° do artigo 5° da CF, os quais tém hierarquia supralegal e ndo sao
considerados como parametro do controle de constitucionalidade, mas somente
de convencionalidade.

Por outro lado, ainda que muitas questdes sigam desafiando uma adequada
reflexdo e solugédo, em especial aspectos de natureza processual, algumas das
quais ja noticiadas, o fato é que o balango que se pode fazer nessa quadra, espe-
cialmente mediante uma comparagdo com o quadro verificado nos primeiros vinte
anos de vigéncia da CF, é positivo e sugere ulterior aperfeigoamento e consagragao
em termos tanto quantitativos como qualitativos do controle de convencionalidade
e do respeito as decisbes das Cortes Internacionais pelo Brasil. Alids, somente
assim se podera alcangar a necessaria sintonia entre Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais e a projetada integracdo do Brasil na comunidade internacional e
em especial regional, tal qual também previsto no artigo quarto da CF.
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OS 30 ANOS DA CONSTITUIGAO DE 1988 E O SISTEMA POLITICO
BRASILEIRO: EVOLUGAO E TENDENCIAS DE REFORMA

THE 30 YEARS OF THE 1988 CONSTITUTION AND THE BRAZILIAN
POLITICAL SYSTEM: EVOLUTION AND REFORM TRENDS

Jaime Barreiros Neto *

RESUMO

O trabalho apresenta uma retrospectiva das mudancas ocorridas no sistema
politico brasileiro desde a promulgagéo da Constituicdo de 1988, apontando criticas
acerca da tendéncia de supervalorizagado do discurso reformista na democracia
brasileira nos ultimos 30 anos.

Palavras-chave: Reforma politica. Elei¢des. Sistemas de governo. Finan-
ciamento politico.

ABSTRACT

The paper presents a retrospective of the changes that have taken place in
@ the Brazilian political system since the promulgation of the 1988 Constitution, poin- @
ting out criticisms about the tendency of overvaluation of the reformist discourse in
Brazilian democracy in the last 30 years.

Keywords: Political reform. Elections. Government systems. Political financing.

1 INTRODUGAO

Definida pelo ex-Presidente americano Abraham Lincoln, em famoso discurso
realizado em 1863, em Gettysburg, como “o governo do povo, pelo povo e para o
povo”, a democracia consagrou-se, ao longo do ultimo século, como o regime poli-
tico mais adequado a consolidag¢ao das liberdades fundamentais e a promocao dos
direitos humanos, sendo patente, entretanto, as suas dificuldades e imprecisoes,
sacramentadas em famosa afirmacéo atribuida a Sir Winston Churchill, lider politico
britanico durante a Il Guerra Mundial e um dos principais estadistas do século XX,
segundo a qual o regime democratico seria “o pior de todos os regimes politicos,
a excecao de todos os demais ja testados”. Tal concluséo de Churchill denota uma
importante caracteristica desse regime politico, ja afirmada no primeiro capitulo
desta tese: o0 seu carater permanentemente evolutivo.

* Doutor em Ciéncias Sociais ¢ Mestre em Direito pela UFBA. Professor da Faculdade de Direito da UFBA (graduagao, mes-
trado e doutorado), da Escola dos Magistrados da Bahia ¢ da Faculdade Baiana de Direito. Analista Judiciario do Tribunal
Regional Eleitoral da Bahia.
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Como produto da sua imperfeicdo, a democracia esta sempre buscando
renovacao. Nesse sentido, o debate acerca da necessidade de uma ampla refor-
ma politica tem se apresentado como constante no Brasil, ao longo de toda a sua
histéria politica?.

Ao completar trinta anos de sua promulgacao, a Constituicdo Federal de
1988 pode ser apontada como aquela que mais avangos permitiu no campo do
desenvolvimento democratico brasileiro. Desde os seus principios fundamentais,
consagrados no artigo 1°, dispbe a carta constitucional vigente que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito fundado
em valores como a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o
pluralismo politico, a serem afirmados pelo povo, titular do poder soberano, por
meio de representantes eleitos periodicamente e também de forma direta.

Uma rapida leitura dos primeiros enunciados constitucionais, portanto, ja €
suficiente para constatar a opgdo do povo brasileiro por um modelo maximalista
de democracia, o qual ndo se resume a escolha periddica das elites governantes,
em processos eleitorais livres e legitimos, mas sim a um modelo participativo de
democracia, o qual engloba, inclusive, preceitos deliberativos. A previs&o constitu-
cional de realizagao de elei¢cdes populares periodicas para os cargos de vereador,
prefeito, deputado estadual, deputado distrital, deputado federal, senador, gover-
nador e presidente da Republica, soma-se a possibilidade de participagao direta,
ampla e igualitaria do povo na vida politica do Estado, através dos institutos da
democracia semidireta (plebiscito, referendo e iniciativa popular de lei), bem como
por meio do incentivo a discussao publica acerca das mais diversas questdes de
interesse coletivo, fundada nas liberdades de pensamento, opinido e imprensa,
no incentivo a formacao de associagoes civis para fins licitos e na previsao cons-
titucional de existéncia de diversos 6rgaos e instituicdes deliberativas populares,
atuantes ndo apenas junto a administracédo publica, mas também dentro da sua
composic¢ao formal.

Pode-se afirmar, assim, que a principal decisdo tomada pelos legisladores
constituintes, atuando em nome do povo soberano, se deu com a clara opgao cons-
titucional por um regime de participagéo politica ampla, fato de certa forma inédito
na nossa histoéria constitucional, a partir de um modelo maximalista de democracia.
A forma de viabilizagdo dessa ampla participagéo, contudo, vem sendo objeto de
muitas divergéncias, nascidas ainda no seio do processo gerador da atual Carta
Constitucional brasileira.

Neste breve trabalho, buscaremos contextualizar o debate em torno do apri-
moramento constante das instituigdes democraticas brasileiras, catalisado a partir
da promulgagéo da Constituicdo de 1988, apontando a evolugéo e as tendéncias

2 De fato, o debate acerca da necessidade de reformas politicas sempre se fez presente no Brasil, como se pode observar ao longo
deste capitulo. Neste sentido, Sylvio Santos Faria, escrevendo, em 1953, trabalho apresentado ao Instituto dos Advogados da
Babhia relativo a proposta de emenda parlamentarista apresentada pelo Deputado Raul Pila, ja identificava, aquela época, a
existéncia de um “deficit de nossas instituigdes politicas para com o regime democratico”, fato que demonstra a onipresenga
do debate relativo a necessidade de reformas politicas no Brasil. FARIA, Sylvio Santos. A4 emenda parlamentarista. Salvador:
S.A. Artes Graficas, 1954. p. 6.
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de reforma do sistema politico brasileiro, objeto de ampla discusséo desde a rea-
lizacao dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte.

2 QUAL O MELHOR SISTEMA DE GOVERNO PARA O BRASIL? O DEBATE
EM TORNO DA REFORMA DO SISTEMA POLITICO BRASILEIRO NA
ASSEMBLEIA CONSTITUINTE E NOS PRIMEIROS ANOS DE VIGENCIA DA
NOVA CONSTITUICAO

Uma das primeiras grandes polémicas vivenciadas na “Nova Republica”
no que se refere ao modelo de sistema politico a ser adotado no pais, se deu em
torno do debate entre o parlamentarismo e o presidencialismo como sistema de
governo a ser consagrado na Constituicdo. Ainda durante o periodo pré-constituin-
te, politicos e académicos ja se manifestavam publicamente a favor de um dos
sistemas, tecendo criticas ao sistema oponente. Neste sentido, Favila Ribeiro®, por
exemplo, em obra intitulada “Constituinte e participagao popular”, publicada em
1986, se posicionou a favor do parlamentarismo, afirmando que haveria, no Brasil
uma nociva “obstinagéo pelo imobilismo institucional”’, a qual desprezaria as evi-
déncias historicas da “inaclimatagao do Presidencialismo a realidade sociopolitica
e cultural latino-americana”. Para Ribeiro, o presidencialismo tenderia a promover
a onipoténcia pessoal dos governantes, transformando o presidente da Republica
em “monarca absolutista, ainda que por prazo determinado, com origem eletiva”.

Advogando pela continuidade do presidencialismo no Brasil, contra o par-
lamentarismo, Ferreira Filho*, por sua vez, escreveu, em 1987, que os problemas
brasileiros estariam relacionados n&o apenas a centralizagéo estatal e a um “presi-
dencialismo exagerado”, mas, especialmente, a existéncia de um sistema partidario
fraco, pouco coeso e distante da opiniao publica, bem como a permanéncia de “um
quadro econdmico e social propicio a explosdes de amplitude incalculavel’. Neste
cenario, portanto, entendia Ferreira Filho que um parlamentarismo, a moda inglesa,
seria um risco para o Brasil, que nao poderia se tornar vulneravel a possibilidade
de constituicdo de um “governo instavel, fraco, em que as combinagdes feitas a
sombra rejam os rumos do Estado”.

Durante os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, o
debate entre parlamentarismo e presidencialismo tornou-se um dos mais polémicos.
Os defensores do parlamentarismo, dentre os quais os integrantes do entdo recém
criado Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), surgido como dissidéncia
do PMDB, durante os trabalhos da Constituinte, defendiam que a adog¢ao do novo
sistema de governo teria o condao de evitar a estagnagao de governos impopulares,
uma vez que no parlamentarismo o chefe de governo ndo tem mandato definido,
governando apenas enquanto tiver a confianga da maioria do Parlamento. Por outro
lado, os defensores do presidencialismo acreditavam que a manutengao do sistema

3 RIBEIRO, Favila. Constituinte e participag¢do popular: o momento estratégico da ordenagdo pré-constituinte ¢ a Emenda
Constitucional n® 25/85. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 28-29.
4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Idéias para a nova Constitui¢do brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1987. p. 115.
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garantiria uma maior estabilidade politica em um momento histérico de transigéo,
especialmente quando deparado com um sistema partidario fragmentado, como o
que se apresentava entao.

Dentre os defensores do presidencialismo, talvez o mais atuante fosse,
naquele momento, o entdo Presidente da Republica, José Sarney, que via uma
possivel mudanca de sistema de governo como um obstaculo ao exercicio do
poder. Durante a Constituinte, Sarney se esforgou, nos bastidores, para aprovar
a manutencgao do sistema presidencialista, muito embora a tendéncia inicial do
projeto da nova Constituigdo estivesse voltado para o parlamentarismo. Outra luta
do entdo Presidente, marcante durante os trabalhos da Assembleia Nacional, foi
a relativa a conquista de um quinto ano de mandato presidencial.

Em 22 de margo de 1988, em histérica sessao, a Assembleia Nacional Cons-
tituinte aprovou a continuidade do sistema de governo presidencialista, adotado
no Brasil desde a Proclamagao da Republica, quase cem anos antes, a excegao
do periodo entre 1961 e 1963, durante o governo do Presidente Jodo Goulart.
Destacando o que entendia como um golpe na Constituinte, Ary Guimaraes®, em
artigo publicado no jornal “A Tarde”, em 29 de margo de 1988, atribuiu a derrota do
parlamentarismo ao projeto pessoal do entao Presidente da Republica, José Sarney,
que pressionou os constituintes no sentido da prorrogagéo do seu mandato para
cinco anos. De acordo com Guimaraes, “o golpe consumou-se na tragica terga-feira,
22, quando todos os 559 constituintes foram uns assistir, outros redefinir a Consti-
tuinte. Agora, ela é confessadamente uma Assembleia de homens majoritariamente
dispostos a fazer a vontade de um governo que Ihe deveria ser subordinado (...)".

Como “prémio de consolagao”, os defensores do parlamentarismo consegui-
ram incluir no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) um dispo-
sitivo que determinava a convocagao de um plebiscito, no prazo de cinco anos, no
qual o povo decidiria pela republica ou pela monarquia e pelo presidencialismo ou o
parlamentarismo. Em 21 de abril de 1993, o povo brasileiro foi as urnas e, na maior
consulta popular até entdo, decidiu pela manutengéo da republica presidencialista®.

5 GUIMARAES, Ary. Constituinte de 1988: retratos de uma época. Salvador: Edigdes ALBA, 2011. p. 275.

6 Apbs a realizagdo do plebiscito, a discussdo acerca da mudanga do sistema de governo, de certa forma, arrefeceu. E verdade
que muitos ainda hoje sdo defensores do sistema parlamentarista, mas também ¢ certo que a mudanga do sistema de governo
deixou de ser tema prioritario na agenda da reforma politica, principalmente depois que o PSDB, partido que se notabilizou
pela defesa incisiva do sistema parlamentarista, chegou ao poder, em 1994. Com as vitorias do PT, defensor de primeira hora
do presidencialismo, nas eleigdes presidenciais de 2002 a 2014, o tema da mudanga do sistema de governo se tornou ainda
mais distante no debate politico brasileiro. Durante e apos a consumagao, contudo, do processo que levou a Presidente Dilma
Rousseff ao impeachment, sacramentado em agosto de 2016, o tema do parlamentarismo voltou a baila, louvado por politicos
importantes a exemplo do ex-Presidente da Republica e Senador Fernando Collor (COLLOR defende parlamentarismo como
saida da crise para o pais. Fernando Collor: Senador da Republica, 29 fev. 2016. Disponivel em: <http://www.fernandocollor.
com.br/collor-defende-parlamentarismo-como-saida-da-crise-para-o-pais>. Acesso em: 29 fev. 2016), do Presidente do Se-
nado Federal, Renan Calheiros (RENAN defende a reforma politica e o parlamentarismo. Senado Noticias, Brasilia, DF, 11
maio 2016. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/05/11/renan-defende-a-reforma-politica-e-o-
-parlamentarismo>. Acesso em: 11 maio 2016), bem como por alguns partidos politicos, a exemplo do PSB (DECAT, Erich.
Em documento entregue a Temer, PSB defende discussdo do parlamentarismo e fim da reelei¢do. Estaddo, Sao Paulo, 3 maio
2016. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,em-documento-entregue-a-temer--psb-defende-discussao-
-do-parlamentarismo-e-fim-da-reeleicao,10000048872>. Acesso em: 4 maio 2016), do PSDB (DECAT, Erich. Documento do
PSDB a Temer propde implantagdo do parlamentarismo. Estaddo, Sao Paulo, 2 maio 2016. Disponivel em: <http://politica.
estadao.com.br/noticias/geral,documento-do-psdb-a-temer-propoe-implantacao-do-parlamentarismo,10000048711>.  Acesso
em: 3 maio 2016) e do PPS (PPS defende o parlamentarismo em reunido com Temer. Jornal Estado de Minas, Belo Horizon-
te, 5 jul. 2016. Disponivel em: <http://www.em.com.br/app/noticia/politica/2016/07/05/interna_politica,780364/pps-defende-
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Nao foi apenas, contudo, o debate sobre o sistema de governo que permeou
as discussdes em torno da reforma politica no Brasil, desde a promulgagao da
Constituicao de 1988. Em 1992, por exemplo, o Senador José Serra (PSDB-SP),
em artigo escrito ao Jornal “Folha de S&o Paulo” de 13 de setembro de 19927, em
plena crise politica que levou o entao Presidente da Republica, Fernando Collor, ao
impeachment, denunciava a necessidade de uma ampla reforma das instituicoes
do Estado, argumentando que:

[...] em qualquer regime democratico, é funcdo do arcabougo
institucional prover os agentes politicos — partidos, candidatos,
lideres e autoridades -, com seus vicios e suas virtudes de
suficientes incentivos para comportamentos solidarios, res-
ponsaveis, politicamente construtivos. Mas nossas instituicbes
estdo induzindo a comportamentos opostos.

Naquele momento, o debate entre o presidencialismo e o parlamentarismo
era o grande mote do discurso reformista, que tinha em Serra um dos grandes
defensores da adog¢ao do sistema parlamentarista, derrotado na Constituinte de
1987/88. Temas como a adogao do voto distrital, a clausula de barreira e a fideli-
dade partidaria, contudo, também ja se incluiam na agenda da reforma, ha mais
de vinte anos, portanto.

3 O FRACASSO DA REVISAO CONSTITUCIONAL DE 1993 E AS REFORMAS
ELEITORAIS DO GOVERNO FHC

Em 1994, cumprindo determinagdo do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitérias, realizou-se a “Reviséo Constitucional”, procedimento através do qual
poderia a Constituicdo de 1988 ser revisada a partir de um quérum reduzido, de
50% mais um. Na verdade, a revisao foi prevista, principalmente, com o intuito
de permitir a adaptagao da Constituicao ao parlamentarismo, caso tal sistema
viesse a ser adotado apds o plebiscito programado para 1993. A manutengéo do
presidencialismo, aliada ao momento politico de crise, no qual o pais acabara de
vivenciar o impeachment do primeiro presidente eleito pelo voto popular apds quase
trinta anos, com o consequente advento de um governo de coalizdo centrado no
novo Presidente, Itamar Franco, terminou por fazer do processo de revisdao um
retumbante fracasso, antevisto por Josaphat Marinho® em artigo publicado em
dezembro de 1993, quando do inicio dos trabalhos revisionais, no qual o jurista
baiano queixava-se da auséncia de uma “prévia coordenacéao de ideias ou objetivos
fundamentais” relativos a revisao, revelando, também, o desinteresse generalizado
pelas discussdes em torno do processo revisional no parlamento, ao destacar que
“o primeiro periodo de discussao das questdes constitucionais, de cerca de vinte
dias, correspondente também ao de apresentagdo de emendas, ndo suscitou o

-parlamentarismo-em-reuniao-com-temer.shtml>. Acesso em: 5 jul. 2016).
7 SERRA, José. Reforma politica no Brasil. Sdo Paulo: Siciliano, 1995. p. 24.
8 MARINHO, Josaphat. Direito, Sociedade & Estado. Salvador: Memorial das Letras, 1998. p. 320.
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exame de nenhum problema importante, na tribuna do Congresso Nacional”, que,
aquela altura dos acontecimentos, convivia com um constante esvaziamento do
plenario durante os trabalhos revisionais, fato que, de acordo com Marinho, nao
incentivava ninguém a promog¢ao de um debate sério sobre qualquer tema.

Com a eleigdo de Fernando Henrique Cardoso para a Presidéncia da Re-
publica, em 1994, o debate em torno da reforma politica foi, mais uma vez, posto
em pauta. Em 1995, o Senado estabeleceu uma comissao especial de reforma
politica, que contou com a relatoria do Senador Sérgio Machado (PSDB-CE). O
relatério da comisséo foi publicado em 1998, mas as propostas de reforma sequer
chegaram a tramitar na Camara dos Deputados.

Durante o governo FHC, no entanto, algumas importantes reformas elei-
torais foram aprovadas, sendo as principais a Emenda Constitucional n°. 16, de
04 de junho de 1997, que estabeleceu a possibilidade de reelei¢ao para titulares
de mandatos executivos, favorecendo, assim, o préprio presidente’, e a Lei n°.
9.504/97, conhecida como “Lei das Elei¢des”, a qual, sem duvidas, revestiu-se de
grande importancia, ao reduzir o carater casuistico da legislacao eleitoral, que era
alterada por completo a cada pleito, até entdo. Dentre as principais novidades da
Lei das Eleicdes, destacam-se a instituicdo de cotas para candidaturas femininas
nas elei¢gdes proporcionais e a equiparagao entre votos brancos e nulos (os votos
brancos deixaram de ser contabilizados como votos validos para fins de calculo
do quociente eleitoral).

4 A ELEIGAO DE LULA E OS NOVOS ATORES DA REFORMA POLITICA
BRASILEIRA: PODER JUDICIARIO E SOCIEDADE CIVIL ORGANIZADA

A partir da eleigéo do Presidente Lula, em 2002, o debate em torno da reforma
politica tomou um novo fbélego, ndo apenas no ambito do Poder Legislativo, mas
também na sociedade civil e no Poder Judiciario.

Como exemplo de ampliagao da participagao do Poder Judiciario na efe-
tivacdo de reformas no sistema politico brasileiro, em 2002, o Tribunal Superior
Eleitoral tomou uma importante e polémica decisdo, ao interpretar o artigo 6° da

9 Manifestando-se contra o casuismo da emenda da reelei¢do, o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Paulo Brossard, em
prefacio ao livro “A Eleigdo da Reelei¢do”, do jornalista Sebastido Nery, assim se manifestou: “parece que nos esquecemos um
pouco de nossa historia. No plano federal, sempre se vedou a reelei¢do do presidente para o periodo imediato. A nossa tradi¢ao
¢ esta, embora os governadores pudessem reeleger-se na Republica Velha. Ignorou-se tudo isso. Verificou-se a fragilidade das
instituigdes, pois bastou um presidente ambicioso ¢ sem o senso de respeito a visdo historica nacional para que a Constitui¢do
mudasse a favor do seu intento” (NERY, Sebastido. A4 Elei¢do da Reelei¢do. Sdo Paulo: Geragdo Editoral, 1999. p. 9). O ex-
Senador baiano Josaphat Marinho, em artigo intitulado “Reelei¢ao e Reformas”, escrito no dia 13/10/1996, quase nove meses,
portanto, antes da aprovagdo da emenda da reelei¢do, também ja afirmava a sua posi¢do contraria a adogdo da emenda da
reelei¢do, naquele momento historico: “repercute mal na opinido publica o trato, com prioridade, na esfera politica, da ideia
da reeleigao. Seja abrangente de governadores e prefeitos, ou restrita ao presidente da Republica, a iniciativa ¢ inoportuna.
A proposta de permitir novo mandato, sem interrupgdo, e na metade do primeiro que cumpre o chefe de Estado, ndo deve ser
apreciada sem o cuidado que reclama a prudéncia politica. Nao se cuida, ainda, de dizer sobre a conveniéncia ou a legitimidade
da pretensdo. Esse ¢ problema de mérito, a ser discutido noutro momento. O que cabe salientar, agora, ¢ a extemporaneidade
da medida, indicativa de manifesto agodamento, diante das questdes pendentes no pais, de interesse amplo, ou geral” (MARI-
NHO, Josaphat. Direito, Sociedade & Estado. Salvador: Memorial das Letras, 1998. p. 409). Em 04 de junho de 1997, contudo,
a emenda da reelei¢do foi aprovada, sendo o fim da reeleigao para cargos executivos, inclusive, uma das pautas da reforma
politica em discussao na sociedade, quase duas décadas depois.
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Lei 9.504/97, referente ao regime de coligagdes partidarias. Por meio da Resolugao
n°. 21.002, de 26 de fevereiro de 2002, o TSE impds a chamada “verticalizacao
de coligacdes”, impedindo que coligagdes eleitorais em admbito estadual fossem
firmadas entre partidos nao coligados no dmbito nacional. Como efeito desta de-
cisdo, diminuiu a quantidade de candidatos nas elei¢cdes presidenciais de 2002
em relagdo a anos anteriores, ao passo que o numero de coligagbes estaduais
aumentou de 79 coligagdes, em 1998, para 140, em 2002, quando a verticalizagéao
foi adotada. Afinal, ndo era mais possivel, de acordo com a decisdo do TSE, que
partidos coligados nacionalmente se tornassem adversarios no @mbito estadual, na
mesma eleicdo. Em 2006, contudo, com a publicacdo da Emenda Constitucional
n°. 52, a verticalizagdo de coligagdes foi abolida do direito brasileiro.

Outro exemplo de ativismo judicial relacionado a reforma politica se deu
em 2007, quando o TSE resolveu mudar a sua interpretagdo acerca do conceito
de fidelidade partidaria, estabelecendo que seria possivel a perda de mandatos
parlamentares, e também do executivo, titularizados por politicos infiéis aos seus
partidos. Assim, o TSE buscava acabar com o famoso “troca-troca” de legendas,
que desvirtuava a representagao politica. Como bem destaca, contudo, David Fleis-
cher'?, “em agosto e setembro de 2009, quatro senadores (inclusive a Senadora
Marina Silva) e 32 deputados trocaram de legendas para concorrer ao pleito de
2010. Nenhum destes migrantes foi punido e assim o TSE foi desmoralizado na
sua tentativa de judicializagc&o da politica”. O tema da fidelidade partidaria, contudo,
continua a fazer parte da agenda de discussées da reforma politica.

Aqguela que talvez, contudo, pode ser considerada a mais impactante acéo
do Poder Judiciario, no ambito da realizagao de reformas politicas, se deu com a
conclusao do julgamento, em setembro de 2015, da Agéo Direta de Inconstitucio-
nalidade n°. 4.650, cujo objeto versou sobre a suposta inconstitucionalidade do
financiamento empresarial de partidos politicos e campanhas eleitorais. Proposta
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a referida ADI suscitou
a inconstitucionalidade das doagdes financeiras de pessoas juridicas a campanhas
eleitorais e a partidos politicos, sob 0 argumento de que estas seriam prejudicais
a democracia, por gerarem uma grande desigualdade entre as campanhas eleito-
rais, além de supostamente incentivarem a corrupgéo. Segundo texto extraido da
ementa do julgamento da ADI 4.650:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Ministro Re-
lator, julgou procedente em parte o pedido formulado na agao
direta para declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos
legais que autorizavam as contribuigdes de pessoas juridicas
as campanhas eleitorais, vencidos, em menor extensao, os
Ministros Teori Zavascki, Celso de Mello e Gilmar Mendes,
que davam interpretagdo conforme, nos termos do voto ora
reajustado do Ministro Teori Zavascki. O Tribunal rejeitou a
modulagéo dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade
10 FLEISCHER, David. A reforma politica no Brasil: uma historia sem fim (1995-2011). In: SOARES, Glaucio Ary Dillon;

LAVAREDA, Antonio. (Org.). 4 relevincia da Ciéncia Politica: comentarios a contribuigdo de Olavo Brasil de Lima Jr. Rio
de Janeiro: Levan, 2014. p. 132-133.
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por né&o ter alcangcado o numero de votos exigido pelo art. 27
da Lei 9.868/99, e, consequentemente, a decisdo aplica-se
as eleicdes de 2016 e seguintes, a partir da Sessao de Julga-
mento, independentemente da publicagdo do acérddo. Com
relagdo as pessoas fisicas, as contribuigdes ficam reguladas
pela lei em vigor. Ausentes, justificadamente, o Ministro Dias
Toffoli, participando, na qualidade de Presidente do Tribunal
Superior Eleitoral, do Encontro do Conselho Ministerial dos
Estados Membros e Sessdo Comemorativa do 20° Aniversario
do Instituto Internacional para a Democracia e a Assisténcia
Eleitoral (IDEA Internacional), na Suécia, e o Ministro Roberto
Barroso, participando do Global Constitutionalism Seminar na
Universidade de Yale, nos Estados Unidos. Presidiu o julga-
mento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 17.09.2015

Vale destacar que, poucos dias pos a conclusao do julgamento da ADI 4.650,
foi aprovado, pelo Congresso Nacional, o texto final da Lei n°. 13.165/15, a qual
manteria, a despeito da decisdo do STF, a possibilidade de financiamento empre-
sarial de campanhas eleitorais e partidos politicos. Tal previséo legal, contudo, n&o
se concretizou, diante do veto parcial a referida lei imposto pela entdo Presidente
da Republica, Dilma Rousseff, veto este que foi mantido pelo Congresso. Assim,
nas elei¢cdes de 2016, com base no julgamento da ADI 4.650, foi proibido pela pri-
meira, vez, desde as eleigdes de 1998, o financiamento de campanhas eleitorais
por pessoas juridicas.

No ambito da sociedade civil, propostas de discusséao relativas ao tema
da reforma politica também tém sido constantemente apresentadas nos ultimos
anos. Nos dias 03 a 05 de junho de 2003, por exemplo, a Associagéo Brasileira
de Ciéncia Politica e a Camara dos Deputados realizaram o seminario “A reforma
politica: discutindo como se reconstréi um pais”, o qual originou a publicagdo do
livro “Reforma politica: ligdes da histéria recente”, organizado por Glaucio Ary Dillon
Soares e Lucio Renné e publicado, em 2006, pela editora FGV."!

Também em 2006, por sua vez, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) realizou pesquisa com aproximadamente trés mil juizes, apresentando a
visdo da magistratura acerca dos principais pontos da reforma politica, entendida,
pelos magistrados, como instrumento necessario ao combate a corrupgao e a im-
punidade no pais. Curiosamente, a pesquisa demonstra um grau de divergéncia
muito grande entre os membros da magistratura nacional acerca de diversos temas
considerados criticos da reforma. A adogao do financiamento publico exclusivo de
campanhas, por exemplo, era defendida, naquela oportunidade, por 41,7% dos
entrevistados, enquanto que 48,1% dos pesquisados eram contrarios a tal ideia. A
extingdo das coligagbes partidarias também se revelava como tema de discordia
entre os membros da magistratura nacional: trinta e um por cento dos pesquisa-
dos eram favoraveis, naquele momento, a liberdade para coligagdes majoritarias,
enquanto que quarenta e seis por cento eram contrarios. Estarrecedores, contudo,

11 SOARES, Glaucio Soares Dillon; RENNO, Lucio (Org.). 4 reforma politica: discutindo como se reconstréi um pais. Rio de
Janeiro: FGV, 2006.
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eram os numeros relativos a opinidao dos magistrados em relagédo ao fim das coli-
gacdes proporcionais, tema sempre levado ao debate nas propostas de reforma
politica: nada menos do que 38,8% dos magistrados entrevistados ndo opinaram
sobre o tema, enquanto que 34,9% se mostraram indiferentes.'?

Mais recentemente, a Confederacao Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB),
em parceria com a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), no segundo semestre
de 2013, elaborou documento intitulado “Manifesto da sociedade civil por uma re-
forma politica democratica”, no qual destaca uma suposta “perda de credibilidade
das instituicbes” que revelaria uma “crise do sistema representativo brasileiro”.
Dentre as propostas apresentadas no manifesto, destaca-se a defesa do financia-
mento publico para campanhas eleitorais, com a proibicdo de financiamento de
campanhas por pessoas juridicas e a permissao de contribuicdo de pessoas fisicas
que obedegam a um teto de setecentos reais por eleitor; ampliagdo dos meios de
participagdo popular na politica; fortalecimento da fidelidade partidaria; ampliagcao
da participacao politica de mulheres, indios e afrodescendentes e democratizacao
dos meios de comunicagao. A mais curiosa das propostas da CNBB, contudo, diz
respeito a criagdo de um novo sistema eleitoral denominado “voto transparente”.
As eleicbes para deputados e vereadores, de acordo com este sistema, seriam
divididas em dois turnos: no primeiro, o eleitor votaria em legendas, determinando
a distribuicdo das cadeiras em disputa de forma proporcional a votagdo de cada
agremiacéo partidaria. No segundo turno, por sua vez, o eleitor votaria em pessoas,
indicadas pelos partidos, que seriam eleitas para preencher as vagas destinadas a
cada partido. Neste formato, se um partido conquistasse, por exemplo, dez cadeiras
no primeiro turno, no segundo turno deveria oferecer, aos eleitores, vinte opgdes
de nomes de candidatos, a fim de que o eleitorado escolhesse dez nomes (os dez
mais votados no segundo turno, dentre os vinte candidatos).

Outro movimento social, denominado “Movimento Elei¢es Limpas”, prota-
gonista, em 2010, da colheita de assinaturas que culminou na iniciativa popular de
lei que gerou a “Lei da Ficha Limpa”, também apresentou, apds as manifestagdes
de junho de 2013, uma proposta de reforma politica, alegando que o sistema poli-
tico brasileiro encontra-se “viciado”. Dentre os principais objetivos do movimento,
encontra-se a defesa da mudancga da forma de financiamento de campanhas,
cujo modelo atual seria, segundo o movimento, o principal responsavel pela crise
vivenciada pela democracia brasileira.!

12 SANTOS, Antonio Augusto Meyer dos. Reforma politica: inércias e controvérsias. Porto Alegre: AGE, 2009. p. 175.

13 Como bem destaca Murillo Aragao, ha uma convergéncia entre o manifesto do grupo “Elei¢des Limpas” com os pontos arrola-
dos pela CNBB, entidades que, juntamente com algumas outras signatarias, formam a “Coalizdo Democratica”, a favor de uma
reforma politica democratica, fundada em elei¢des limpas. Fazem parte da “Coalizao Democratica”, além da CNBB e do grupo
“Elei¢des Limpas”, o Conselho Federal da OAB, o Movimento de Combate a Corrupgao Eleitoral (MCCE), a Plataforma dos
Movimentos Sociais pela Reforma do Sistema Politico, a Central Unica dos Trabalhadores (CUT), a Federagdo Nacional dos
Jornalistas (FENAJ), a Confederagio Nacional dos Trabalhadores da Agricultura (CONTAG), o Conselho Nacional das Igrejas
Cristas do Brasil (CONIC), a Unido Nacional dos Estudantes (UNE), a Associagdo dos Magistrados do Brasil (AMB), a Caritas
¢ a Comissdo Brasileira de Justica e Paz (CBJP). ARAGAO, Murillo. Reforma politica no Brasil: o debate inadiavel. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2014. p. 61.
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5 CONTRIBUIGOES DO PODER EXECUTIVO E DOS PARTIDOS POLITICOS
PARA O DEBATE DA REFORMA DAS INSTITUIGOES POLITICAS NOS ULTIMOS
TRINTA ANOS

No ambito do Poder Executivo, por sua vez, o debate da reforma politica tem
sido constantemente suscitado, especialmente em momentos de crises institucio-
nais. Em 2009, o Executivo, através da Secretaria de Assuntos Legislativos do Mi-
nistério da Justica, entregou ao Congresso Nacional mais uma proposta de reforma
politica, com sete itens: a) clausula de barreira rigida, que eliminaria do processo
eleitoral todos os partidos que ndo obtivessem, no minimo, 1% dos votos validos
nas eleigbes para a Camara dos Deputados; b) adogao do sistema proporcional de
lista fechada preordenada; c) financiamento publico exclusivo de campanhas; d)
proibicao das coligagdes nas eleigdes proporcionais, com manutengéo do sistema
nas eleigbes majoritaria; €) adogao da “ficha limpa” como requisito para a apresen-
tagdo de candidaturas (pessoas condenadas por crimes na primeira instancia do
judiciario federal ou estadual seriam consideradas inelegiveis); f) criminalizagdo da
compra de votos (regra, que, curiosamente, ja era prevista desde o Cadigo Eleitoral
de 1965); e g) legalizagéo da fidelidade partidaria, até entdo (como ainda é hoje)
disciplinada por meio de resolugéo do TSE, no plano infraconstitucional. Todo o
projeto terminou sendo rejeitado pela Camara dos Deputados, em junho de 2009.

Apds as manifestagdes de rua de junho de 2013, a entdo Presidente da
Republica, Dilma Rousseff, langou o debate da convocacdo de uma “Assembleia
Constituinte Exclusiva* para a realizagdo da reforma politica, por meio de um

14 A polémica proposta de convocagdo de uma “Constituinte exclusiva” para a discussdo da reforma politica no Brasil ganhou
forga a partir dos protestos de rua ocorridos em junho de 2013, quando o governo da entdo Presidente da Republica, Dilma
Rousseff, buscando uma solugdo para a crise politica, passou a aventar a necessidade de uma ampla reforma das instituigdes, a
ser realizada nao pelo Congresso Nacional, 6rgdo legitimamente competente para tal fim, conforme previsao da Constitui¢do
de 1988, mas sim por um grupo de pessoas a serem eleitas para uma espécie de “assembleia extraordinaria”, com poderes
amplos para alterar a Constitui¢do no que se refere a sua estrutura politica, sem que, supostamente, houvesse um compro-
metimento politico desses “constituintes reformistas”, os quais ndo integrariam os 6rgdos tradicionais de representagdo. Na
defesa da ideia da uma “Constituinte exclusiva para a reforma politica”, muitos foram, nos ultimos anos os juristas, cientistas
sociais, politicos e representantes da sociedade civil organizada que se manifestaram, inclusive com a publicagdo de livros e
artigos cientificos, sobre o tema. Destacamos, neste sentido, a obra coletiva “Constituinte exclusiva: um outro sistema politico
¢ possivel”, organizada por Luiz Otavio Ribas e publicada, em 2014, pela editora Expressdo Popular (RIBAS, Luiz Otavio.
(Org.). Constituinte exclusiva: um outro sistema politico ¢ possivel. Sao Paulo: Expressdo Popular, 2014.). Na referida obra,
Jests Antonio de la Torre Rangel, professor mexicano da Universidad Autonoma de Aguascalientes, por exemplo, defende que
“a dogmatica juridica ¢ muito limitada frente a insurgéncia juridica” e que o “uma teoria constitucional de dogmas e axiomas”
pode ser ultrapassada pelos processos populares, na busca de uma “democracia radical” (TORRE RANGEL, Jesus Antonio
de la. Democracia radical e poder constituinte. In: RIBAS, Luiz Otavio (Org.). Constituinte exclusiva: um outro sistema
politico ¢ possivel. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2014. p. 37-41). Ricardo Prestes Pazello e Luiz Otavio Ribas, no mesmo
sentido, argumentam que diante do “boicote” do Congresso Nacional e da base aliada ao governo contra uma reforma politica,
¢ necessario que 0s movimentos sociais assumam o comando de uma “ampla reforma politica”, através de uma “constituinte
exclusiva popular”, no sentido de que seja radicalizada a reivindicagdo por mudangas no sistema politico, contra o “status
quo” de uma “estrutura juridica tipicamente burguesa”, sendo este o sentido da luta por uma “constituinte exclusiva do sistema
politico” (PAZELLO, Ricardo Prestes; RIBAS, Luiz Otavio. Constituinte exclusiva: expressao de um direito insurgente. In:
RIBAS, Luiz Otavio (Org.). Constituinte exclusiva: um outro sistema politico ¢ possivel. Sao Paulo: Expressao Popular, 2014.
p. 79-93). Inobstante a aparente boa inteng¢do da ideia de criagdo de um o6rgdo especial para a realizagdo da reforma politica,
bem como os diversos argumentos suscitados por muitos juristas, cientistas politicos, sociologos e representantes da sociedade
civil em apoio a ideia, entendemos que uma “Constituinte exclusiva para a reforma politica”, além de ndo encontrar respaldo
no texto constitucional vigente e na propria teoria constitucional, ndo teria o conddo de representar o caminho para a “purifi-
cagdo” do sistema politico brasileiro, a partir de uma assembleia supostamente livre de pressdes politicas e interesses parciais
da sociedade. No plano juridico, a teoria constitucional ensina que o poder constituinte, como bem destaca Edvaldo Brito “¢
uma poténcia, porque é um poder juridico com atribuigdes originarias”, fato que o torna juridicamente ilimitado e superior,
inclusive, a qualquer direito adquirido ou ordem juridica estabelecida (BRITO, Edvaldo. Limites da Revisdo Constitucional.
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plebiscito popular. Aideia, bastante rechagada pela oposic¢ao, foi um dos principais
pontos do discurso da vitoria da presidente reeleita, em 26 de outubro de 2014,
apos a divulgacao, pelo TSE, do resultado do segundo turno das elei¢des presiden-
ciais, que lhe conferiram mais um mandato. Na proposta, Dilma Rousseff sugeria
que o plebiscito discutisse a forma de financiamento das campanhas eleitorais, a
definicdo do sistema eleitoral, a continuidade ou nao da existéncia dos suplentes
de senadores, a manutengao ou nao das coligagdes partidarias nas eleigdes pro-
porcionais e o fim ou ndo do voto secreto no parlamento.

Os partidos politicos também tém apresentados diferentes propostas de
reforma politica nos ultimos anos. O PSDB, por exemplo, defende o fim da ree-
leicdo, com adogao de mandatos de cinco anos; o voto distrital misto; o fim das
coligacdes para eleigdes proporcionais; e a extingado da fungédo de segundo suplente
de senador. O PT, por sua vez, é defensor da realizagdo de um plebiscito sobre
a reforma politica, que venha a contemplar o financiamento publico exclusivo de
campanhas, a adogao da lista fechada pré-ordenada nas eleigcbes para deputa-
dos e vereadores, aliada ao aumento compulsério da participagdo feminina nas
candidaturas (na formagéao das listas, obrigatoriamente deveria, segundo o PT, ser
observada a alternancia entre os géneros); além da convocagédo de uma “Assem-
bleia Constituinte Exclusiva” para a reforma politica. Ja o DEM, a partir de proposta
do Deputado Federal Ronaldo Caiado, eleito senador pelo estado de Goias, em
2014, tem defendido, dentre outros temas, a substituicdo das coligac¢des eleitorais
pelas federacdes partidarias; o sistema eleitoral de lista fechada pré-ordenada; e
a instituicdo da clausula de barreira.

Murillo Aragao, em trabalho monografico sobre a reforma politica'’, destaca
que o PMDB, considerado hoje o maior partido politico do Brasil, realizou uma
ampla pesquisa interna, entre os seus filiados, acerca da reforma politica. Segundo
Aragéo, no que se refere a reeleicéo, 77% dos filiados do PMDB séo contra a sua
manutengdo. Outro tema polémico, por sua vez, a coincidéncia das elei¢des, tem
a simpatia de 92% dos peemedebistas. No que se refere a duragdo dos mandatos,
77% dos correligionarios do PMDB sao favoraveis a mandatos de 05 anos, 16%

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 72). Argumenta-se que uma “Constituinte exclusiva para a reforma politica”
teria objeto circunscrito e limitado a reforma do sistema politico, ndao podendo se confundir com o poder criador de uma nova
constitui¢do, mas essa ¢, na nossa visao, uma falacia argumentativa. Afinal, quais seriam os limites reais de reforma do sistema
politico? O que compreende o sistema politico passivel de mudangas por um 6rgéo especial criado para os fins de uma reforma?
A expressdo reforma politica, como ja destacado neste trabalho, oferece uma série de interpretagdes, mais amplas ou mais redu-
zidas, e, em tltima instancia, todo o sistema juridico ¢ politico, o que enseja a possibilidade de uma interpretago irrestrita dos
limites de acdo desse 6rgdo especial proposto, o que pode ser perigoso para a estabilidade da democracia. No plano politico,
por sua vez, a concepgdo de formagao de um orgdo especial extraordinario para a realizagdo de uma reforma politica também
pode servir a interesses antidemocraticos, além de ndo se sustentar no plano argumentativo. A ideia subjacente a uma “Cons-
tituinte exclusiva para a reforma politica”, alheia a representagao politica tradicional, ¢ a de que os atuais membros da classe
politica e os partidos politicos nao seriam dignos e isentos para implementar o projeto reformista, enquanto que os membros
componentes deste orgao espacial e extraordinario teriam, paradoxalmente, esta isengdo e desprendimento. Tal argumento,
no nosso entendimento, também ¢ falacioso, uma vez que nao ha como se dissociar o ser humano da politica ¢ dos seus lagos
ideologicos e pragmaticos, legitimamente representados pelos partidos politicos. Fatalmente, os membros dessa “assembleia
reformista” teriam que ser recrutados eleitoralmente, sob pena de um flagrante desrespeito a democracia, o que ensejaria,
naturalmente, a defesa de interesses partidarios e parciais no ambito do exercicio dos seus poderes representativos. A “pureza
de interesses” e a “desvinculagdo politico-partidaria” dos membros da “assembleia reformista” proposta, portanto, sao mitos,
que ndo justificam, dessa forma, a implantagdo, no Brasil, da tese de uma “Constituinte exclusiva para a reforma politica”.
15 ARAGAO, Murillo de. Reforma politica: o debate inadiavel. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2014. p. 5-54.
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defendem os mandatos de seis anos e apenas 5% séo favoraveis a manutengéo
dos prazos atuais de mandatos, quatro anos. Vale destacar, ainda sobre a duragéo
dos mandatos, que, segundo a pesquisa, 81% dos filiados do PMDB defendem
que os mandatos dos senadores devem ter a mesma duragédo dos mandatos dos
deputados federais.

Sobre o sistema partidario, de acordo com a pesquisa interna do PMDB,
76% dos filados do partido s&o favoraveis a clausula de barreira, enquanto 74%
defendem que seja criada uma janela de um més durante o mandato eletivo para
a autorizacao de trocas de partidos sem a imputagao de perda do mandato por
infidelidade partidaria.

Quanto ao sistema eleitoral, 71% dos peemedebistas se revelaram favoraveis
a proposta suscitada pelo entdo Vice-Presidente da Republica e também filiado ao
PMDB, Michel Temer, que defendeu o fim do sistema proporcional, com a elei¢ao
dos candidatos mais votados em cada estado, independentemente da filiacdo
partidaria, modelo popularmente batizado de “voto distritdo”. O financiamento de
campanhas, por fim, para 50% dos filiados do PMDB, deveria continuar misto,
sendo que, em dissonancia com o que ocorre atualmente, as doag¢des privadas
deveriam ser destinadas exclusivamente aos partidos, e ndo mais aos candidatos.

6 O DEBATE DA REFORMA POLITICA NO CONGRESSO NACIONAL: IMPASSES
E AVANGOS

Por fim, no que se refere ao Congresso Nacional, diversos foram os proje-
tos de lei e de emenda a Constituicdo propostos nos ultimos anos, referentes a
reforma politica.

Em 2003, por exemplo, a Camara dos Deputados constituiu comissao espe-
cial para a reforma politica, presidida pelo Deputado Alexandre Cardoso (PSB-RJ)
e tendo como relator o Deputado do PFL de Goias, Ronaldo Caiado. Como produto
da comissao, adveio o Projeto de Lei n°. 2.679/03.

Como principais pontos do PL n°. 2.679/03, podemos indicar: 1) a conti-
nuidade do sistema eleitoral proporcional, adotando-se, contudo, a lista fechada
preordenada; 2) a criagdo de federacOes partidarias, em lugar das coligagdes de
partidos'¢; 3) a adogéo da clausula de barreira: partidos que ndo alcangassem no
minimo 2% dos votos validos no pais e ndo elegessem pelo menos um deputado
federal em cinco estados seriam atingidos, nao teriam funcionamento parlamentar
na Camara dos Deputados, ou seja, ficariam impedidos de ter liderangas e seus

16 Como bem destaca Fleischer, “este conceito genial teria substituido as coligagdes partidarias em 2006. Estas aliangas eleitorais
sempre foram dissolvidas logo apos cada elei¢do. A ‘federagdo’ juntaria partidos para eleger deputados como no caso das
coligagdes, mas ap0s a elei¢do estes partidos seriam obrigados a permanecer na federagao durante trés anos apos a eleigdo de
outubro de 2006 e somente poderia ser dissolvida em setembro de 2009 — um ano antes da proxima eleigdo em outubro de
2010. Esta inovagdo teria resolvido trés ‘problemas’ — 1) as aliangas ndo teriam sido proibidas nas elei¢des proporcionais; 2)
as identidades dos micro e pequenos partidos teriam sido preservadas em cada federagao; e 3) o problema da ‘fidelidade par-
tidaria’ (migrag@o) logo apds a eleigdo teria sido resolvido”. (FLEISCHER, David. A reforma politica no Brasil: uma historia
sem fim. 1995-2011. In: SOARES, Glaucio Ary Dillon; LAVAREDA, Antonio. 4 relevincia da Ciéncia Politica: comentarios
a contribuigdo de Olavo Brasil de Lima Jr. Rio de Janeiro: Levan, 2014. p. 134).
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deputados nao poderiam integrar comissdes;'” e 4) Financiamento publico exclusivo
de campanhas, com a proibigdo de contribuigcbes de pessoas fisicas e juridicas.
O total a ser distribuido entre os partidos equivaleria ao valor de R$ 7,00 por cada
um dos mais de 140 milhées de eleitores brasileiros. Um por cento do montante
seria dividido igualmente entre todos os partidos registrados no TSE; 14% igual-
mente entre todos os partidos com representagdo na Camara dos Deputados; e
85% distribuido proporcionalmente, de acordo com as bancadas eleitas por cada
partido na Camara.
Sobre o PL 2679/03, destaca Fleischer:!®

Em dezembro de 2003, esta Comissdo Especial aprovou o
PL n°. 2.679/03 com 26 votos favoraveis, 11 contrarios e uma
abstengdo. Um deputado do PFL e um do PMDB votaram
contra, bem como todos os representantes do PTB, PP e PL
(trés cada). O unico representante do PPS se absteve. Com os
dois ‘dissidentes’ ja mencionados, o PSDB, PT, PMDB e PFL
votaram a favor desta proposta.

O PTB, PP e PL sentiram-se ‘ameacgados’ pelos critérios para o
pré-ordenamento das listas fechadas, em que os deputados que
haviam trocado de partido ndo eram contemplados. Em 2004,
estes partidos ameacaram as liderangas do governo Lula que
se caso colocassem o PL n°. 2.679/03 para tramitar na Camara,
estes trés partidos médios fariam obstrugéo total na Camara.
Com 151 deputados, esta ameaca era ‘real’ e o governo Lula
deixou esta proposta na gaveta. Também, em julho de 2003,
havia sinais que o bloco de deputados evangélicos era contra
esta reforma, pois era beneficiado pela lista aberta.

Em 2007, a Camara dos Deputados votou e rejeitou o Projeto de Lei n°.
1210/07, com conteudo semelhante ao projeto de lei anterior. O referido projeto, a
exemplo do PL n°. 2679/03, previa a criacdo das federacoes partidarias, além de
inovar no que se refere ao sistema eleitoral proporcional, oferecendo uma proposta
intermediaria entre a lista aberta e a lista fechada preordenada. Na justificativa do
projeto, encontra-se a explicagdo da proposta do “sistema hibrido”:"®

A presente Emenda Aglutinativa visa introduzir no Substitutivo
do Relator ao PL 1210/07 a proposta de uma solugéo inter-
mediaria entre a lista preordenada fechada e a lista aberta,
atualmente vigente em nosso sistema eleitoral.

Segundo essa proposta intermediaria, o eleitor podera des-
tacar, entre os candidatos da lista ordenada, o nome de sua

17 Na verdade, a clausula de barreira ja era prevista na Lei n°. 9.096/95, tendo data marcada para ser aplicada: a partir do
resultado das elei¢des de 2006. De acordo com a referida lei, para ultrapassar a clausula de barreira, o partido politico teria que
alcangar, no minimo, 5% dos votos validos para a Camara dos Deputados em todo o pais. Como bem destaca David Fleischer,
dos 21 partidos politicos que conseguiram eleger pelo menos um deputado federal em 2006, apenas sete conseguiram
suplantar a clausula de barreira. Tal regra, entretanto, ndo chegou a ser aplicada, pois o STF, julgando duas agdes diretas de
inconstitucionalidade, decidiu que a clausula de barreira era inconstitucional, por violar o pluralismo politico ¢ a liberdade para
a criagdo de partidos. Ibidem, p. 137.

18 Ibidem, p. 137.

19 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/472727.pdf>. Acesso em: O1. abr. 2017.
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preferéncia, sendo as vagas destinadas ao partido divididas de
acordo com o montante de votos destacados exclusivamente
aos candidatos e o total de votos de legenda.

Na hipotese de o eleitor destacar, em grande numero, os nomes
dos candidatos individuais, a lista final de eleitos contemplara
essa preferéncia. Por outro lado, se o eleitor optar pela votagéao
na legenda partidaria, predominara na relagéo final dos candi-
datos eleitos o ordenamento da lista partidaria.

Em 2010, uma importante novidade, fruto de um projeto de iniciativa popular de
lei, foi aprovada: a Lei da Ficha Limpa, densificando, enfim, do ponto de vista juridico,
o principio da moralidade eleitoral, previsto no artigo 14, § 9°, da Constituicao de 1988.

Pouco antes, em 2009, o Congresso Nacional aprovara a Lei n° 12.034/09,
conhecida como “minirreforma eleitoral”, estabelecendo uma série de alteracdes
na legislagao eleitoral brasileira, principalmente no que se referia a propaganda
eleitoral. A referida lei, contudo, se tornou objeto de muitas criticas, por se distan-
ciar dos anseios populares de eleigbes mais limpas e justas, ao ndo combater,
de forma efetiva, o abuso do poder econdmico e ao viabilizar a flexibilizagdo de
sangdes para infratores da legislagcao, quando, por exemplo, permitiu que pessoas
que praticassem, de forma irregular, propaganda em bens publicos s6 viessem a
ser multadas caso ndo retirassem a propaganda apdés 48 horas do recebimento
da notificagdo judicial, alimentando, assim, a impunidade e fazendo “valer a pena”
descumprir a lei.

Em 2011, por sua vez, comissdes tematicas para o debate da reforma politica
foram constituidas no Senado Federal e na Camara dos Deputados.

No Senado, o entdo Presidente da casa, Senador José Sarney, instituiu
comissao de reforma politica que contou com a presenga, em seus quadros, de
importantes nomes da politica nacional, como os ex-Presidentes da Republica, e
entdo Senadores, Fernando Collor e Itamar Franco, além do ex-Governador de Mi-
nas Gerais, recém-eleito Senador pelo mesmo estado e futuro candidato derrotado
no segundo turno das eleigdes presidenciais de 2014, Aécio Neves. As propostas
encaminhadas pela comissao especial do Senado, revisadas pela Comissao de
Constituicdo e Justica da mesma casa, foram consolidadas em seis pontos: a)
modificacao das datas de posse do presidente da republica (15 de janeiro), gover-
nadores (10 de janeiro) e prefeitos (05 de janeiro); b) extingédo da figura do segundo
suplente de senador, com proibicao de parentesco entre o candidato ao Senado
e 0 seu suplente; ¢) manutengéo do conceito de fidelidade partidaria definido em
2007 pelo TSE; d) proibicdo de mudanga de domicilio eleitoral por prefeitos em
segundo mandato, com o intuito de impedir que o politico venha a ser eleito para um
terceiro mandato seguido de prefeito, mesmo que em outro municipio (0 chamado
prefeito itinerante, ja proibido na jurisprudéncia do TSE); e) a unificagao de todas
as elei¢des, de vereador a presidente da republica, a partir de 2018 e f) obrigagao
de convocagao de plebiscito nacional para a realizagdo de quaisquer mudangas
na legislacao eleitoral.
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A comisséo especial da Camara dos Deputados, por sua vez, apresentou seu
relatério, em parecer do Deputado Henrique Fontana (PT-RS), com nove pontos fun-
damentais: a) adogéo de um sistema eleitoral misto para deputados, no qual metade
das vagas seria definida por listas abertas e a outra metade por listas fechadas pre-
ordenadas; b) financiamento publico exclusivo de campanhas, com possibilidade de
doacgdes de pessoas fisicas e juridicas a um fundo gerenciado pelo TSE; ¢) proibigao
de coligagbes em eleicdes proporcionais; d) alteracdées nos calculos de sobras do
quociente eleitoral, a fim de ndo mais eliminar qualquer partido; €) simplificagéo da
tramitacéo de projetos de lei de iniciativa popular; f) criagcdo de regras de democrati-
zacgao internas dos partidos politicos, visando a formacéao das listas preordenadas;
g) realizacao de referendo popular em relagao ao financiamento publico exclusivo
de campanhas e as mudancas no sistema eleitoral, a ocorrer apds duas elei¢cdes
nas quais as novas regras viessem a ser aplicadas; h) extingdo do suplente de
senador, o qual seria substituido pelo deputado federal mais votado do partido do
senador no respectivo estado; e i) manutencéo do conceito de fidelidade partidaria
estabelecido pelo TSE, em 2007.

Diversas outras propostas também tramitaram, ou continuam a tramitar, no
Congresso Nacional, relacionadas a reforma politica, com as mais diversas abor-
dagens. Nesse sentido, a PEC n°. 55/2012, de autoria do Senador Ricardo Ferrago
(PMDB-ES), propde o fim da obrigatoriedade do voto. A PEC n°. 07/2012, por sua
vez, de autoria do Senador Cristovam Buarque, propde a adog¢ao de candidaturas
avulsas, extinguindo a filiagao partidaria como condi¢ao de elegibilidade. Com o0 mes-
mo conteudo, em 2006 o Senador Paulo Paim (PT-RS) apresentou a PEC 21/2006,
também em tramitagdo no Congresso Nacional.

Com maior destaque, em setembro de 2015 foi aprovada uma “reforma eleito-
ral” a qual, supostamente, atenderia aos “anseios populares” de uma ampla alteragao
do sistema politico nacional: trata-se da Lei 13.165/15, que foi aplicada nas elei¢cdes
municipais de 2016, modificando varios aspectos do Cédigo Eleitoral, da Lei Geral
dos Partidos Politicos e da Lei das Eleicoes.

Ao contrario de ampliar a participagao politica, no entanto, de moralizar as
campanhas eleitorais e garantir a normalidade e a legitimidade da soberania popular,
objetivo maior do Direito Eleitoral, a nova lei, sancionada em 29 de setembro de 2015,
tornou, em certos aspectos, ainda mais confusa, para o eleitor, a compreensao do
sistema eleitoral vigente; reduziu a pluralidade democratica, limitando a participagéo
dos pequenos e médios partidos no debate politico e encurtando o tempo de cam-
panha eleitoral; e preservou a capacidade danosa de influéncia do abuso do poder
econdmico nas eleigbes, ao chancelar uma liberdade exacerbada na chamada “pré-
campanha eleitoral”’, permitindo, na pratica, a realizacdo de gastos eleitorais sem
qualquer tipo de controle eficiente, de forma quase clandestina, em contraponto a
redugao do tempo oficial de campanha eleitoral, em cerca de 40 dias, fato que pro-
moveu uma tendéncia de favorecimento aos candidatos mais conhecidos ou mesmo
aqueles que, aproveitando-se das lacunas da nova lei, realizaram gastos néo conta-
bilizados no periodo anterior aquele destinado oficialmente a propaganda eleitoral.
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Dentre as principais novidades, a Lei 13.165/15 determinou que, a partir
das eleigdes municipais de 2016, as convengdes partidarias para a escolha dos
candidatos e a formagéao de coligagdes (as quais, embora bastante criticadas pela
sociedade, foram preservadas pela reforma eleitoral em analise), que ocorriam
entre os dias 12 e 30 de junho do ano eleitoral, passassem a ocorrer no periodo
de 20 de julho a 05 de agosto. Assim, partidos e coligagbes, desde entao, deverao
solicitar o registro dos seus candidatos a Justica Eleitoral até as 19 horas do dia
15 de agosto do ano das elei¢cdes, exatamente quarenta e um dias apds o prazo
previsto na legislagédo anterior, a qual determinava o dia 05 de julho como o “dies
ad quem” para a solicitagéo de tal registro. Imediatamente, como consequéncia
desse fato, percebeu-se um encurtamento, em praticamente seis semanas, do
periodo de campanha eleitoral, o qual, a partir da nova lei, sera iniciado no dia 16
de agosto, a pouco mais de 45 dias da data marcada para o primeiro turno das
eleicdes, mantido no primeiro domingo de outubro.

Na contramao da ampliagao do debate politico, tdo importante para o amadu-
recimento democratico, a Lei n°. 13.165/15, além de reduzir o tempo de campanha,
também promoveu importantes mudangas na propaganda eleitoral no radio e na
televisdo, diminuindo para 35 dias o periodo da sua autorizagcéo e diminuindo o
tempo do horario eleitoral gratuito, o qual, nas eleicbes municipais, foi reduzido
a dois programas no radio e dois programas na TV com duracéo de apenas 10
minutos cada, exclusivo para os candidatos a prefeito. Os candidatos a vereador,
desde as eleigbes de 2016, nao mais tém direito a fazer propaganda no bloco do
horario eleitoral, ficando, desde entdo, suas campanhas no radio e TV reduzidas
a insergdes durante a programagao normal das emissoras.

Ainda tratando do programa eleitoral gratuito no radio e TV, a nova lei reduziu,
drasticamente, o tempo de propaganda dos pequenos partidos sem representacao
ou com poucos assentos no Congresso Nacional. Se outrora um tergo do tempo
do programa era dividido igualitariamente entre todos os partidos registrados no
TSE, a partir da eleicdo municipal de 2016, 90% do tempo do horario eleitoral
gratuito passou a ser compartilhado, entre os partidos, de forma proporcional ao
numero de representantes de cada um deles na Camara dos Deputados. Apenas
10% do tempo passou a ser compartilhado igualmente entre todas as agremiagdes
partidarias, fato que favoreceu os grandes partidos em detrimento dos menores e
da propria pluralidade do debate politico.

No que se refere, ainda, a propaganda eleitoral, a Lei n°. 13.165/15 passou
a considerar, de forma clara, que apenas o pedido ostensivo de voto por pré-can-
didato caracteriza a propaganda eleitoral irregular antes do periodo autorizado por
lei, mais conhecida como “propaganda eleitoral antecipada”. O novo artigo 36-A
da Lei n®. 9.504/97, com sua nova redacéo, passou a dispor que “nao configuram
propaganda eleitoral antecipada, desde que n&o envolvam pedido explicito de voto,
a mencgao a pretensa candidatura”, além da exaltacdo das qualidades pessoais
dos pré-candidatos, fato que, na pratica, libera a execu¢ao da campanha eleitoral
antecipada. Afinal, quem sera o politico experiente que incorrera no terrivel erro de
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pedir explicitamente votos, quando podera fazé-lo de forma subliminar?

A lei publicada em 2015 ainda estabeleceu mudangas na interpretacéo do
funcionamento do sistema eleitoral proporcional, potencializando as chances de
distor¢cbes de representatividade, bem como estabeleceu novas regras relativas a
fidelidade partidaria, sem enfrentar, efetivamente, todos os problemas relativos a
questao, e promoveu mudangas em aspectos do processo eleitoral e da prestagéo
de contas eleitorais, trazendo, neste ultimo ponto, algumas novidades positivas,
como a obrigacéo imposta aos candidatos de publicacdo, na internet, em um prazo
maximo de 72 horas, de todas as receitas em dinheiro obtidas durante o periodo
das eleigdes, fato que contribuiu para a transparéncia do processo eleitoral.

O impeto reformista, contudo, n&o foi contido pela nova legislagéo e, em 25 de
outubro de 2016, a Camara dos Deputados instalou mais uma comissao especial de
reforma politica, desta vez tendo como presidente o Deputado Federal Lucio Vieira
Lima (PMDB-BA) e como relator o Deputado Vicente Candido (PT-SP). Mais uma
vez, as propostas de reforma, ventiladas na instalagao da referida comissao espe-
cial, tiveram como objeto os temas da extingao das coliga¢des partidarias, clausula
de barreira, unificagdo das elei¢cdes, calendario eleitoral, fim do voto obrigatério,
dentre outras matérias diante das quais o consenso esta longe de ser alcangado.
A promessa de que “agora a reforma sai, pois é o desejo da populagdo” mais uma
vez foi langada, como ja ocorrera em todas as outras tentativas de implementagao
de uma ampla reforma politica na Cadmara dos Deputados.

Em outubro de 2017, mantendo-se uma légica de casuismo eleitoral, mais
uma reforma da legislagéo foi promovida, com a publicagdo da Emenda Consti-
tucional n°. 97, que alterou regras do sistema partidario brasileiro, extinguindo as
coligagdes proporcionais a partir das elei¢des de 2020 e estabelecendo, a partir do
pleito de 2018, clausula progressiva de desempenho partidario, a qual, em 2030,
fara com que partidos politicos que ndo obtenham, no minimo, trés por cento dos
votos validos nas eleigbes para a Camara dos Deputados, deixem de receber re-
cursos publicos do Fundo Partidario, em uma clara tentativa de redugédo do quadro
atual de partidos, considerado excessivo (sao 35 partidos politicos com registro no
Tribunal Superior Eleitoral).

Também como parte integrante da reforma eleitoral de 2017, foram publicadas
as Leis 13.487 e 13.488, vigentes para as elei¢cdes gerais de 2018, e que, como
principais novidades, criaram um novo teto de gastos de campanhas e estabele-
ceram o Fundo Especial de Financiamento de Campanhas (FEFC), de natureza
publica, que, substituindo o financiamento eleitoral por pessoas juridicas, canalizara,
somente em 2018, quase dois bilhdes de reais para partidos politicos e campanhas
eleitorais. Era de se esperar que, sem o dinheiro das grandes empresas, uma nova
fonte de custeio das milionarias campanhas politicas fosse instituido.
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7 CONCLUSOES

Nos ultimos anos, uma série de acontecimentos tém causado abalos na
confianga da sociedade em relagao a politica e as suas instituicdes. Sucessivos
escandalos de corrupgao, em todas as esferas do poder, somados a uma sensacgao
de impunidade ainda muito presente, tém gerado reag¢des contraditérias na socie-
dade civil, as vezes cética diante dos acontecimentos e, em outras oportunidades,
ainda esperancgosa em relagao a construgao de um pais melhor.

Nesse contexto, houve uma retomada, por segmentos da sociedade, dos
caminhos das ruas, ha muito esquecidos, sob a égide da exigéncia de mudancgas
de paradigmas na vida politica. O discurso relativo a necessidade de implantagao
de uma “ampla e higienizadora reforma politica” ganhou corpo, principalmente
apos as histéricas manifestagdes populares de junho de 2013, fazendo com que
o Congresso Nacional, os movimentos sociais e os partidos politicos reagissem,
apresentando uma série de propostas de mudangas das nossas instituicoes,
cunhadas sob o discurso de uma verdadeira “revolugéo”, que curaria a nagao das
chagas da corrupgao e dos desmandos que estariam retirando da democracia a
sua legitimidade, tdo necessaria a sua sobrevivéncia.

Como produto dessas mobilizagdes, o Congresso Nacional aprovou, nos
ultimos anos, relevantes reformas eleitorais, que impactaram as eleigbes munici-
pais e gerais do pais.

Ato continuo, o Supremo Tribunal Federal também se arvorou a realizar
reformas na legislagao eleitoral brasileira, ao decidir, por exemplo, pela inconstitu-
cionalidade do sistema de financiamento empresarial de campanhas.

O fetiche reformista tem se generalizado e se ampliado gradativamente.

E da esséncia da democracia a sua natureza processual. O regime demo-
cratico ideal € uma utopia, constituindo-se a realidade democratica na insuperavel
busca desta idealizagao.

O discurso da reforma politica, ideologicamente, tem sido reproduzido, nas
mais diversas esferas do poder, como a solugdo magica para todos os problemas
brasileiros. Diante de qualquer crise, prépria da natureza instavel do regime demo-
cratico, a ideia de uma “ampla e salvadora reforma politica” se repete como farsa.

Nao se pode negar a importancia e a necessidade de ajustes e aprimora-
mentos em qualquer regime politico. A natureza processual da democracia exige
que reformas sejam constantemente realizadas.

O que nao pode ocorrer, contudo, € uma superagao da esséncia principiol6-
gica da Constituicao Federal de 1988, neste momento em que se completam trés
décadas da sua promulgacao. A prudéncia e a estabilidade politica, intrinsecas aos
valores constitucionais, necessita ser preservada, acima de um discurso reformista
ou revolucionario, por vezes inconsequente.

Defender a Constituicdo, em face da demagogia e do atraente “canto da
sereia” de reformas milagrosas, € um dos grandes desafios impostos a sociedade
brasileira, no alvorecer dos trinta anos daquela que foi batizada como a Carta
Cidada do povo brasileiro.
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NOS TRINTA ANOS DA CONSTITUIGAO DE 1988'

IN THE THIRTY YEARS OF THE CONSTITUTION

Jorge Miranda *

1 A TRANSIGAO CONSTITUCIONAL

1. Se as Constituicdes na sua grande maioria se pretendem definitivas no
sentido de voltadas para o futuro, sem duracao prefixada, nenhuma Constituicao
que vigore por um periodo mais ou menos longo deixa de sofrer modificagdes —
para se adaptar as circunstancias e a novos tempos ou para acorrer a exigéncias
de solugao de problemas que podem nascer até da sua propria aplicagao.

A modificagdo das Constituicdes € um fendmeno inelutavel da vida juridica,
imposta pela tensdo com a realidade constitucional e pela necessidade de efe-
tividade que as tem de marcar. Mais do que modificaveis, as Constituicbes séo
modificadas. Doutro prisma (na senda de certa doutrina): nenhuma Constituicao
se esgota num momento Unico — o da sua criagdo; enquanto dura, qualquer
Constituicao resolve-se num processo — o da sua aplicagdo — no qual intervém
todas as participantes na vida constitucional®. Ou ainda: as Constituicdes podem
suceder-se e cada tempo tem a sua Constituigdo, mas o tempo tem sempre de
ser constitucionalizado®.

O que varia vém a ser, naturalmente, a frequéncia, a extensao e os modos
como se processam as modificagcdes. Uma maior plasticidade interna da Consti-
tuicdo pode ser condicdo de maior perdurabilidade e de sujeigdo a modificagdes
menos extensas e menos graves, mas o fator decisivo ndo é esse: € a estabilidade
ou a instabilidade politica e social dominante no pais, € o grau de institucionali-
zacao da vida coletiva que nele se verifica, é a cultura politico-constitucional, é
a capacidade de evolugdo do regime politico®.

2. Menos estudado do que a revolugdo vem a ser o fendmeno que apeli-
damos de transigdo constitucional. Menos estudado, ndo so por até ha poucos

1 Palestra a ser proferida em 05 de novembro de 2018, no “Seminario Internacional 30 anos da Constitui¢ao de 1988”, na Escola
de Contas do Tribunal de Contas de Sdo Paulo.e no dia 7 de novembro, na Faculdade de Direito da USP.

2 Professor Catedratico Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, onde continua a ministrar aulas nos cursos

de mestrado e de doutoramento. E também Professor Catedrético da Faculdade de Direito da Universidade Cat6lica Portugue-

sa. Foi Deputado a Assembleia Constituinte entre 1975 ¢ 1976. Desenvolve investigagao nas areas do Direito Constitucional,

da Ciéncia Politica e do Direito Internacional. Entre as inumeras obras que publicou sdo de destacar o Manual de Direito

Constitucional (em sete volumes), a Teoria do Estado e da Constituigdo, o Curso de Direito Internacional Publico, Direitos

Fundamentais ( 2017), Fiscalizagdo da Inconstitucionalidade (2017) e Direito Eleitoral (2018).

NIGRO, Mario. Costituzione ed effetivita costituzionale. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, p. 1708, 1969.

NEGRI, Antonio. The Constituent Power. Madrid: Mineapolis, 1994. p. 383. Tradugdo de: El poder constituyente.

5 Cf. BRITO, Wladimir. Tempo e Direito: o tempo de revisdo constitucional. Direito e Cidadania, n. 16/17, p. 219-248, set.
2002.
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anos ser muito menos frequente, mas também por ser mais dificil de registar (ou
de fixar, com todo o rigor) o momento da mudanga de regime ou de Constituicdo
material®.

N&o deve, no entanto, ter-se por pouco relevante. A evolugéo politica ingle-
sa do Estado estamental para a monarquia constitucional e da predominancia da
Camara dos Lordes para a da Camara dos Comuns reconduz-se, no fundo, a uma
prolongada transi¢ao’. E talvez mais sugestivas, porque ocorridas em periodos bre-
ves, sdo, entre outras, a outorga da Carta Constitucional portuguesa por D. Pedro
IV em 1826; a instauracao do fascismo na Italia de 1922 a 1925; a passagem da
IV aV Republica na Franga em 1958%; a consagragao de regimes de partido Unico
em Africa nos anos 60 e 70; a restauracdo da democracia na Grécia em 1974°; a
“reforma politica” espanhola de 1976-1978°.

Refiram-se também as transi¢bes de regimes militares, ou de base militar,
para regimes constitucionais democraticos no Peru, de 1977 a 1979, na Argentina,
de 1982 a 1983, no Brasil, de 1985 a 1988", e no Chile, de 1988 a 1990'?; a tran-
sicdo do dominio de um partido hegemaonico para a plena competitividade politica,
no México; a transicdo de regimes marxistas-leninistas para regimes pluralistas
na Hungria, na Poldnia e na Bulgaria, em 1989 e 1990"%; a transicdo na Nicaragua
em 1990; a abertura ao pluralismo politico em S. Tomé e Principe, Cabo Verde,

6 Cf., de certo modo, JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la Constitucion. Madrid: Centro de Estudios Politicos Con-
stitucionales, 1991. p. 56-57. Tradugdo de: Verfassungsinderung und Verfassungswesandlung; BISCARETTI DI RUFFIA,
Paolo. Sui limitti della “revisione costituzionale”. Tn: SEMINARIO GIURIDICO DELL'UNIVERSITA DEGLI STUDI DI
CATANIA, 3., 1949, Catania. Analli... Catania: Universita degli Studi di Catania, 1949. p. 125 et seq.; ROSS, Alf. Critica
del diritto e analisi del linguaggi. Bolonha: 11 Mulino, 1984. p. 205 et seq. Tradugdo de: On SelfReference and a Puzzle
in Constitutional Law; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. Sdo Paulo: J. Bushatsky, 1974. p.
32-33; VERDU, Pablo Lucas. El sentimiento constitucional. Madrid: Reus, 1985. p. 112; QUERMONNE, Jean-Louis. Les
Régimes Politiques Occidentaux. Paris: Seuil, 1986. p. 36; CECCHERINI, Eleonora. Transizioni e processi costituenti. In:
LIMITAZIONI di sovranita e processo di democratizzazione. Turim: [s.n], 2004. p. 75 et seq.; CANOTILHO, Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 80; WACHOWICZ, Marcos. Poder constituinte
e transi¢do constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 74 et seq.; DE VERGOTTINI, Giuseppe. Diritto Costituzionale
Comparato. 9. ed. Padua: CEDAM, 2013. p. 288 et seq.

7 E o mesmo se diga, em plano concomitantemente de Direito constitucional e de Direito internacional, da evolugdo do Império
Britanico para a Commonwealth, com passagem de colonias a dominios e, depois (com o Estatuto de Westminster de 1931), de
dominios a Estados soberanos, alguns dos quais (o Canada a Australia, a Nova Zelandia, etc.) em unido pessoal, e ndo ja uniao
real, com a Gra-Bretanha.

8 Cf. ARNE, Serge. La prise du pouvoir par le Maréchal Pétain (1940) et le Général De Gaulle. Revue du droit public, p. 48-
106, 1969; LECLERCQ), Claude.Les mécanismes juidiques de disparition de la République. Revue de Droit Publique.1980, p.
1039 et seq.; ZIMMER, Willy. La loi du 3 juin 1958: contribution a I’étude des actes pré-constituants. Revue du droit public,
p. 383-411, 1995.

9 Cf. KAMINIS, Georges. La transition constitutionnelle en Grece et en Espagne. Paris: Libraire générale de droit et de juris-
prudence, 1993.

10 Cf,, entre tantos, recentemente, ALAEZ CORRAL, Benito. La Constitucion Espafiola de 1978: ruptura o reforma consti-
tucional. Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n. 9, p. 161-190, 1997; ou RUIPEREZ, Javier. Los principios
constitucionales en la transicion politica: Teoria democratica del poder constituyente y cambio juridico-politico en Espaia.
Revista de Estudios Politicos, n. 116, p. 25-84, abr./jun. 2002.

11 Cf. MIRANDA, Jorge. A transigao constitucional brasileira e o Anteprojecto da Comissao Afonso Arinos. Revista de Infor-
magdo Legislativa, n. 94, p. 29-44, abr./jun. 1987; WACHOWICZ, Marcos. Poder constituinte e transi¢do constitucional. 2.
ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 151 et seq.

12 Cf. HIDALGO, Paulo. La transicion a la democracia: aspectos teoricos y analisis de la situacion chilena. Revista del Centro
de Estudios Politicos, n. 11, p. 195-218, 1992.

13 Cf. GRILLI DI CORTONA, Pietro. Dal comunismo alla democrazia in Europa Centrale: Ungheria e Cecoslovacchia. Rivista
italiana di scienza politica, p. 281-313, ago. 1991; AGH, Attila. La transicion hacia la democracia en la Europa Central: Una
analisis comparativa. Revista de Derecho Politico, n. 40, p. 89-113, 1995.
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Mogambique, Guiné-Bissau™ e, de certo modo, Angola'® no inicio dos anos 90; a
passagem do apartheid ao regime democratico multi-racial na Africa do Sul.

3. Na revolugao, ha uma necessaria sucessao de Constituicbes — materiais
e formais. A rutura com o regime precedente determina logo o nascimento de uma
nova Constituicdo material, a que se segue, a curto, a médio ou a longo prazo, a
adequada formalizagao.

Na transicao, ocorre sempre um dualismo. Pelo menos, enquanto se prepara
a nova Constituigao formal, subsiste a anterior, a termo resolutivo; e nada impede
gue o mesmo orgao funcione simultaneamente (foi 0 caso do Brasil de 1985 a 1988),
como 6rgao de poder constituido a sombra da Constituicdo prestes a desaparecer
e como 6rgao de poder constituinte com vista a Constituicdo que a vai substituir.

O processo de transicao é, na maior parte das vezes, insuscetivel de confi-
guracgao a priori, dependente das circunstancias histéricas. Outras vezes adota-se
0 processo de revisao constitucional ou emenda; e pode até suceder que a Cons-
tituicdo admita expressamente formas agravadas de revisdo para se alterarem
principios fundamentais da Constituicdo e, portanto, para se transitar para uma
nova Constituigcao.

4. Em ultima analise, uma transi¢ao constitucional produz-se, porque a
velha legitimidade se encontra em crise, e justifica-se porque emerge uma nova
legitimidade. E é a nova legitimidade ou ideia de Direito que obsta a arguicao de
qualquer vicio no processo e que, doravante, vai ndo s6 impor-se como fundamento
de legalidade, mas ainda obter efetividade'®.

Como explicar, entretanto, a continuidade formal do ordenamento, sem
rutura? Uma resposta elucidativa, justamente a respeito da Constituicao brasileira
de 1988, é avancada por Tércio Sampaio Ferraz Junior.

Segundo este Autor, a distingdo entre poder constituinte originario e deri-
vado funciona como regra de calibragdo. A ideia de um poder auténomo, inicial e
incondicionado, contraposto a um poder — direito derivado, tem também um cara-
ter criptonormativo. E uma “figuracéo” que esta na base, que regula, que calibra
o sistema, permitindo reconhecer de um lado uma fonte principal de direito que,
uma vez exaurida a sua fungdo fundamental, deixa a norma posta a instauragao
das relagdes de subordinagéo. Gragas a esta distingao, € possivel uma regulagéo
do sistema...

Que acontece quando o recetor promulga uma emenda que
altera o relato da norma que Ihe confere competéncia? Apa-
rentemente, ele cumpre a norma e engendra um paradoxo. Na
verdade, porém, isto ndo ocorre. Porqué? Porque, ao promulgar

14 Cf. RODRIGUES, Luis Barbosa. 4 transi¢ao constitucional guineense. Lisboa: AAFDL Ed., 1995.

15 Cf. MARASINGHE, Lakshman. Constitutional Reform in South Africa. International and Comparative Law Quarterly, p.
827-854, 1993; LOBAN, Michel. Un accord négotié: le processus constitutinnel en Afrique du Sud depuis 1991. Revue du
droit public, p. 71-110, 1997; LOLLINI, Andrea. Costituzione e giustizia di transizione: il ruolo costituente della Commissione
sudafricana verita e riconciliazione. Bolonha: [Il Mulino], 2005.

16 Assim se explica como, parafraseando Maurice Hauriou, se passa do menos (por exemplo, a revisdo constitucional) para o
mais (a Constitui¢do nova): ¢ porque ai esta uma nova ideia de Direito que 0 novo poder vem invocar. HAURIOU, Maurice.
Précis de Droit Constitutionnel. 2. ed. Paris: Dalloz, 1929. p. 256.
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a emenda alterando o relato da norma que autoriza os proce-
dimentos para emendar, o recetor (poder constituido) pde-se
como emissor (poder constituinte). Isto €, ja ndo é a norma que
autoriza os procedimentos de emenda que esta a ser acionada,
mas outra, com o mesmo relator, mas com outro emissor e outro
recetor. E uma norma nova, uma norma-origem.

(-]

Quando o Congresso Nacional promulga uma emenda, confor-
me os arts. 47.° e 48.° da Constituicdo de 1969, emenda que
altera os proprios artigos, ndo € a norma dos arts. 47.° e 48.°
que estd a ser utilizada, mas outra, pois o poder constituido ja
assumiu o poder constituinte.

[.]

Nem toda norma-origem integra o sistema na sua coeséo [...] No
caso, porém, invoca-se uma regra de calibragdo: o Congresso
Nacional, bem ou mal, representa o povo [...] Esta regra de
calibracéo é que permite integrar a norma-origem no sistema,
o qual, assim, se mantém em funcionamento, trocando, porém,
0 seu padrao: do padrao-legalidade para o padrédo-efetividade.!”

5. O que aconteceu no Brasil entre 1985 e 1988 € um caso paradigmatico
de transig¢ao constitucional e, por isso — embora ndo fosse necessario narra-lo, por
me dirigir a este auditério — justifica-se referi-lo.

Comegou, alias, antes de 1985, com o processo, que seria chamado de
“abertura do regime dos Generais”, esbog¢ado a partir de 1979 e que se defrontaria
em 1984 com a vigorosa campanha nacional em favor das elei¢gdes presidenciais
diretas “Diretas, ja”.

Abriu-se, entdo, uma cisdo nos apoiantes do regime e decisivas negocia-
cOes entre os dissidentes e o grande partido da Oposigao, o Partido do Movimento
Democratico Brasileiro (PMDB), que proporcionaria a elei¢cao (ainda pelo colégio
eleitoral indireto) de um Presidente moderado, capaz de assegurar a democrati-
zagao sem traumas e com garantias para os militares.

Tancredo Neves foi esse Presidente eleito. Devido a doenga e morte, nao
chegou a tomar posse, e assumiu a presidéncia o Vice-Presidente eleito, José Sar-
ney. Nem por isso, o seu programa, a “Nova Republica”, deixou de comecar a ser
cumprido, e o Brasil — tal como a Argentina e o Uruguai, quase ao mesmo tempo e
pacificamente, apesar de todas as diferengas — regressou a democracia pluralista®.

6. A Constituicdo de 1967-1969 era modificavel de modo a ser posta em con-
sonancia com as aspiragdes do pais. E foi-o logo através da Emenda Constitucional
n°® 25, de 15 de maio de 1985, que lhe subtraiu o sentido autoritario e consagrou,
de novo, o principio da eleigéo direta.

Mas aparecia identificada com a ditadura, pela sua origem e pela sua pratica.

17 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A convocagio da Constituinte como problema de controle constitucional. O Direito,
1988. p. 7 et seq.

18 E esse o remate inevitavel de todos os processos de abertura. E se sio travados ou nio propulsionados, o pais acaba em rev-
olugdo (como sucedeu em Portugal).
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De ha muito, largos sectores da opinido publica reclamavam uma Assembleia Cons-
tituinte. E sentia-se ser agora a altura de repensar todas as estruturas juridicas e
politicas da sociedade, de revitalizar o federalismo, de encontrar um novo equilibrio
nas relagbes do Presidente e do Congresso, de reformular o catalogo de direitos
fundamentais, de procurar maior justica na organizagao econoémica.

O proprio Presidente Sarney tomou a iniciativa de, em mensagem ao Con-
gresso, propor a convocagao de uma Constituinte. Dai a Emenda Constitucional
n° 26, de 27 de novembro de 1985'°, que dispos:

Artigo 1.° Os membros da Cémara dos Deputados e do Se-
nado Federal reunir-se-d0, unicameralmente, em Assembleia
Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro
de 1987, na sede do Congresso Nacional.

Artigo 2° O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalara a
Assembleia Nacional Constituinte e dirigira a sesséo de eleigao
do seu Presidente.

Artigo 3.° A Constituicdo sera promulgada depois da aprovagao
do seu texto, em dois turnos de discusséao e votacao, pela maio-
ria absoluta dos membros da Assembleia Nacional Constituinte.

A despeito do nome, a Emenda Constitucional ndo previu uma verdadeira
Assembleia Constituinte, ou seja, uma Assembleia especificamente eleita para
elaborar e decretar uma Constituicao, dissolvendo-se terminada a sua obra (como
alguns chegaram a preconizar), tivesse ela apenas poderes constituintes ou também
poderes legislativos. O que previu foi um Congresso com poderes constituintes®, que
funcionaria, ao mesmo tempo, como congresso ordinario e que, COmo congresso
ordinario, permaneceria apoés a feitura da Constituicao.

A escolha ndo foi meramente técnica; teve evidente significado politico e
juridico. Se n&o se tratava ja de mais uma revisdo da Constituigdo vigente, téo
pouco se tratava de criar, por referéncia a qualquer legitimidade revolucionaria, uma
Constituicdo correspondente. Dai a subsisténcia da Constituicdo de 1967-1969,
emendada, até a entrada em vigor da nova Constituicdo, em vez de um interregno
ou de uma revogagao ou abolicdo; dai o estatuto ndo provisério do Congresso
anterior a eleigédo e do Presidente; dai a limitagdo imanente da soberania do Con-
gresso eleito em 15 de novembro de 19862'.

Ao mesmo tempo, dar-se-ia um grande surto de estudos e projetos doutri-

narios sobre temas constitucionais, sem precedentes noutras épocas?.

19 BRASIL. Emenda Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 28 nov. 1985.

20 Em que puderam tomar assento os Senadores eleitos em 1982.

21 V. a nossa analise: MIRANDA, Jorge. A transigdo constitucional brasileira ¢ o Anteprojecto da Comissdo Afonso Arinos.
Revista de Informagdo Legislativa, n. 94, p. 29-44, abr./jun. 1987.

22 A titulo meramente exemplificativo, citem-se: DALLARI, Dalmo de Abreu. Constitui¢do e Constituinte. Sdo Paulo: Saraiva,
1984; BONAVIDES, Paulo. Politica e Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1985; ¢ BONAVIDES, Paulo. Constituinte e
Constitui¢do. Fortaleza: EUFC, 1985; REALE, Miguel. Como devera ser a Nova Constituigdo. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, n. 60/61, p. 9-24, jan./jul. 1985; ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1985; Constituinte e Constituigdo, obra coletiva, Universidade Federal de Minas Gerais, 1986; COMPARATO, Fabio Konder
Muda Brasil: uma Constitui¢do para o Desenvolvimento Democratico. Sao Paulo: Brasiliense, 1986; MENDES, Candido. 4
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7. Em 15 de novembro de 1986, foram eleitos os senadores e deputados
constituintes e, em 1 de fevereiro seguinte, empossados. O presidente do Congresso
viria a ser o deputado Ulysses Guimaraes.

Nao foi apresentado qualquer projeto de Constituicdo (ao contrario do que
aconteceu, por exemplo, em Portugal em 1975), porventura por se contar, mesmo
se informalmente, com o texto da Comissao de Estudos Constitucionais, nomeada
por José Sarney e presidida por Afonso Arinos.

Em 11 de margo de 1987, foram instaladas as subcomissdes de trabalho,
em numero de 24. Com representante de todos os partidos, esses grupos dividir-
se-iam e funcionariam até 25 de maio, recebendo peti¢cdes, sugestdes e emendas
procedentes de cidadaos — cerca de 17.060 propostas. Haveria ainda 182 audi-
éncias publicas.

A partir de 25 de maio, todas as propostas discutidas e objeto de pareceres
foram redistribuidas por oito comissdes tematicas.

A esta 2.2 fase do processo constituinte seguir-se-ia uma 3.2, com a forma-
¢ao de uma comissao de sistematizagdo, incumbida da analise desses textos e
da elaboragao de um texto global. Essa tarefa seria desenvolvida a partir de julho
de 1987, tendo como relator o deputado Bernardo Cabral.

Em 24 de novembro, a comissao de sistematizagcéo entregaria ao presidente
do Congresso o chamado “projeto de Constituicdo” ou primeiro texto global. Como
se verifica, partiu-se do particular para o geral, visto que a sistematizacéo (também
ao contrario do que ocorreu em Portugal) sé foi definida numa fase adiantada do
processo.

Iniciar-se-ia entdo uma 4.2 e mais longa fase, que s6 terminaria em fins de
agosto de 1988, com a votagéo do ultimo artigo da Constituicdo pelo plenario. O
texto dai saido corresponderia, na sua estrutura, ao da Comissao de Sistematiza-
¢ao, mas com deficiéncias e contradi¢des em muitos aspetos.

Marcariam este momento intensos debates dentro e fora do Congresso, uma
grande atengado da comunicagao social, iniciativas e pressbées de quase todos os
setores da sociedade brasileira com um forte sentimento participativo e, as vezes,
quase pré-revolucionario. Assina-lo-iam também as dissidéncias partidarias (so-
bretudo no partido maioritario, o PMDB) e a formagao de convergéncias politicas
mais préximas da realidade ideoldgica e dos interesses (como a coligagao de
centro-direita, dita “Centrao”).

Por dltimo, em setembro de 1988 proceder-se-ia a redagao final do texto,
com o apoio do filélogo Celso Cunha (o que contribuiu, decisivamente, para o seu
excelente portugués). Em 5 de outubro, a Constituicao seria solenemente aprovada,

Inconfidéncia Brasileira: a Nova Cidadania Interpela a Constituinte. Rio de Janeiro: Forense, 1986; CORREA, Oscar Dias.
A Crise da Constitui¢do, a Constituinte e o Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986; Constituinte
e Constitui¢do, obra coletiva, Universidade Federal de Minas Gerais, 1986; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ideias
para a nova Constitui¢do Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1987; PELLEGRINO, Carlos Roberto. Antecedentes da Constituinte
brasileira de 1987. Boletim do Ministério da Justi¢a, n. 364, mar. 1987. p. 21 et seq.; MIRANDA, Jorge. A transi¢do consti-
tucional brasileira e o Anteprojecto da Comissdo Afonso Arinos. Revista de Informagdo Legislativa, n. 94, p. 29-44, abr./jun.
1987; CABRAL, J. Bernardo. Os 20 anos da Constitui¢do Federal de 1988. In: Avangos e Retrocessos da Constitui¢do Federal
de 1988, obra coletiva, Rio de Janeiro, 2009. p. 3 et seq.
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promulgada e jurada pelos titulares dos trés Poderes?.

2 AESTRUTURA DA CONSTITUIGAO DE 1988

8. A Constituigdo abre com um preambulo, onde se proclamam

[...] aliberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento,
aigualdade e a justica com valores de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias [...] sob a protecdo de Deus.*

O titulo I, de “Principios Fundamentais”, comega por declarar a Republica
Federativa do Brasil “formada pela Unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal” e constituida em “Estado Democratico de Direito” (art. 1°)>.

Os seus fundamentos s&o a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico
(ainda. art. 1°) e entre os seus objetivos contam-se, além dos que aparecem no
predmbulo, erradicar a pobreza e a marginalizacao, reduzir as desigualdades sociais
e regionais e promover o bem de todos, sem quaisquer formas de discriminagéo
(art. 3°).

Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos da Constituigao (art. 1°, § Unico) e sdo Poderes da Uniao

23 V. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; DINIZ, Maria Helena; GEORGAKILAS, Ritinha A. Stevenson. Constitui¢do de
1988: Legitimidade, Vigéncia e Eficacia, Supremacia. Sdo Paulo: Atlas, 1989; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Sobre
a Constitui¢do de 1988. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1990. p. 67 et seq.; e FERREIRA FIL-
HO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002; TAVARES, Ana Lucia da Lyra. A
Constituicao de 1988: subsidios para os comparatistas. Revista de Informagdo Legislativa, n. 109, p. 71-108, jan/.mar. 1991;
BON, Pierre (Dir.). Le Nouvelle République Brésilienne. Paris: Economica, 1991; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe
(Org.). 1988-1998: uma década de Constituigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998; LOPES, Julio Aurélio Vianna. O espirito de
1988: 15 anos de Constitui¢do democratica. Rio de Janeiro: Fundagao Casa de Rui Barbosa, 2003; BULOS, Uadi Lamégos.
Constitui¢do Federal Anotada. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002; ¢ BULOS, Uadi Lamégos. Curso de Direito Constitucional.
4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009; SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Coord.).
Vinte anos da Constitui¢do federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009; TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2003; MELO, José Tarcizio de Almeida. Direito Constitucional do Brasil. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008;
CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008; FACHIN, Zulmar (Coord.). 20
anos da Constituigdo cidada de 1988. Rio de Janeiro: Método, 2008; RESEK, Francisco; MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Constitui¢do federal Avangos, contradi¢ées e modificagoes no processo democrdatico brasileiro, obra coletiva, Sao Paulo,
2008; BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicao de 1988: o estado a que chegamos. Revista de Direito do Estado,
n. 10, p. 25-66, 2008; HORTA, Ratl Machado. Direito Constitucional. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010; FERNANDES,
Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; SARLET, Ingo Wolfgang; MA-
RINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010;
MARTINS, Ives Gandara da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valdir do (Coord.). Tratado de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010; BASTOS, Celso. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010; MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2011; SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011; AGRA, Wal-
ber da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. Indiquem-se também os comentarios a Constitui¢do em varias edigdes e
em varios volumes de J. Cretella Junior, Celso Bastos e Ives Gandra Silva Martins, Manoel Gongalves Ferreira Junior, José
Afonso da Silva e Alexandre de Morais.

24 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 5 out. 1988.

25 Ibidem.
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“independentes e harmonicos entre si”, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario?.

Reafirmam-se como grandes principios de Direito internacional a independén-
cia nacional, a prevaléncia dos direitos humanos, a autodeterminacao dos povos, a
nao intervencao, a igualdade entre os Estados, a defesa da paz, a solugao pacifica
dos conflitos, o repudio do terrorismo e do racismo, a cooperagao entre 0s povos
para o progresso da humanidade e a concesséao de asilo politico (art. 4°). O Brasil
empenha-se na formagao de um tribunal internacional dos direitos humanos (art.
7° das Disposigdes Transitorias).

9. Seguem-se oito titulos, sobre:

— Direitos e garantias fundamentais;

— Organizacgéao do Estado;

— Organizagéao dos Poderes;

— Defesa do Estado e das instituicbes democraticas;
—Tributagdo e orcamento;

—Ordem econdmica e financeira;

— Ordem social.

Estes titulos aparecem, quase todos, divididos em capitulos, secgbes e
subseccoes, procurando-se ir de principios gerais para preceitos especificos, ob-
servando-se, em geral, uma boa técnica juridica nas formulagoes.

10. A Constituicao tem 250 artigos e ainda 97 disposigdes transitérias.

N&o é o numero de artigos que impressiona. Na nossa época, sdo muitos
os textos constitucionais com idénticos ou até maior nimero de artigos, fruto de
tendéncia para mais e mais matérias ingressarem nos textos constitucionais e
dos, muitas vezes indispensaveis compromissos constituintes (por exemplo, a
Constituicao portuguesa, de 1976, tinha inicialmente 312 artigos e hoje tem 296;
a colombiana 380 e 57 disposig¢des transitérias; a angolana 244 artigos).

O que impressiona na Constituicao brasileira é o tratamento pormenoriza-
dissimo, até a exaustao, de muitos e muitos preceitos, retirando-se ou diminuin-
do-se o papel préprio da lei e contribuindo para a necessidade de constantes
emendas (cerca de cem em trinta anos).

Essa constitucionalite aguda (permita-se-me a expressao) manifesta-se,
especialmente:

— no modo como se distribuem os poderes entre a Unido, os Estados e os
Municipios (arts. 21° e segs.);

— em todo o capitulo da Administragéo publica (arts. 37° e segs.);

— em alguns dos preceitos sobre fiscalizagéo contabil, financeira e orcamen-
taria (arts. 70° a 75°);

— nas demasiadas minucias do estatuto da magistratura (arts. 93° a 95° e

26 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 5 out. 1988.
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105°);

— na excessiva regulamentac¢ao da seguranca publica (art. 144°);

— na excessiva regulamentacao das matérias tributarias e orcamentais (arts.
145° a 162°) e das fungdes publicas (arts. 163° a 169°);

— no excesso de regulamentacéo da seguridade ou seguranca social (arts.
194° e 195°), da saude (arts. 198° e segs.), da previdéncia social (arts. 201° e 202°)
e da assisténcia social (arts. 203° e 204°);

— na afetagéo, desde logo, de certo montante de receitas ao ensino publico
(art. 212°);

— no excesso de regulamentacao da comunicagao social (arts. 220° e segs.).

3 O CENTRALISMO CONSTITUCIONAL

11. Ha mais de uma variante de Estado federal, assim como ha mais de
uma variante de Estado unitario, em tudo dependente de fatores histéricos e de
condicionalismos politicos, econémicos, sociais € materiais.

Nos Estados federais perfeitos (chamamos-lhes deste modo), cuja medida
€ a da Constituicdo norte-americana de 1787 procedem os seguintes principios
diretivos:

@ 1.°) Dualidade de soberanias — a de cada um dos Estados federados e a do @
Estado federal, tendo cada um deles a sua Constituigao (e Constituicdo emanada
de um poder constituinte originario, exercido em nome proprio), bem como o corres-
pondente sistema de fung¢des e érgaos (legislativos, governativos, administrativos
e jurisdicionais);

2.°) Participacao dos Estados federados na formacao e na modificagéo da
Constituicao federal, seja a titulo constitutivo, seja a titulo de veto coletivo, seja por
via representativa, seja por referendos parciais;

3.°) Garantia (a nivel de Constituicdo federal) da existéncia e dos direitos
dos Estados federados;

4.°) Intervencéo institucionalizada dos Estados federados na formagao da
vontade politica e legislativa federal, através de 6rgaos federais com representacéo
dos Estados (senados ou conselhos federais, os primeiros com titulares eleitos e
os segundos com titulares delegados dos Governos locais);

5.°) Igualdade juridica dos Estados federados, traduzida em igualdade de
direitos dos seus cidadaos, em reconhecimento do valor dos atos juridicos neles
celebrados e em participagéo paritaria nos 6rgaos federais ou em alguns deles;

6.°) Limitacao das atribuicbes federais, o que deriva da ideia de agregacao
dos Estados como hipétese explicativa da federagéo e possui o sentido (inverso
do da descentralizagao politica e administrativa) de que todas as matérias néo re-
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servadas ao Estado federal incumbem ou podem incumbir aos Estados federados.
12. O Brasil &, desde a proclamagao da Republica, um Estado federal (primei-
ro, “Estados Unidos do Brasil”, hoje “Republica Federativa do Brasil”). Porém, um
Estado federal onde ndo se encontram alguns dos principios acabados de apontar
e onde, até pelo contrario, a Constituicdo de 1988 leva bem longe o centralismo.

Assim:

— A definigdo dos poderes da Unidao e dos Estados (arts. 21° e segs.), com
grande peso dos primeiros desses poderes em detrimento dos segundos (arts.
21°-1X e XI, 23°-X a XXI e 24°-VI, XII, XIV, XV e XVI);

— O tratamento uniformizador dos 6rgaos do Estado (art. 27°), em vez de ser
deixado para as Constituicées estaduais, e ainda, de certo modo, o tratamento dos
orgaos dos Municipios (art. 29°), em vez de ser remetido para as leis organicas
respetivas;

— Apossibilidade de intervencao federal nos Estados (arts. 34° a 36°);

— O tratamento dos militares dos Estados (art. 42°);

— O tratamento do Poder Judiciario e do Ministério Publico estaduais (arts.
125° e 128°, §§ 1° e 5°);

— O tratamento dos impostos estaduais (art. 155°).

13. Sentido positivo vem a ter a elevagao dos Municipios a unidades da Uniao,
com isso se consagrando, ndo propriamente, um federalismo de duplo grau, mas
sim a conjugacao de federalismo com regionalismo politico.

Os Municipios brasileiros ndo sédo autarquias locais como as portuguesas (art.
237° da Constituicdo de 1976) e, historicamente, até devido a dimensao do pais,
sempre foram mais, pela sua dimensao e pela sua autonomia, que os concelhos
portugueses. Aproximam-se antes, sem se confundirem, das regides autonomas
surgidas em varios paises europeus no século XX, como as da Finlandia, da Di-
namarca, da Italia e de Portugal.

4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

14. O essencial da Constituicdo de 1988, o verdadeiramente inovador, nao
se acha na forma de Estado, nem (como adiante se dira) no sistema de governo.

O essencial esta nos direitos fundamentais — no elenco rigoroso dos direitos
de liberdade e de garantia pessoais e no elenco generoso dos direitos sociais. O
essencial esta no seu primado em face de todas as demais matérias. Apesar de
também se justificarem criticas sobre o texto redigido pela Assembleia Constituinte,
€ com eles que o Brasil da um importantissimo passo em frente e é por causa deles
que se pode qualificar, como tem sido aduzido de varios quadrantes, a Constituicao
como a “Constituicao cidada”.

O Estado Demcoratico de Direito e a democracia dependem da observancia
desses direitos, de uns e de outros.
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15. As criticas sdo basicamente quatro:

19) A concentragao, decerto numa linha que remonta a Constituicao
de 1824, de todos os grandes principios sobre direitos fundamentais e do conjunto
dos direitos de liberdade e das garantias no art. 5°, numa améalgama complexa de
corpos e incisos com algarismos romanos, de muito dificil leitura para os juristas
e, ainda mais, para os cidaddos comuns que pretendam salvaguardar as suas
posi¢des perante os poderes publicos ou formular legitimas reivindicagoes;

23) A singelissima apresentacédo dos direitos sociais no art. 6°, ficando a
densificagdo e a concretizagdo do seu conteldo — inseparavel de incumbéncia
do Estado e de participacao da sociedade civil — relegada para o longinquo titulo
concernente a ordem social;

32) A aparente recondugéo dos direitos dos trabalhadores (arts. 7° e segs.)
a direitos sociais, quando muitos deles tém a natureza de direitos de liberdade
(arts. 8° a 11°), sem se separarem as duas categorias (como faz a Constituicao
portuguesa nos arts. 53° e segs. e 58° e segs.);

43) A colocacgéao dos partidos politicos numa unica divisdo do texto, ndo se
discernindo o que se prende com direitos de liberdade e o que se prende com a
organizagao do poder politico.

16. Independentemente da pertinéncia destes pontos, devem ser realgados
como contributos inovadores ou decisivos do art. 5° (no texto atual):

—Aigualdade de homem e mulher (l);

@ — O direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indemnizagéo por @
dano material, moral ou a imagem (V);

— A garantia de assisténcia religiosa nos estabelecimentos ou entidades,
civis ou militares, de internagao coletiva (VII);

— Asuspenséo ou a dissolugao das associagdes s6 por decisao judicial (XIX);

— A previsao de prazo, nos termos da lei, para a prestagéo de informacgoes
pelos poderes publicos (XXXIII);

— A cominagéao do racismo, da tortura e do terrorismo como crimes inafian-
caveis e imprescritiveis (XLII e XLIII);

—Nao haver priséo civil por dividas, salvo a do responsavel pelo inadim-
plemento voluntario e irrecusavel de obrigacao alimenticia e do depositario infiel
(LXVI);

— O mandado de segurancga coletiva (LXX);

— O mandado de injungao sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (LXXI);

— O habeas data (LXXII);

— A aplicacao imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais (§ 1°);

— Aequivaléncia a emendas constitucionais de tratados e convencdes interna-
cionais sobre direitos humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso
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Nacional, em dois turnos, por trés quartos dos votos dos respetivos membros (§
3°);

— A aceitacao da jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional (§ 4°).

Muito relevantes sédo, noutros preceitos, a garantia institucional da advo-
cacia (art. 113°), a Defensoria publica ao servigo dos necessitados (art. 134°) e
as limitagcées ao poder de tributar, com a néo retroatividade de leis criadoras de
tributos (art. 150°).

Acrescente-se a insercdo entre as chamadas “clausulas pétreas” (limites
materiais de reviséo constitucional) dos direitos e garantias individuais (art. 60°, §
4°), entendendo a doutrina que também neles se abrangem os direitos sociais [tal
como em Portugal diante do art. 288°, alinea d) da Constitui¢ao].

17. Sobre o art. 5° ousei ha alguns anos, em palestra proferida no Brasil,
depois publicada?’, propor uma rearrumacao, que, sem envolver mudangas na nu-
meracao dos artigos da Constituicdo, permitisse uma leitura mais adequada e clara.

Numa primeira secc¢éo, de principios gerais, estariam:

— Artigo 5° (Igualdade e liberdade, correspondentes aos incisos | e Il);
— Artigo 5°-A (Inviolabilidade da pessoa, incisos X, Ill, XLVII e LXXVI);
— Artigo 5°-B (Protegao da confianga, incisos XXXV e XXXVI);
— Artigo 5°-C (Aplicacéo imediata, § 1°);
— Artigo 5°-D (Abertura dos direitos, §§ 2° e 3°);
@ Numa segunda secg¢ao, de liberdades e dos direitos conexos: @
— Artigo 5°-E (Liberdade de consciéncia e de crenga, incisos VI, Vil e VII);
— Artigo 5°-F (Intimidade da vida privada e direito a imagem, inciso X);
— Artigo 5°-G (Liberdade de expressao e informacao, incisos IV, IX, V e XIV);
— Artigo 5°-H (Liberdade de trabalho, inciso XIlI);
— Artigo 5°-| (Liberdade de locomogao, inciso XV);
— Artigo 5°-J (Liberdade de reunido, inciso XVI);
— Artigo 5°-L (Liberdade de associagao, incisos XVII, XX, XXVIII e XIX);
— Artigo 5°-M (Direito de propriedade, incisos XIl a XVI, XXX e XXXI);
— Artigo 5°-N (Direitos de autor, incisos XXVII a XXIX);
— Artigo 5°-O (Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, incisos Xl
e XI);
— Artigo 5°-P (Direitos dos consumidores, inciso XXXII);
— Artigo 5°-Q (Direitos de informacao e de peticéo, incisos XXXIII e XXXIV);
Na seccéo lll, de garantias, seria:
— Artigo 5°-R (Habeas data, inciso LXII);
— Artigo 5°-S (Garantias da liberdade pessoal, incisos LIV a LXI, LXVII e
LXVIID);

27 MIRANDA, Jorge. Uma rearrumacgado possivel do artigo 5° da Constitui¢do Federal
(capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos, in Direito Publico (Brasilia),
2014, e in O Direito Constitucional e os Desafios do Século XXI, obra coletiva, Lisboa,
2015.
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— Artigo 5°-T (Obrigacdes de incriminagao, incisos XLI a XLV);

— Artigo 5°-U (Garantias de Direito penal, incisos XXXIX, XL, XLV, XLVI,
XXXVII, XXXV, LVII e LVIII;

— Artigo 5°-V (Garantias de processo penal, incisos LIII, LV, LXXVIII, LVI, LIX,
LX, LXXIV, LXXXV e LVIII);

— Artigo 5°-X (Cumprimento da pena de priséo, incisos XLVIII, XLIX e L);

— Artigo 5°-Z (Extradigao, incisos L e LI).

18. Os direitos sociais abrangem tanto a educagéo, a saude, o trabalho, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia e
a assisténcia aos desempregados como os direitos dos trabalhadores atinentes a
seguranga do emprego, ao salario, a associagao sindical, a greve e a participacéo
(art.s 6° a 11°).

Mas é depois, no titulo da ordem social (arts. 193° a 232°), que surgem as
normas de efetivagdo, muitas delas de dificil cumprimento até a longo prazo, pelo
menos da mesma maneira num pais tao diversificado como o Brasil (e cuja estrutura
federativa deveria recomendar mais plasticidade). Mas ndo pode esquecer-se que
0 seu intuito geral é de um direito a esperanca para as criangas, os adolescentes,
os idosos, os deficientes, os indios, etc., e que algumas das regras sdo bem ne-
cessarias no contexto concreto do Brasil.

Registem-se assim: a vedagédo da comercializagdo de 6rgaos, substancias

@ humanas, sangue e seus derivados (art. 199°, § 4°); a consideragéo, a par da se- @
guranga (ou seguridade) social, da assisténcia social (art. 203°); a gratuitidade e
a gestdo democratica do ensino publico (art. 206°, n°s 4 e 5); 0 acesso ao ensino
obrigatorio como direito publico subjetivo (art. 208°, § 1°); a recondugédo do pla-
neamento familiar a livre decisdo do casal (art. 226°, § 7°); o apoio a adogao (art.
227°, n° 5); o reconhecimento da organizagéo social e cultural e a protegdo das
terras dos indios (arts. 231° e 232°).

Particularissima e muito compreensivel importancia confere a Constituicdo
ao meio ambiente. Logo no art. 5°-LXXIII ela atribui a qualquer cidad&o direito de
agao popular para anular ato lesivo do meio ambiente e do patriménio historico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custos judiciais e dos
onus de sucumbéncia. Isso porque, segundo o art. 225°, todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, impondo-se ao poder publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e de preserva-lo para as geragoées futuras (art. 225°).

Para tanto, entre outras incumbéncias do poder publico, as de promover a
educacdo ambiental (art. 225°, § 1°-VI), a obrigagdo de quem explorar recursos
mineiros de recuperar o meio ambiente degradado (§ 2°), a consideragéo da Floresta
Amazonica, da Mata Atlantica, da Serra do Mar, do Pantanal e da Zona Costeira
como patriménio nacional (§ 4°).

Consignam-se, do mesmo passo, o pluralismo de ideias e de concepgdes
pedagogicas e a coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de ensino (art.
206°, n° 3); a possibilidade de os recursos publicos serem dirigidos a escolas
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comunitarias, confessionais e filantropicas, sem fins lucrativos (art. 213°); a consi-
deragao do ensino religioso facultativo como disciplina dos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental (art. 210°, § 1°); a proibigdo de qualquer
censura politica, ideoldgica e artistica (art. 220°, § 1°); a criagdo de um Conselho
de Comunicacgéo Social (art. 224°).

19. Quanto a ordem econdmica, ela apresenta-se moderadamente naciona-
lista e social-democrata ou social-liberal, conquanto se entenda, mas talvez nem
sempre em sintonia com as incumbéncias assumidas pelo Estado na ordem social.

Sao principios (e objetivos) da ordem econdmica a soberania nacional, a
propriedade privada e a sua fungéo social, a livre concorréncia, a defesa do consu-
midor e do ambiente, a redugéo das desigualdades regionais e sociais, a busca do
pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte (art. 170°).

E assegurado o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, inde-
pendentemente de autorizagdo, salvo nos casos previstos na lei; ressalvados os
casos previstos na Constituicao, a exploragao direta de atividade pelo Estado s6
sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou ao
relevante interesse coletivo (art. 1°), e as empresas publicas sujeitam-se ao regime
das empresas privadas (art. 173°, § 1°).

Todavia, o Estado exercera fungdes de fiscalizagéo, incentivo e planeamento
(determinante para o sector publico e indicativo para o sector privado) e a lei reprime
0 abuso do poder econdmico (arts. 174° e 175°, § 4°). Sao apoiadas e estimuladas
as cooperativas e outras formas de associativismo (art. 174°, § 2°).

As desapropriacdes de imdveis urbanos serdo feitas com preévia e justa in-
denizacdo em dinheiro (art. 182°, § 2°). As de imoveis rurais, para fins de reforma
agraria, mediante prévia e justa indemnizagao em titulos da divida agraria, com
clausula de preservacao do valor real, mas as benfeitorias Uteis e necessarias
sé-lo-do em dinheiro (art. 184°). Serado, porém, insuscetiveis de desapropriacéo
a pequena e média propriedade rural, desde que o seu proprietario ndo possua
outra, e a propriedade seja produtiva (art. 185°).

5 OS PODERES DO ESTADO

20. A organizagao do poder politico federal mantém-se fiel a divisdo classica
dos trés Poderes e ao sistema presidencial, este algo controlado ou fiscalizado.
Apos largos debates, o legislador constituinte rejeitou o parlamentarismo e tdo pouco
adotou o “presidencialismo congressional” que, de certo jeito, a Comissao Provisoé-
ria de Estudos Constitucionais sugerira (e que poderia ser um sistema misto, por
causa da criagéo de um Presidente do Conselho e de um Conselho de Ministros?).

Entretanto, mais uma vez a luz de uma férmula conciliatéria, determinou a

28 Cf. as nossas observagdes em MIRANDA, Jorge. A transigao constitucional brasileira e o Anteprojecto da Comissdo Afonso
Arinos. Revista de Informagdo Legislativa, n. 94, p. 29-44, abr./jun. 1987. p. 38.
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realizagdo, em 7 de setembro de 1993, de um plebiscito para escolha da forma
(republica ou monarquia constitucional) e do sistema de governo (presidencial ou
parlamentar) que deveriam vigorar no pais.

O plebiscito deu uma larguissima vitéria tanto a republica quanto ao presi-
dencialismo, embora continue havendo muitos adeptos do parlamentarismo.

21. No Congresso, bicameral, a Camara dos Deputados ¢ eleita por repre-
sentagao proporcional em cada Estado e no Distrito Federal. Mas, como nenhum
membro da Federagéo pode ter menos de 8 deputados e mais de 70 (art. 45°, §
19), verifica-se distor¢do na proporcionalidade. O Senado é eleito por representa-
¢ao maioritaria, cabendo a cada Estado e ao Distrito Federal trés senadores com
mandato de 8 anos (art. 46°).

O Congresso pode sustar os atos normativos do Poder Executivo que exor-
bitem do poder regulamentar ou de limites de delegagéo legislativa (art. 49°-V) e
compete-lhe autorizar referendos e convocar plebiscitos.

Como o Presidente da Republica pode, em caso de relevancia e urgéncia,
adotar medidas provisérias com forca de lei devendo submeté-las de imediato ao
Congresso (art. 62°) elas perderéo eficacia se ndo forem convertidas em lei dentro
de sessenta dias (§ 3°).

O Congresso pode convocar os Ministros de Estado auxiliares do Presidente
da Republica no dominio administrativo (art. 82°), para informagdes, sob pena de
responsabilidade (art. 50°).

@ De realgar entre outras competéncias privativas do Senado Federal a de @
processar e julgar nos crimes de responsabilidade, o Presidente e o Vice-Presidente
da Republica, os Ministros de Estado e o Procurador-Geral da Republica; aprovar
previamente, por voto secreto, apds argui¢do publica, a escolha dos magistrados
nos casos estipulados na Constituicdo; suspender a execugéo, no todo ou em
parte de lei declarada inconstitucional, por deciséo definitiva do Supremo Tribunal
Federal (art. 52°I, I, I, X).

Por outro lado, é de aplaudir, porque bem inspirada nos valores do Estado
Democratico de Direito, a norma, segundo a qual a lei que altere o processo eleitoral
nao se aplica a eleicao — a qualquer eleigéo, federal, estadual ou municipal — que
ocorra até um ano da data da sua vigéncia (art. 16°).

O Presidente da Republica é eleito por sistema de dois turnos ou duas voltas
(como na Franga e em Portugal), por quatro anos, sendo admitida a reeleigao para
segundo mandato, desde a Emenda Constitucional n® 16/97. A eleicéo do Presidente
importa a do Vice-Presidente com ele registado. O Presidente € auxiliado pelos
Ministros de Estado, em que ele pode delegar algumas das suas competéncias de
caracter administrativo (arts. 84°, § unico, 87° e 88°).

A Constituicao cria dois 6rgéaos de consulta do Presidente: o Conselho da
Republica (arts. 89° e 90°) e o Conselho de Defesa Nacional (art. 91°). Aquele
compete pronunciar-se sobre a intervencéao federal, o estado de defesa, o estado
de sitio e questdes relevantes para a estabilidade das instituicdes democraticas.
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Existe também um Conselho Nacional de Justica, de composicdo diversificada,
ao qual cabe o controlo do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes e zelar
pela autonomia do Poder Judiciario (art. 103°-B).

22. Nos ultimos anos, por causas politicas — circunstanciais ou estruturais
como se queira, mas que nao nos cabe analisar — o Congresso tem vindo a au-
mentar a sua intervengao politica perante o Presidente da Republica, havendo
quem fale em “presidencialismo de coalizao” (embora distinto do “presidencialismo
congressional”), pela necessidade do Presidente de assegurar o apoio parlamentar
até para a sua proépria subsisténcia.

Mas é uma pratica contra o espirito da Constituicao e que nao tem dado bons
resultados, devido a pulverizagéo partidaria (mais de 20 partidos com assento nas
Camaras e com poucas marcas ideoldgicas). Seria conveniente adotar, como su-
cede na Alemanha e noutros paises, uma clausula barreira, exigindo que qualquer
partido para ter acesso ao Congresso obtivesse, pelo menos, 5% dos votos a escala
nacional ou em dois tergcos dos Estados correspondentes a maioria do eleitorado.

23. O Supremo Tribunal Federal tem onze juizes, “Ministros”, nomeados — a
semelhanga do que sucede nos Estados Unidos — pelo Presidente da Republica,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal (art. 161°).

Tem vindo a ser crescente a importancia do Supremo Tribunal Federal, em
larga medida pela relativa inércia legislativa do Congresso Nacional e, em parte,
pelo influxo de novas correntes (como a do “neoconstitucionalismo”) apoiadas por
juizes de muita qualidade. O risco para alguns, & o ativismo judicial?®.

6 A GARANTIA DA CONSTITUCIONALIDADE

24. O sistema brasileiro compreende um acervo de meios de controlo da
constitucionalidade quase sem paralelo noutros sistemas:

a) Controlo concreto, a cargo de todos os tribunais (arts. 97° e 102°-111);

b) Julgamento pelo Supremo Tribunal Federal de recursos extraordinarios
das causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisédo recorrida
contraria dispositivos da Constituicao, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou
lei federal, julgar a validade de lei ou ato federal contestado em face da Constitui¢ao,
julgar valida lei municipal contestada em face da lei federal (art. 102°-11l e § 3°);

c) Acéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual, a propor pelo Presidente da Republica, pela Mesa do Senado Federal
ou pela da Camara dos Deputados, por Mesa de Assembleia Legislativa, por Go-
vernador de Estado, pelo Procurador-Geral da Republica, pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados, por partido politico com representagéo no Congresso
Nacional e por confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional

29 Cf. SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constitui¢do reinventada pela jurisdigao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002;
STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004; RAMOS, Elival da Sil-
va. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010; SILVA, Eduardo Fernandes da. Excesso de jurisdi¢ao
ou escassez de politica? Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 209-230, 2013.
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[art. 102°-I, alineas a), 12 parte, e p), e § 2°, e art. 103°];

d) Acéo declarativa de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal
[art. 102°-I, alinea n), 22 parte, e § 2°, e art. 103°];

e) Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente da
Constituicao, a apreciar pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102°, § 1°);

f)Acao de inconstitucionalidade por omisséao (art. 103°, § 2°);

g) Mandado de injungéo [art. 5°-LXXI e art. 102°-I, alinea )].

A arguicao de desconformidade de preceito fundamental (regulamentado
pela Lei n® 9.883, de 3 de dezembro de 1999) podera ser um meio de defesa de
direitos fundamentais, quando esgotados ou inviaveis outros meios e aproximavel
da Verfassungsbechwerde alema.

A fiscalizagao da inconstitucionalidade por omissao é desencadeavel pelos
mesmos sujeitos da acao direta de inconstitucionalidade por acdo. Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medidas para tornar efetiva norma constitu-
cional, sera dada ciéncia ao Poder competente para as adotar e, se se tratar de
orgao administrativo, para o fazer no prazo de trinta dias (art. 103°, § 2°).

A Emenda Constitucional n® 45/04 aditou a Constituicdo um novo art. 103°-A,
sobre sumula vinculante, em que se diz:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provo-
cacao, mediante deciséo de dois tercos dos seus membros,
@ apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar @
sumula que, a partir de sua publicagédo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relagdo aos demais érgéaos do Poder Ju-
diciario e a administragéo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.®®

E pena a Constituigdo ndo autorizar, como fez com outras matérias talvez
menos importantes, um titulo de garantia constitucional.

7 AS EMENDAS A CONSTITUIGAO

25. Também as emendas a Constituigdo, em vez de merecerem divisdo
auténoma, sdo contempladas, na esteira das Leis Fundamentais anteriores, no
ambito do processo legislativo (art. 60°).

A iniciativa cabe a um tergo, pelo menos, dos membros da Camara de De-
putados ou do Senado, ao Presidente da Republica e (o que € um afloramento,
embora nao muito ousado, do principio federativo) a mais de metade das Assem-
bleias legislativas das unidades da Federag¢do, manifestando-se, cada uma delas,
pela maioria relativa dos seus membros.

A proposta sera discutida e votada em cada Camara do Congresso, em dois

turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos

30 BRASIL. Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 31 dez. 2004.
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dos respetivos membros.

Nao podera haver emendas na vigéncia de intervencgéo federal, de estado
de defesa ou de estado de sitio.

N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir a
forma federativa do Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separa
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¢ao dos Poderes e os direitos e garantias individuais. Ja ndo, como sucedia desde
1891, a forma republicana de governo, em consequéncia do plebiscito atras referido.

8 A CONSTITUIGAO BRASILEIRA E A PORTUGUESA

26. Tem havido uma constante interagdo do constitucionalismo brasileiro e
do portugués: a Carta Constitucional portuguesa de 1826 decalca a Constituicéo
brasileira de 1824 e a primeira Constituicdo republicana portuguesa, de 1911,
recebeu varios institutos da primeira Constituicao republicana brasileira, de 1891,
tal como o modelo autoritario e corporativo da Constituicado de 1933 deixou fortes
influéncias na Constituicdo brasileira de 1937.

Nao admira, por isso, que haja normas da Constituicdo de 1988 e normas
da Constituicao de 1976 idénticas ou similares.

Sem ser exaustivo, podem ser apontadas:

— A definicdo do regime como “Estado Democratico de Direito” (art. 1° da
Constituicao brasileira), homoélogo do “Estado de direito democratico” portugués
(preambulo e arts. 2° e 9°);

— Os principios relativos as relagbes internacionais (art. 4° e art. 7°, n° 1,
respetivamente);

— A consagragéo constitucional do direito de resposta (art. 5°-V e art. 37°, n° 4);

— O direito a imagem (art. 5°-X e art. 40 e art. 26° n° 1);

— A defesa do consumidor (art. 5°-XXXII e art. 60°);

— O direito a informacgao dos poderes publicos (art. 5°-XXXIII, e art. 48°, n° 2);

— O direito de agao popular para defesa do ambiente e do patriménio histérico
e cultural (art. 5°-LXXIIl e art. 52°, n° 3);

— A aplicacao imediata das normas respeitantes a direitos e garantias fun-
damentais (art. 75°, § 1°, e art. 18°, n°® 1);

— Os direitos de participagao dos trabalhadores (art. 10° e arts. 54° e 56°);

—Alingua portuguesa, lingua oficial (arts. 13° € 210°, § 2° e art. 11°, n° 3):

— O direito de antena dos partidos politicos na radio e na televisao (art. 17°,
§ 3°% e art. 40°);

— A criagdo de uma comissao representativa do Congresso Nacional para
funcionar durante o recesso (art. 58°, § 4° e art. 182°);

— A proibigao de revisao constitucional na vigéncia de estado de necessidade
(art. 60°, § 1° e art. 289°);

— O alargamento dos limites materiais da revisao (art. 60°, § 4° e art. 288°);

— O sistema eleitoral do Presidente da Republica (art. 77° e art. 129°);

— O Conselho de Defesa Nacional (art. 91° e art. 274°);

— Afiscalizacéo da inconstitucionalidade por omissao (art. 103° e art. 283°);

— O estimulo ao corporativismo (art. 174°, § 2° e art. 84°);

— O sistema de saude (art. 198° e art. 64°);

— A gestao democratica das escolas publicas (art. 206°, n° 6 e art. 77°);
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— O fomento do desporto (art. 217° e art. 79°);

— O apoio a ciéncia [art. 218° e arts. 73° n° 4 e 81°, alinea m)];

— O Conselho de Comunicagao Social (art. 224° e art. 39°);

— A solidariedade entre geragdes para preservagéo do meio ambiente [art.
225° e art. 66°, n° 2, alinea d)];

— O apoio a adogao (art. 227°, § 5° e art. 72°);

— A protecao dos idosos (art. 230° e art. 72°).

27. Estas caracteristicas comuns a ambas as Constituigdes e outras espe-
cificas de cada uma sdo muito superiores a quaisquer deficiéncias. E foi, na sua
vigéncia, que os nossos dois paises entraram finalmente — e, espero, definitiva-
mente — em regimes politicos de liberdade, de pluralismo, de cidadania solidaria,
de responsabilidade e de primado do Direito.
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POPULISMO E DESENHO INSTITUCIONAL NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO"

POPULATION AND INSTITUTIONAL DRAWING IN CONTEMPORARY
CONSTITUCIONALISM

Miguel Calmon Dantas *

RESUMO

O presente artigo destina-se a identificar a caracterizagao contemporanea do
populismo e as possiveis formas de resisténcia aos seus efeitos deletérios para a
democracia e para os direitos fundamentais, devendo repercutir em modificagcdes
de desenho institucional. Nesse sentido, sustenta-se que os regimes constitucio-
nais que vedem a reeleigédo para o poder executivo, instituam limites materiais ao
poder de reforma, como normas de blindagem constitucional, imunizem o poder
judiciario e implementem medidas que potencializem as liberdades de manifestagéo
do pensamento, de informacao e de reunido sdo mais resistentes ao populismo.

ABSTRACT

The paper aims to identify the contemporary characterization of populism
and the possible forms of resistance to its deleterious effects on democracy and
fundamental rights, and its repercussions on changes in institutional design. In this
sense, it is argued that the constitutional regimes that prohibit re-election to the
executive power, establish material limits to the power to amendment, as shield
rules, immunize the judiciary and implement measures that enhance the freedoms
of speech, of information and of assembly are more resistant to populism.

1 OS RISCOS CONTEMPORANEOS E A RESISTENCIA CONSTITUCIONAL

A democracia, o Estado de Direito e os direitos fundamentais se encontram
sob constante presséo e se deparam com um novo inimigo que, tal qual o cavalo de
Troia, ingressou e habita as suas préprias entranhas. Nos 30 anos da Constitui¢éo,
essas pressdes e suas causas precisam ser enfrentadas pela doutrina.

Diferentemente do que usualmente ameaga o constitucionalismo demo-

O artigo foi também publicado na Revista “ESTUDOS EM TEORIA DO ESTADO E CONSTITUICAO: DESAFIOS E
PERSPECTIVAS” do Instituto Brasileiro de Pesquisa Juridica (IBPJ).
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cratico, os riscos nao advém de tendéncias ostensivamente autoritarias, regimes
autocraticos que tendem a se estabelecer e nem de golpes de Estado orquestrados
com a participacao do Exército.

Também nao se constitui em ameagas que estejam exclusivamente situadas
ao Sul e nem ao Norte, sao globais e nado estéo vinculadas a determinada ideologia;
estas ameacas adotam um bem urdido estratagema, aproveitando-se do ambiente
global propicio de indignacao, que ora resulta em esperanca e mobilizagao civica®,
ora em desencantamento e frustracao.

Aameacga em questéo € um inimigo que se utiliza da propria democracia* para
derruba-la, erodindo seus fundamentos, e que invoca em seu favor o imaginario
identitario da representagéo popular. Esta ameaga, ou inimigo, é o populismo que
viceja fortemente nos regimes democraticos contemporaneos®.

Muito comum no ambiente latino-americano durante os regimes autoritarios
instaurados durante o século XX, ndo se constitui numa caracteristica tipica ou
exclusiva da América Latina e nem das ditaduras, vindo a se expandir progressi-
vamente por todo o globo. Assim, justifica-se plenamente, ao menos, o reconhe-
cimento da importancia do populismo no contexto politico atual, passando a ser
questao central em diversas discussdes ao redor do mundo®. Lamentavelmente, a
relevancia do populismo caminha na mesma proporgéo, so que inversa, da clareza
do seu sentido, sobretudo sobre o seu conteldo, como pontua Ernesto Laclau’.

Diante disso, o presente estudo se dedica a analisar as razdes que tém
permitido o crescimento do populismo, destacando os seus riscos para as democra-
cias, o Estado de Direito e os direitos fundamentais, propondo alguns mecanismos
institucionais que sdo necessarios e imprescindiveis para sua contencao, embora
jamais suficientes.

Ao que se afigura, o populismo esta muito bem ambientado e encontra solo
fértil no novo paradigma contemporaneo que resulta dos discursos catastroficos dos
governos e do mainstream econdmico, qual seja, o discurso e a narrativa das crises.

Como sera destacado, o discurso e a narrativa das crises estao ligados ao
apelo pela legitimacao de regimes ou regras alternativas aquelas usuais nos ja raros
momentos de estabilidade ou normalidade politica, institucional e econémica; ou

3 Como pontua Manuel Castells, referindo-se aos movimentos populares que tomaram de assalto o mundo, como os Indignados,
a Primavera Arabe, Occupy Wall Street e dos demais Occupies, a Revolta das Panelas na Islandia, dentre outros, ao que se pode
acrescentar as Jornadas de Junho de 2013, no Brasil, “Ninguém esperava. Em um mundo em trevas pelo desastre econdmico,
pelo cinismo politico, pelo vazio cultural e pela desesperanga pessoal, acabou de acontecer”, em tradugdo livre. No original,
“No one expected it. In a world darkened by economic distress, political cynicism and personal hopelessness, it just happened”.
CASTELLS, Manuel. Networks of Outrage and Hopes: Social Movements in the Internet Age. Cambridge: Polity Press, 2012.
p. 1.

4 Consoante Jacques Ranciére, a democracia tem dois inimigos: um é conhecido, sendo o proprio governo arbitrario; o outro,
deriva dos excessos da vida democratica, que podem tornar a democracia ingovernavel, o que, paradoxalmente, legitima um
governo que evite o duplo excesso: o excesso de participagdo civica, que traga a ingovernabilidade e desestabilize o regime, e
0 excesso de retragio civica, em que o cidadio se abstém de participar. RANCIERE, Jacques. Odio & Democracia. Sdo Paulo:
Boitempo, 2015.

5 Com o que ndo se nega a efetiva existéncia de governos autoritarios de carater populista, como esclarecido ao longo do texto.
O que exige atengao atualmente ¢ o crescimento do populismo no ambito das democracias, quer mais liberais, quer de tendén-
cia mais social.

6 KALTWASSER, Cristobal Rovira et al. Populism: An Overview of the Concept and the State of the Art. In: KALTWASSER,
Cristobal Rovira et al. (Ed.). The Oxford Handbook of Populism. Oxford: Oxford University Press, 2017.

7 LACLAU, Ernesto. A Razdo Populista. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2013.
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seja, na instituicdo de regimes, pontuais ou mais abrangentes, de excegao, ainda
gque n&o reconhecida ou ostensivamente admitidos. A linguagem politica atual tem
sido muito mais sutil do que outrora, primando pela dissimulagdo metaférica, pelo
escamoteamento da verdade, e pela poés-verdade, constituida pela utilizacdo
das chamadas fake news.

Neste contexto, & preciso destacar que a era atual pode se caracterizar
como uma era das crises, 0 que nao autoriza a normalizar ou estabilizar estados
de excecgao. A ascensao de um novo paradigma das crises pode ser resultado da
conjuncgao da pds-verdade contemporanea com a descoberta da complexidade do
mundo contemporaneo, liquido?®, volatil, poroso, e, como tal, incompreendido sob os
referenciais usuais — ainda derivados do lluminismo —, epistemoldégicos e politicos.

A par disso, o populismo deve ser identificado e compreendido em sua
complexidade e ambivaléncia, o que ndo se pretende realizar neste estudo, que
se limita a expectativa de lancgar luzes para desnudar a sua feigdo de oposi¢do ao
constitucionalismo, malgrado busque dele também se apropriar.

Tal apropriagao ja foi percebida por Paul Blokker®, que, ao cunhar a expressao
constitucionalismo populista, destaca que o populismo é geralmente reconhecido
como mantendo, ao menos, uma relagado problematica com a democracia cons-
titucional, quando nao seja entendido como sua negagéo, invocando uma forma
pura de rule of the people em superacao ao rule of law; entretanto, assim que o
populismo assume o poder, passa a se utilizar das constituicbes em seu favor, em
favor da lideranga messianica expressiva da verdadeira, Unica e uniforme vontade
popular. Para tanto, recorrer aos procedimentos de emendas constitucionais ou
até mesmo a elaboragao de uma nova constituicao, de feicdo populista, mas apa-
rentemente em consonancia com os ideais do constitucionalismo, dando origem
a constituicdes populistas™®.

O Estado de Direito e a democracia, e aquilo em razdo do qual foram, por
um emaranhado de sangue, sofrimento e esperangas, constituindo-se ao longo dos
séculos — os direitos fundamentais e o bom governo —, encontram-se sob intensa
pressao pela exploragéo do seu antagonismo com a vontade do povo, concebida
de forma unitaria.

Dessa forma, é necessaria a afirmagao de um desenho institucional que
esteja apto a blindar a democracia e o regime constitucional ao discurso e as
técnicas populistas e que venha a ser constitucionalmente encampado naqueles
textos em que se possa identificar um déficit de protegéo, constituindo uma resis-
téncia constitucional.

Tal resisténcia nao pode ter uma feicdo exclusiva ou mesmo prioritariamente
dogmatica. A resisténcia constitucional tem que ser elevada pela doutrina e pela

8 BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liguidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007.

9 BLOKKER, Paul. Populist Constitutionalism. 2017. Disponivel em: <https://www.researchgate.net/publication/319938853
Populist_Constitutionalism>. Acesso em: 22 fev. 2018.

10 LANDAU, David. Populist Constitutions. University of Chicago Law Review, Chicago, v. 85, n. 2, Mar. 2018. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3053513>. Acesso em: 22 fev. 2018.
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virtude civica dos cidaddos numa sociedade plural e aberta. Dai que o desenho
constitucionalmente adequado de resisténcia aos riscos do populismo é condigcéo
necessaria, mas nao suficiente.

No plano dogmatico, a resisténcia constitucional deve se dirigir para os
valores e mecanismos constitucionais que sao mais desestabilizados e atingidos
pelos discursos e praticas populistas, que costumam ser a) as eleigbes, b) o poder
de reforma e seus limites, c) as liberdades publicas, bem como d) a separagéo de
poderes.

Nesse sentido, impde-se analisar o vicejar do populismo nesta era das cri-
ses, 0 que se fara em sequéncia, para prosseguir em diregdo a sua compreensao
€ seus riscos, a partir do que serado destacadas as deficiéncias institucionais e as
consequentes possibilidades de corregéo, habilitando a resisténcia constitucional.

2 AERA DAS CRISES

O século XX recebeu diversas qualificagdes, ora tendo sido considerado
como a era dos direitos, na feliz expressdo de Norberto Bobbio™, ora tendo sido
qualificado como a era dos extremos, na pena do historiador Eric Hobsbawm'. O
século XX também enfrentou varias crises, de diversas ordens. Tanto de carater
econdmico, com a grande depressao de 1929, iniciada com a quebra da Bolsa de
Valores de Nova lorque, como de carater politico, cujas mais graves, em ambito
internacional, desaguaram em duas guerras mundiais. E, também, de carater
paradigmatico e filoséfico, dando ensejo a movimentos diversos, que se projeta-
ram para desnudar o fracasso do projeto da modernidade iluminista, compondo
o horizonte da chamada pés-modernidade. Todas elas repercutem, naturalmente,
sobre o direito e as relagbes sociais, pressionando os modelos e formas juridicas
hauridas durante os séculos XVIII e XIX e levando a diversos conflitos sociais.

O final do século XX ainda foi marcado por crises politicas, econdmicas e
sociais. No ambito politico, pode-se considerar que a democracia, quer no seu mo-
delo liberal, quer na sua feicdo mais social, encontra-se em severa e grave crise em
face do desencantamento com os processos politicos tradicionais e com o sistema
representativo, sentindo-se o cidadao ndo mais representado pelas instituigdes que,
tradicionalmente, deveriam atuar em seu nome, buscando o interesse publico e 0
governo justo. Conforme assentado por Cornelius Castoriadis' quanto a crise do
sistema representativo, ha um processo de fratura social conducente a ascensao
da insignificancia: insignificancia da politica, das ideologias', da moral e também

11 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992. A despeito de tal caracterizagdo, justificada pelo
surgimento e profusdo dos direitos humanos no ambito internacional — ao que se pode agregar a consolidagdo do modelo
constitucional do pos-guerra, consagrando a formula de simbiose entre Estado de Direito e democracia —, ndo se pode deixar
de reconhecer que, embora jamais tenha havido tantos direitos, nunca foram tdo violados quanto no proprio século XX.

12 HOBSBAWM, Eric J. 4 Era dos Extremos: o breve século XX. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.

13 CASTORIADIS, Cornelius. As Encruzilhadas do Labirinto: A ascensdo da insignificancia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002. v. 4.

14 Nesse sentido, Castoriadis ressalta que a querela entre a direita e a esquerda perdeu sentido. Nem tanto por causa da queda do
socialismo, ou por ndo terem nada a agregar ao debate politico, mas porque ambos dizem a mesma coisa. Numa sucessao de go-
vernos franceses, de Balladur a Bérégovoy e a Chirac, reputa terem todos adotado a mesma politica. Certamente, identifica-se
tal crise na afirmagdo do pensamento tnico e da auséncia de alternativas, de que se vale o populismo e, no ambito econémico,
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do direito em virtude da crise das significagdes imaginarias da comunidade, o que é
corroborado por Mauro Cappelletti'®, ao constatar que ha um declinio da confianca
nos parlamentos em todo o mundo, acentuado em determinados paises.

No ambito econdbmico, a aguda crise iniciada em 2007, nos Estados Uni-
dos'®, expandiu-se para a Unido Europeia, chegando, posteriormente, aos paises
em desenvolvimento, onde se mantém fincada, sem prejuizo de, vez por outra,
ameacar retornar ao centro do capitalismo.

Por sua vez, no ambito social se tem verificado o recrudescimento da de-
sigualdade e da pobreza, com a concentragéo progressiva da riqueza, além do
aumento do autoritarismo e da supresséao das liberdades e direitos fundamentais
como reacgao de alguns paises as rebelides e revoltas iniciadas com a Primavera
Arabe. Como consequéncia, vive-se uma intensa onda migratéria, com familias
que fogem de seus paises de origem para nao serem dizimadas ou nao ficarem
ao acaso da propria sorte.

Nesse sentido, Carlo Bordoni, em conversagao com Bauman'?, destaca que
a palavra “crise” aparece frequentemente nos jornais, televisbes e nas conversas
diarias, das mais simples as mais complexas, servindo para rotular e justificar di-
ficuldades econémicas, diminuigdo da demanda e perda de liquidez, ressaltando
a sua comum utilizagdo como crise econdémica.

Observa Bordoni'®, ainda, que a crise contemporanea vem de longe, desde
o inicio do século XXI, com o avango do terrorismo e a destruicdo das Torres Gé-
meas, embora defenda a necessidade de que seja recuperado o sentido originario
da expressao “crise”, que designa algo positivo, criativo e otimista por remeter a
um momento de transi¢cdo e renascimento apds um choque; nao obstante isso,
a crise econdbmica atual traz consigo a ampla percepgao de que a cura é pior do
que a doenga.

Bauman'®, por sua vez, adere a necessidade de reabilitagdo do sentido de
“crise”, referindo-se a sua origem no campo da medicina e que, estendendo-se
para outros admbitos, quaisquer que sejam, envolve o sentido de incerteza ou
ignorancia sobre que dire¢do tomar e, de imediato, a urgéncia da decisao sobre
a acgao a ser empreendida, mediada pela reflexdo. Conclui o fildsofo polonés que
a crise atual se distingue das anteriores por haver um divorcio entre o poder e a
politica, impossibilitando a agao que permita escolher como proceder para aplicar
a terapia adequada a recuperacgao. Isso eterniza e normaliza a crise, desnaturan-
do-a num paradigma que adere as condi¢des contemporaneas de existéncia e ao
discurso politico.

A crise, entretanto, ndo se circunscreveu a econdmica, estendendo-se a

politica. Bordoni?® observa que a indignacio diante da corrupcio, dos escandalos

o neoliberalismo.

15 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. v. 2.

16 Sem olvidar a sua antecipacdo, ocorrida poucos anos antes, na Islandia. CASTORIADIS, Cornelius. Post-scriptum sobre a
insignificancia. Sao Paulo: Veras, 2001. p. 25-26.

17 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. State of Crisis. Malden: Polity Press, 2014.

18 Ibidem.

19 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. State of Crisis. Malden: Polity Press, 2014.

20 Ibidem.
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sucessivos, da apropriacao privada e financiada dos recursos publicos por inte-
resses privados, associados a ineficiéncia do controle de legalidade e de ética da
Administracdo Publica, ocasiona uma postura de oposi¢ao e distanciamento da
politica.

A estas causas certamente se pode acrescentar a incapacidade da politica
de enfrentar os problemas radicados na abissal desigualdade econémica?’, bem
como na tomada de decisbes contrariamente ao que é reputado importante e valioso
pelos cidadaos, como tem ocorrido com a imposicdo de medidas de austeridade,
sob 0 manto da necessidade justificada pela crise econdmica. Sintomatica a per-
cepcao de Ulrich Beck??, de que “[...] os governantes votam a favor dos pacotes
de austeridade, as populag¢des votam contra”.

Em razdo disso, a consagra¢ao do mantra, surgido dentre os Indignados de
Madri, mas rapidamente importado para o Brasil e outros arredores de que “Nao
nos representam!”

Avelas Nunes?, ainda em derredor da imbricagdo da crise econémica com a
crise politica, registra o déficit democratico das sociedades atuais e, notadamente,
no ambito da Unido Europeia, pontuando que a crise do euro € a crise da Europa
e, a0 mesmo tempo, crise do capitalismo e da democracia.

Dessa forma, o que se pode concluir € que o populismo encontrou um am-
biente deveras propicio para vicejar, regado constantemente pela ps-verdade, em
raz&o da naturalizagéo e estabiliza¢do da crise, passando a constituir um paradigma
que busca legitimar medidas extremadas, distanciadas da legalidade constitucional,
da normalidade democratica e da estabilidade institucional.

Nao obstante isso, e malgrado seja uma tarefa deveras complexa, sobretudo
pelos limites circunscritos do presente estudo, é relevante enfrentar a caracteri-
zacao do que vem a ser o0 populismo, em sua experiéncia contemporanea, bem
como analisar os riscos para o constitucionalismo e, sobretudo, para os valores
que consagra.

3 AASCENSAO DO POPULISMO E SEUS RISCOS

O populismo é um fendmeno politico que traz consigo muita complexidade. A
referéncia ao que é popular usualmente goza de foros de legitimidade. Alguns dos
seus tragos supostamente distintivos sdo comuns, igualmente, a outros fendmenos.
Atao tipica oposig¢ao entre povo e elite ndo pode ser vista em alguns dos contextos
mais reconhecidamente populistas da atualidade, eis que Donald Trump n&o pode
ser apartado da sua condi¢do de elite e nem se dirige politicamente contra a elite.

Outro complicador é que o populismo nao tem ideologia e nem conteudo
que lhes sejam exclusivos. Antes, figura como um estratagema, uma técnica e um

21 E ndo faltam estudos e analises que confirmem essa constatagdo, como registra Zygmunt Bauman ao destacar que, atualmente,
20% da populagdo mundial consome 90% dos bens produzidos, enquanto os 20% mais pobres consomem 1%. BAUMAN,
Zygmunt. A riqueza de poucos beneficia a todos nos? Rio de Janeiro: Zahar, 2015. p. 17.

22 BECK, Ulrich. 4 Europa Alema: De Maquiavel a Merkievel: Estratégias de poder na crise do Euro. Lisboa: Edigdes 70, 2014.
p.21.

23 NUNES, Antonio José Avelds. O Euro: das promessas do paraiso as ameagas de austeridade perpétua. Boletim de Ciéncias
Econémicas, v. 56, 2013. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10316.2/35526>. Acesso em: 1 jul. 2014.
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discurso que visa ao encantamento emotivo do povo para mobilizar a sua adesao
a um projeto de poder; em sintese, serve o populismo para que se chegue ao po-
der politico, para permanecer no exercicio do poder politico e para o governante
populista — e 0 seu grupo de apoiadores, que nunca é exclusivamente partidario
— servir-se do poder politico exercido. Nao tem apego a ideais, valores ou formas;
nao é de direita e nem de esquerda, muito menos do centro, embora Mudde e
Kaltwasser? considerem que ele deve apresentar a adesdo a uma ideologia mais
maleavel. Ja John Judis?® identifica um populismo de esquerda e um populismo
de direita, que teria surgido, segundo Laclau, em 1950, com o macarthismo e a
oposicao ao perigo comunista.

Além disso, tem se globalizado. Nao é tipico do Norte e nem do Sul. Expe-
riéncias populistas sao identificadas nos Estados Unidos, com Donald Trump, na
Inglaterra, com o Brexit e a assung¢ao de Theresa May como Primeira Ministra,
simbolos politicos do establishment e do mainstream econémico, como também na
Hungria e na Pol6nia e na Turquia de Recep Erdogan. Tanto Mauricio Macri como a
antecessora Cristina Kirchner, malgrado de inclinagao politica oposta, mereceram
tal rétulo?®. A América Latina foi bastante fecunda no terreno do populismo durante
o periodo das ditaduras, o que nao significa que esteja resistente a suas investidas.

O Brasil tem um longo convivio com o populismo. Como pontua Francisco
Weffort?”, o populismo se manifestou ao final da ditadura de 1937, sendo constante
no processo politico até 1964; apesar da ditadura instaurada em 1964 ter carater
acentuadamente militar, o seu perfil performatico e os discursos que visavam a
proteger o povo do perigo comunista, identificando o golpe com uma revolugao,
revelam a persisténcia da dimensao populista na centralidade do poder politico, a
despeito do governo militar. Cessada a ditadura com a redemocratizagéo inaugura-
da pela balzaquiana Constituicdo de 1988, o populismo n&o cessou, mantendo-se
presente no &mbito politico brasileiro, notadamente apds o impeachment de entao
Presidente da Republica Dilma Rousseff.

A sua ampla utilizagdo também ¢é outro fator que dificulta a empreitada,
pois serve a descricdo de grande gama de movimentos politicos, reconhecendo
Laclau?® que a clareza conceitual esta distante do populismo, preferindo-se elencar
tracos ou caracteristicas que reputa periféricos. No mesmo sentido, Cass Mudde e
Kaltwasser?® admitem que a expressao populismo é uma das palavras-chaves do
século XXI, revelando-se como um conceito essencialmente controverso.

Kaltwasser, Taggart, Ochoa Espejo e Pierre Osterguy*° destacam que o pri-
meiro uso da expressao populismo ocorreu no século XIX a partir de movimentos

24 MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristobal Rovira. Populism. Oxford: Oxford University Press, 2017.

25 JUDIS, John B. The Populist Explosion. Nova lorque: Columbia Global Reports, 2016.

26 John Judis elenca um extenso rol de politicos e partidos que adotam feigao populista, destacando que nao designa alguém em
especial, mas corresponde a uma logica politica propria a partidos, candidatos e a movimentos. JUDIS, John B. The Populist
Explosion. Nova Torque: Columbia Global Reports, 2016.

27 WEFFORT, Francisco. O populismo na politica brasileira. 5. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2003.

28 LACLAU, Ernesto. A Razdo Populista. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2013.

29 MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristobal Rovira. Populism. Oxford: Oxford University Press, 2017.

30 KALTWASSER, Cristobal Rovira et al. Populism: An Overview of the Concept and the State of the Art. In: KALTWASSER,
Cristobal Rovira et al. (Ed.). The Oxford Handbook of Populism. Oxford: Oxford University Press, 2017.
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politicos dos dois lados do Atlantico e que sua conotagao n&o era, entéo, pejorativa.
Seu uso teria sido relatado, pela primeira vez, num jornal americano em 1891 e
1892, utilizado por alguns membros do People’s Party nos Estados Unidos em con-
traposicao do Sul e Oeste a construgao de estradas de ferro e a criagao de novos
bancos e de hostilidade aos politicos de Washington. Também teria sido utilizado
na Russia e na Franga ainda no século XIX. Um dos elementos de identidade na
apari¢ao do populismo nos trés paises € 0 apelo ao povo como realidade historica
e unidade de virtude, ignorada e excluida — o que, na época, se circunscrevia aos
habitantes das areas rurais®'.

A carga pejorativa que carrega consigo ainda prejudica ainda mais a sua
consisténcia conceitual, pois ndo costuma ser invocada a condi¢do de populista
em favor de pessoas ou grupos, mas como elemento de desqualificagao®?.

Postas tais dificuldades, torna-se relevante buscar uma nogéo, ainda que
marcada pela provisoriedade da vivéncia histérica, enquanto experiéncia social, para
a compreensao da consisténcia do populismo, evitando que se atribua a condicéao
de populistas a praticas ou discursos que nao lhe fagam jus.

A primeira constatagéo parece pertinente € que o populismo ndo tem em si
um conteudo tipico e nem representa determinada ideologia. Afigura-se como uma
estratégia politica, como um discurso e pratica politica em simbiose, ou mesmo uma
l6gica politica, como para John Judis®. Além disso, evita-se adjetivar o populismo
ou torna-lo adjetivo, como ocorreria ao considerar a existéncia de um populismo
neoliberal ou mesmo do constitucionalismo populista®, pois em nada contribui para
identificar a consisténcia de sua nogao.

Nesse sentido, como discurso e pratica, o populismo resultaria, na concep-
¢do de Mudde e Kaltwasser® de trés conceitos chaves, que sdo o povo, a elite e a
vontade geral. Ndo ha como descurar da necessaria e adequada compreenséao de
povo como elemento central para a afericao da nogao de populismo, distanciando-
se da compreensao de povo enquanto comunidade aberta e plural de cidadaos
decorrente de uma pluralidade de vinculos sociais e juridicos, como o vinculo civico.

A elite é conceito deveras problematico, mas, para fins de identificacdo do
populismo, nada mais representa do que uma abstragcédo do que esta excluido da
nocao de povo; funciona mais como elemento de oposi¢cao do que composicao
dos atores que o integram. De qualquer sorte, distancia-se também de uma das
possiveis percepgdes de elite, que resulta da oposi¢gao a minoria, em seu sentido
politico, ndo devendo ser identificada apenas pela poder econémico®®, embora seja
o poder econdmico que lhe confira hegemonia politica.

31 Sobre o surgimento do populismo nos Estados Unidos e sua expansao, John Judis. JUDIS, John B. The Populist Explosion.
Nova Iorque: Columbia Global Reports, 2016.

32 MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristobal Rovira. Populism. Oxford: Oxford University Press, 2017.

33 JUDIS, op. cit.

34 BLOKKER, Paul. Populist Constitutionalism. 2017. Disponivel em: <https://www.researchgate.net/publication/319938853
Populist_Constitutionalism>. Acesso em: 22 fev. 2018.

35 MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristobal Rovira. Populism. Oxford: Oxford University Press, 2017.

36 Divergindo, no particular, de John Judis. JUDIS, John B. The Populist Explosion. Nova Iorque: Columbia Global Reports,
2016.
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Avontade geral, categoria desenvolvida pelo contratualismo de Jean Jacques
Rousseau, é em si mesmo, enigmatica e sintetiza em si a expressao unitaria da
soberania. A oposicdo de Rousseau a intermediagcao do exercicio da soberania
pelo povo, sendo defensor da democracia direta, é acolhida pelo populismo como
elemento de critica as instituigdes pertinentes a democracia representativa e as
regras do jogo que a embasam.

Nao obstante o destaque desses trés fatores, nao sao suficientes, tal como
apresentados, para ensejar uma compreensao da nogao de populismo. Com efei-
to, Roger Kimball*, recordando a famosa frase de Lincoln, de que a democracia
€ um governo do povo, pelo povo e para o povo, traga uma parafrase populista,
que defende as medidas e o governo para o povo, mas nao necessariamente do
povo e pelo povo.

Ja Jan-Werner Miiller® entende que o populismo é uma “imaginagdo mora-
listica da politica, uma maneira de entender o mundo politico que coloca um povo
moralmente puro e totalmente unificado [...] contra as elites julgadas corruptas
ou de alguma outra maneira moralmente inferiores”. A proposta de um carater
normativo de feigdo moral a nogao de povo tem como objetivo afastar do rétulo
de populista aqueles que critiquem as elites sem se utilizar da légica populista,
pois os populistas sao antielitistas e antipluralistas. Remete a um povo idealizado,
abstrato, tido como unidade.

Para Mdller, populismo representa uma légica que se vale da relagao de
oposigao® entre o povo e a elite, advogando a atuagdo em defesa do povo con-
cebido como unidade contra uma elite corrupta e investindo contra as instituicdes
estabelecidas, enquanto ndo alcangam o governo e as proprias instituicdes, que
nao podem conter a Unica representacao legitima do povo. O populismo repre-
senta, entdo, uma postura antielitista, antipluralista e antissistema, posto que o
sistema esta dado e estruturado a fei¢cao da elite e contra o povo, ao menos até o
momento em que o populista passa a governar, quando, mesmo integrando a elite,
mantém ostensivo compromisso de a ela se opor e defender o povo unitariamente
concebido, valendo-se do sistema ou adequando-o aos seus interesses. Da mes-
ma forma que o povo é concebido unitariamente, os populistas defendem ser a
verdadeira e Unica representagdo do povo em favor do seu bem comum, também
unitariamente concebido.

Diante disso, o que se pode propor como nogao historicamente situada de
populismo, enquanto vivéncia histérica, € que o populismo €, ao mesmo tempo, um
discurso e uma pratica politica, no ambito empirico. A estrutura do discurso se vale
de uma relagéo de oposicao fundamental e insuperavel entre o povo, concebido
como unidade, e o seu inimigo, de que se vale o populista, invocando para si, mes-
sianicamente, a verdadeira, Unica e originaria representacao do povo, constituindo

37 KIMBALL, Roger. Vox populi: the perils and promises of Populism. Encounter Books, 2.017.

38 MULLER, Jan-Werner. O que é populismo? Alfragide: Texto, 2017. p. 35.

39 John Judis também adota a relagdo de oposi¢do, embora sustente que, nos populismos de direita, de carater conservador, ha trés
elementos, pois o povo ¢ anteposto a uma elite que simpatiza com um terceiro grupo, que poderia ser composto por imigrantes,
afrodescendentes. JUDIS, John B. The Populist Explosion. Nova lorque: Columbia Global Reports, 2016.
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ou se valendo de uma ambiéncia politica de intenso conflito.

Desse modo, tem-se como elementos centrais do populismo a) a oposigéo,
que se utiliza ou visa a constituir uma conflituosidade; b) o povo, concebido en-
quanto unidade de sentido; c) o seu oposto, geralmente identificado como elite, mas
que pode constituir outro grupo que seja posto em rivalidade com o povo, como
os imigrantes; e, malgrado pouco referido, d) o lider, portador da representacao
messianica da vontade popular, podendo se diluir num partido ou num grupo que
invoque tal condigdo, e) com o objetivo de alcangar ou permanecer no poder e
dele se servir.

Cabe destacar que a relacdo de oposi¢cao entre o povo, entendido como
unidade, e o seu contrario, é estabelecida segundo a concepgao schmittiana*® de
relagdo politica amigo-inimigo, também adotada por Freund*'.

Logo, pode-se conceber o populismo como discurso e pratica politica em que
politicos, partidos ou movimentos se afirmam, messianicamente, como legitimos
defensores do povo em face da elite ou de terceiro grupo corrompido que com ele
rivalize, promovendo ou potencializando a conflituosidade social, e visando ao
exercicio do poder politico.

Desta concepgéao hipostasiada de povo, associada a um salvador messia-
nico, deriva o risco para a democracia, para o Estado de Direito e para os direitos
fundamentais, apresentando o populismo, tendencial e originariamnente, um carater
antissitema, que é revertido quando o populista alcanga o poder.

Nesse sentido, o populismo, como exposto, habita a propria democracia,
resultando de um dos seus vicios e conseguindo vicejar enquanto excesso demo-
cratico que erode seus proéprios fundamentos, sobretudo pela negagéo a abertura
€ ao pluralismo.

Opde-se, também, ao paradigma do governo das leis — malgrado sempre
produzida, compreendida, interpretada e aplicada pelos seres humanos; ou seja,
ao Estado de Direito e ao préprio constitucionalismo, que nao podem se sobrepor
ou criar entraves a vontade popular. As instituicdes hauridas para conter o exercicio
do poder s&o tidas como mecanismos da elite para suprimir e subjugar o povo,
posto que, sendo o governo a representagao messianica do povo néo poderia ter
outro limite que n&o a prépria e soberana vontade popular, que ninguém mais acede
legitimamente, sen&o o préprio governante.

Opbe-se, inclusive, aos direitos fundamentais, sobretudo as liberdades, mas
também, nos populismos de feigdo conservadora e neoliberal, aos direitos sociais.
E o que se tem visto nos paises europeus que tem se oposto a imigracdo e, tam-
bém, no Brasil, com o discurso reformista do governo que se instaurou depois do
impeachment, ja realizado em nome da estabilidade econémica imprescindivel
para o povo, exprimindo tipico expediente que compde o quadro definido por David
Landau*? como constitucionalismo abusivo.

40 SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

41 FREUND, Julien. L Essence du politique. Paris: Dalloz, 2004.

42 LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review, California, v. 47, n. 1, 2013. Disponivel em: <https://
lawreview.law.ucdavis.edu/issues/47/1/Articles/47-1_Landau.pdf>. Acesso em: 16 fev. 2018.
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Ainda se pode referir a experiéncia brasileira como expressiva da nitido po-
pulismo, identificado pelo tendéncia reformista do texto constitucional, destinada
a adaptar as instituicdes a permanéncia no poder do grupo politico governante ou
enfraquecer qualquer oposicao politica, como se pode exemplificar pela intencéo
oportunista de apresentar uma proposta de emenda constitucional para instituicao
do parlamentarismo ao final do mandato, bem como por constituir uma relagdo de
oposicao conflituosa entre o povo e determinadas elites, como a) os servidores pu-
blicos, que deveriam sofrer a perda de direitos pela desejada reforma previdenciaria
e b) os trabalhadores, dotados de regalias protetivas anacrénicas em detrimento
do povo, sobretudo quando cotejados com a grande massa de desempregados.

Além disso, o discurso messianico de salvagao do povo também foi adotado
para embasar a aprovacgao do novo regime fiscal, instituido pela Emenda Cons-
titucional n® 95/2016, opondo-a a uma situagéo de terror econémico insuperavel,
caso fosse rejeitada. Neste particular, a oposigao também se estabelece para com
uma elite estatal corrupta e inepta, que nao deve sofrer restricdes ao usufruir do
erario publico.

Importa ressaltar que populistas alteram a sua relagdo com as leis e as insti-
tuicdes, tendo como marco a chegada ao exercicio do poder. Se a postura antes era
de critica e contestagéo das instituicoes, tidas como elististas e antidemocraticas,
depois passarao a adapta-las para que Ihes sirvam e delas se servindo, perdendo
o carater antissistema apenas circunstancialmente. Dai porque Miller®® afirma
que “o populismo distorce o processo democratico”, atentando até mesmo contra
a constituigdo, que podera ser substituida por outra que seja mais afeicoada aos
interesses populistas de se servir das instituicdes, bastando para tanto que tenha
maioria suficiente para tanto, justificando pela necessidade de conformar o texto
constitucional a vontade real do povo.

Assim, como ressaltado por David Landau*, o populismo ameacga a de-
mocracia e a ordem constitucional, porque acarreta, uma vez alcancado o poder,
a oportunidade de que se perpetue em seu exercicio, liberando, por exemplo, a
possibilidade de sucessivas reelei¢des, como também enfraquece os freios que
Ihe sdo postos e enfraquece a protegdo as minorias ou aqueles que estejam na
categoria de inimigos do povo.

Para tanto, os populistas podem buscar a adogao de mecanismos de de-
mocracia direta ou apenas manter-se sobre o sistema representativo, embora
corrompido pela supressao do pluralismo e pelo desvirtuamento das institui¢cdes.
Como bem pontua Miiller*, e conforme se pode constatar das experiéncias recentes
gue envolveram a convocacgao de referendos, quando convocado pelo governante
populista, ndo almeja auscultar a livre deliberacdo do povo, enquanto grandeza
plural e aberta; ao contrario, destina-se a chancelar o que ja fora decidido como
expressivo da soberania e genuina vontade popular, que acaba sendo capturado

43 MULLER, Jan-Werner. O que é populismo? Alfragide: Texto, 2017. p. 70.

44 LANDAU, David. Populist Constitutions. University of Chicago Law Review, Chicago, v. 85, n. 2, Mar. 2018. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3053513>. Acesso em: 22 fev. 2018.

45 MULLER, Jan-Werner. O que é populismo? Alfragide: Texto, 2017.
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emotiva e psicologicamente pela légica de oposig¢éo conflitual do discurso populista.

Nesse sentido, e sem pretensdes de exaurir as instituicdes e principios do
constitucionalismo que sofrerdo ingeréncias do populismo, tem-se que o populismo,
utilizando-se das vias formalmente democraticas, passa a minar as instituicdes que
podem conter os excessos de radicalismo democratico, que erodem os proprios
fundamentos da democracia por franquear o aparecimento dos seus vicios.

Assim, “o populismo [...] é intrinsecamente hostil aos mecanismos e, em
ultima instancia, aos valores vulgarmente associados ao constitucionalismo: limites
a vontade da maioria, freios e contrapesos, prote¢cao das minorias e, até, direitos
fundamentais”, sendo impacientes com procedimentos, caso obstaculizem seus
intentos*®.

Em razéo disso, € comum que o governante populista invista na catequi-
sacao dos eleitores, por clientelismo e pela forga emotiva do discurso, e, conse-
guentemente, na obteng&do de uma maioria que lhe permita realizar um reformismo
constitucional ou a substituicao da constituicdo como um todo, investindo contra os
limites do poder de reforma, as garantias de legitimidade, liberdade e periodicidade
das elei¢des e a independéncia do poder judiciario.

Nesse sentido, pode-se exemplificar as tentativas de institucionalizagéo, na
Bolivia, de reelei¢des sucessivas pelo Presidente Evo Morales, que almeja exercer
um quarto mandato consecutivo. Mesmo tendo sofrido um revés em referendo — de
todo incomum em populismos —, com a derrota da proposta para alterar a Consti-
tuicdo no sentido de Ihe permitir mais uma reeleigdo*’, obteve a chancela posterior
do Tribunal Constitucional Plurinacional ao estratagema de que poderia concorrer
ao quarto mandato, porque estaria apenas no exercicio do primeiro para o qual
fora eleito na vigéncia da nova Constituicao, invocando os direitos humanos, que
Ihe assegurariam o direito a concorrer.

Outra situacao expressiva do carater corrosivo do populismo foi a ocorrida em
Honduras. O art. 374 da Constituicdo hondurenha veda a aprovacédo de emendas
sobre matérias pertinentes a forma de governo, ao territoério, ao mandato presen-
cial, a proibigdo de reeleicao para presidente e ao seu préprio texto. Como se nao
bastasse, o art. 239 prevé que aquele que proponha a sua reforma para permitir
a reeleigdo, como os que apoiem direta ou indiretamente esta iniciativa, perderao
imediatamente os cargos e ficardo inabilitados por 10 anos para o exercicio de
qualquer fungao publica.

O dispositivo foi aplicado em face da tentativa do entdo Presidente Manuel
Zelaya de alterar o texto para prever a reeleicao mediante consulta popular. A Su-
prema Corte, o parlamento e os militares consideraram que tal iniciativa contrariava
o art. 239 e houve a formal deposi¢ao da chefia do Poder Executivo.

N&o obstante isso, em 2012, depois de a Suprema Corte invalidar parte da
agenda politica do entdo Presidente Porfirio Lobo, quatro de seus juizes foram
removidos pela maioria do Congresso num procedimento de duvidosa legalidade.

46 Ibidem, p. 73.
47 O art. 168 da Constitui¢ao boliviana de 2009 prevé que o presidente so poderia ser reeleito para um tunico mandato sucessivo.
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Em sequéncia, a Suprema Corte passou a se comprometer com os poderes exe-
cutivo e legislativo, vindo, em abril de 2015 a declarar, por unanimidade, que o
art. 330 do Cddigo Penal era inconstitucional e que os arts. 42, que fixa a perda
da cidadania por promover a reeleigdo, 239, que proibe a reelei¢do e sanciona
os que a tentem promover, e 374, que blinda esta vedagao, eram inaplicaveis*.

A analise da decisao proferida pela Suprema Corte hondurenha impressiona
pela adogao da doutrina da inconstitucionalidade de normas constitucionais no que
respeita a normas originarias. Embora nao se negue o controle de constituciona-
lidade de normas resultantes de emendas, nao é possivel admitir a sua aplicagao
com relagcdo a normas originarias. E, no caso concreto, surpreende a significativa
mudanga jurisprudencial, eis que a mesma Corte, como mencionado, havia deli-
berado pela aplicagao da sang¢ao constitucionalmente prevista em face do entao
presidente Manuel Zelaya em 2009.

Naturalmente que tamanha mudanca jurisprudencial apenas se legitimou ao
se considerar que a reeleicdo era uma imposigéo exigida pelo discurso populista,
buscando-se, posteriormente, a sua formal justificacdo juridica.

Os exemplos acima mencionados, bem como os referidos ao Brasil, corrobo-
ram a tese do atentado sofrido pelos limites do poder de reforma, pela separacgao de
poderes, pela higidez do processo eleitoral, em razdo do populismo, confirmando
concretamente as ameacas que lhe s&o insitas e exigindo o desenvolvimento de
um constitucionalismo de resisténcia, com um desenho institucional que esteja
apto a conter a sua propagagédo e expansao, embora, como exposto, ndo seja
suficiente para tanto.

4 RESISTENCIA CONSTITUCIONAL CONTRA O POPULISMO

O constitucionalismo de resisténcia, como pontuado por Ermanno Vitale®,
envolve uma postura de defesa, ativa e passiva, da conservagao das instituicoes
politicas e do Estado Democratico de Direito.

Opondo-se tanto a revolugéo, quanto ao reformismo, a resisténcia consti-
tucional, em sentido civico e republicano, ndo esta vinculada a posturas de con-
servadorismo, mas almeja a conservagao enquanto postura politico-institucional
de defesa da ordem constitucional, sobretudo quando se vé sujeita a assaltos que
visam a erodir seus fundamentos, desvirtuar o processo democratico e se apropriar
das instituigdes, como sdi ocorrer atualmente. A frustracao da resisténcia, sucum-
bindo ao populismo que hipostasia a vontade popular messianicamente, ocasiona
o sucumbir do regime democratico, deixando o caminho aberto para que tiranias®',

48 HONDURAS. Corte Suprema de Justicia. Fallo 165.[2015]. Disponivel em: <http://www.poderjudicial.gob.hn/DOCUMEN-
TS/FALLOSCONS23042015.PDF>. Acesso em: 10 ago. 2016.

49 Para a analise sobre a mudanga do entendimento da Suprema Corte e a critica a adogdo da doutrina das normas constitu-
cionais inconstitucionais sobre normas originarias, MASTEINTREDET, Leiv. The Honduran Supreme Court Renders Inap-
plicable Unamendable Constitutional Provisions. 2015. Disponivel em: <http://www.iconnectblog.com/2015/05/marsteintre-
det-on-honduras/#_ednref1>. Acesso em: 10 ago. 2016.

50 VITALE, Ermanno. Defenderse del Poder: por uma resistencia constitucional. Madri: Trotta, 2012.

51 Como advertido, por vias diversas, mas convergentes, por: SNYDER, Timothy. Sobre a tirania: Vinte ligdes do século XX para
o presente. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2017; CHOMSKY, Noam. Réquiem para o sonho americano: os dez principios

Revista Populus | Salvador | n. 5 | dezembro 2018

129

‘ ‘ Livro Lindb 129 @ 05/11/2018 16:15:15 ‘ ‘



ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

130

seguindo a formalidade democratica, venham a se instaurar, corrompendo, ainda,
os vinculos sociais.

Posto isto, sem o intento de exaurir a problematica e destacando que seriam
medidas necessarias, mas nao suficientes a conter os riscos do populismo, afigura-
se necessario a institucionalizagdo de: a) blindagem constitucional, b) vedacéo a
reeleigcdo, sucessiva ou ndo, para os cargos de presidente, ¢) imunizagéao do poder
judiciario a pressoes politico-partidarias e das massas, d) ampliagao da cultura ci-
vica de livre e plural participagao politica pela ampliagao de cultivo das liberdades
de manifestagcdo do pensamento, de informagao e de reuniao.

No que se refere a blindagem constitucional, depreende-se a necessidade
de reforgar a rigidez das constituicdes, que ndo tem sido capaz de resguardar a
necessaria estabilidade do seu texto, sem obstar as atualizagbes que se fagam
necessarias para que se mantenha como texto vivo.

Com efeito, Tom Ginsburg e James Melton®? observam que, numa perspectiva
global, as emendas constitucionais sdo muito frequentes, o que denota a insufi-
ciéncia da técnica da rigidez para preservar o equilibrio da ordem constitucional.
Quer por forga da fragil ou incipiente cultura constitucional, como propdem os
autores, quer por motivos variados. O populismo € um dos principais vetores de
enfraquecimento da estabilidade constitucional.

A grande questdo ndo parece ser, contudo, se uma constituicdo sofre ou
nao muitas emendas, apesar de poder indicar uma fragilidade constitucional ins-
titucional ou cultural. O mais relevante é harmonizar a necessaria estabilidade da
estrutura e do nucleo axioldgico das constituigdes, culturalmente fundado, com a
sua abertura as mudancgas que sejam imprescindiveis a sua longevidade. E, como
exposto, o populismo investe justamente contra os dispositivos que preservam o
processo democratico.

Nesse sentido, a blindagem constitucional®® envolve a adogao dos chamados
limites materiais ao poder de reforma, reforgando a protegéo conferida pela rigidez,
que nao tem mais se mostrado suficiente, apesar de fundamentar juridicamente a
superioridade hierarquica da constituicao.

Por conseguinte, na perspectiva da blindagem constitucional, devem as
constituicbes adotar limites materiais ao poder de reforma, inserindo no seu cam-
po de protegao, por exemplo, a vedacao a reelei¢ao, consecutiva ou ndo, para o
poder executivo.

de concentragdo de renda e poder. Rio de Janeiro: Bertrand, 2017; CASTELLS, Manuel. Ruptura: la crisis de la democracia
liberal. Madrid: Alianza Editorial, 2017.

52 GINSBURG, Tom; MELTON, James. Does the Constitutional Amendment Rule Matter at All?: Amendment Cultures and the
Challenges of Measuring Amendment Dificulty. International Journal of Constitutional Law, v. 13, n. 3, p. 686-713, jul. 2015.
Disponivel em: <http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2348&context=law_and_economics>.
Acesso em: 8 mar. 2016.

53 Observe-se a proposta de adogdo da expressdo blindagem constitucional para designar a técnica de protegdo de matérias cons-
titucionais ao poder de reforma ao vedar que disponha sobre determinadas matérias num dado sentido; ou seja, pela adogao
dos limites materiais ao poder de reforma. Nao se adota a expressao clausulas pétreas, pois ndo ¢ muito adequada a designar
a possibilidade das matérias resguardadas ao poder de reforma sofrerem emendas, desde que ndo prejudiquem ou suprimam.
A blindagem, diversamente, so ¢ utilizada quando necessaria, opondo-se a ataques indevidos, mas ndo a alteragdes legitimas,
como deflui do proprio art. 60, §4°, da Constituicao Federal.
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Nesse sentido, deve ser vedada a reeleigdo®, consecutiva ou ndo, para o
poder executivo, medida que, além de afastar a tendencial identificagdo do lider
populista, contribui significativamente para a superacao do referencial carismatico
de legitimacéo do poder e pela reabilitagdo do processo eleitoral como debate
programatico-ideoldgico. A periodicidade das eleigbes exige a alternancia dos
candidatos e dos eleitos, o que se opde as praticas populistas que se materializam
na agao messianica de um candidato, ao invés do partido ou de um grupo politico.

Outrossim, deve-se resguardar a independéncia do poder judiciario, imuni-
zando-o das interferéncias politico-partidarias e da sujeicao as massas e a opinido
publica. Para tanto, ndo pode ser admitido o expediente utilizado em Honduras, pelo
qual parte dos membros do Tribunal Constitucional perderam seus cargos. A propria
existéncia do poder judiciario e as garantias que o imunizem devem, igualmente,
estar constitucionalmente blindadas as emendas constitucionais.

Finalmente, ja ndo tanto no ambito do desenho institucional, mas da pratica
politico-institucional, deve ser desenvolvida e nutrida uma vivéncia emancipataria,
libertaria e participativa na comunidade aberta de intérpretes e sujeitos constitucio-
nais. Para tanto, as liberdades de manifestagdo do pensamento, de informacéo e
de reunido precisam ser cultuadas e cultivadas para que vicejem em oposigéo ao
estratagema da oposicao conflituosa entre o povo, enquanto unidade de sentido,
e seu oposto.

A pratica democratica exige fluxos e refluxos que integram a sua propria
experiéncia num processo cultural de aprendizado, corrigindo os vicios e exces-
sos e se utilizando dos mecanismos institucionais para que a democracia nao se
deturpe em tirania.

Por conseguinte, diante das ameagas e do crescimento do populismo, deve-
se sustentar a incorporacao das medidas apontadas, numa perspectiva institucional,
como meios de resisténcia constitucional aos assaltos dos discursos e praticas po-
pulistas, constituindo condi¢cdes necessarias, mas nao suficientes, para o continuo
éxito do processo democratico num ambiente de Estado de Direito.

5 CONCLUSAO

O populismo habita o cenario politico global contemporaneo e os seus riscos
vem sendo indicados, ameagando a democracia, o Estado de Direito e os direitos
fundamentais.

O seu amplo e progressivo crescimento s6 se tornou possivel, no século XXI,
em razao da inserg¢ao do paradigma das crises, que veio a caracterizar o horizonte
histérico contemporaneo, nao se circunscrevendo apenas a dimensao econémica,
mas estendendo-se sobre a politica, o direito e as relagdes sociais.

Nesse contexto, malgrado constitua fenémeno politico de complexa compre-
ensao e conceituacao, propde-se entendé-lo como discurso e como pratica politica

54 Nesse passo, ndo cabe adentrar nos aspectos negativos das reelei¢des e, muito menos, da problematica experiéncia na América
Latina quanto a reeleigdes.
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gue se embasa na existéncia de relagdo de oposicao conflituosa, segundo o mo-
delo amigo-inimigo, entre o povo, enquanto unidade, e o seu opositor, usualmente
identificado como elite corrompida, em que a vontade do povo é hipostasiada pelo
lider populista messianicamente, voltando-se a exercer e permanecer exercendo
o poder politico, como a servir-se das instituicdes para tanto.

A oposigao entre populismo e constitucionalismo é patente, sendo afetado
tanto no seu coragdo democratico, como no seu coragao relativo aos direitos
fundamentais, ensejando a deturpagao da democracia, pelo excesso democratico
sobre as leis e instituicbes, em tirania.

Numa perspectiva de resisténcia constitucional, torna-se inexoravel que os
textos constitucionais passem a adotar a técnica da blindagem constitucional, pela
adocao de limites materiais ao poder de reforma, vedem a reelei¢céo, consecutiva
ou néo, para o poder executivo, inserindo tal vedagao no campo da blindagem,
como também assegurem a imunizacéo do poder judiciario ao processo politico e
as pressoes politico-partidarias, das massas e da opiniao publica. Por fim, que se
ressalte a necessidade de vivéncia civica livre, participativa e plural, ampliando-se
as liberdades de manifestagdo do pensamento, de informacao e de reunio.

Destarte, embora ndo assegurem a efetiva contencéo do poder de lideres
populistas, como Donald Trump, ou a efetiva adogdo de pratica populistas que
corrompam a democracia, s&o algumas das condicbes necessarias a sustentar
uma devida e adequada resisténcia constitucional ao surgimento de novas tiranias.
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A CRISE DA ESTATALIDADE SOCIAL
THE CRISIS OF SOCIAL STATE

Paulo Bonavides *

O destino da nova Constituicdo do Brasil vai depender em larga parte da
adequacgao do novo estatuto as enormes exigéncias de uma sociedade em busca
de governos estaveis e legitimos, dos quais possa a Nacao esperar a solugéo de
seus problemas cruciais de natureza politica e estrutural.

E nesse ponto que a estatalidade social, um conceito ministrado pelo direito
das Constituicoes alemas de Weimar e Bonn e sobretudo tecnicamente aperfeicoado
por esta ultima com mais rigor e transparéncia, aparece como dado inafastavel e
importantissimo com que investigar e interpretar as acentuadas falhas de eficacia e
juridicidade dos instrumentos constitucionais do Brasil durante os ultimos cinquenta
anos.

Como sociedade patriarcal e subdesenvolvida ao longo do periodo ante-
cedente a 1930, era facil ao Pais das elites e das oligarquias — onde em termos
participativos fora quase inexistente a cidadania — dissimular a lacuna democratica
e representativa observada nos quadros institucionais.

O constitucionalismo social resume todo o problema da legitimidade no
ordenamento brasileiro tocante ao exercicio e organizagdo do poder, ao mesmo
passo que a crise profunda do Estado e da Sociedade.

Cumprida toda uma trajetéria de avangos sociais das Constitui¢des ja ndo
se reclamam direitos, mas garantias. Os direitos existem de sobra. Sdo todos co-
piosos e adiantados na esfera programatica de tal modo que formalmente o texto
constitucional resolveu, a primeira vista, todas as questdes basicas de educagéo,
saude, trabalho, previdéncia, lazer e, de ultimo, até mesmo a qualidade de vida,
consagrando inclusive um capitulo a ecologia ou com mais propriedade, ao meio
ambiente.

* Doutor honoris causa da Universidade de Lisboa, da Universidade de Buenos Aires, da Universidade Federal do Rio de Janei-

ro e da Universidade Inca Garcilaso de la Vega (Lima); Professor Distinguido da Universidade Mayor de San Marcos, Decana
das Américas (Lima, Peru); Professor Emérito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara e da Universidade
Metropolitana de Santos/SP; Professor Visitante nas Universidades de Colonia (1982), Tennessee (1984) e Coimbra (1989);
Lente no Seminario Roménico da Universidade de Heidelberg (1952-1953). Presidente Emérito do instituto Brasileiro de
Direito Constitucional (IBDC); Académico Correspondente da Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba (Argentina), Membro do Comité de Iniciativa que fundou a Associagdo Internacional de Direito Constitucional em 1981
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Aberta; Ciéncia Politica; Curso de Direito Constitucional; Do Estado Liberal ao Estado Social; Do Pais Constitucional ao
Pais Neocolonial; Os Poderes Desarmados; Reflexdes: Politica e Direito; Teoria Constitucional da Democracia Participativa;
Politica e Constituigdo: os caminhos da democracia; Constituinte e Constituigdo; Historia Constitucional do Brasil e Textos Po-
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Tecnologia do Brasil Roberto Amaral, respectivamente. Nas suas obras, enfatiza os temas da Hermenéutica Constitucional, Fe-
deralismo, Republica e da Democracia participativa, apresentando propostas inovadoras para a concretizagdo da democracia.
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Com efeito, as promessas constitucionais ora aparecem cunhadas em
férmulas vagas, abstratas e genéricas, ora remetem a concretizagdo do preceito
contido na norma a uma legislagdo complementar ordinaria que nunca se elabora.
Tal o caso do célebre inciso IV do art. 175 da Constituicdo de 1946 sobre a parti-
cipacao do trabalhador nos lucros da empresa. Esteve presente esse dispositivo
em quatro Constituicdes (1946, 1967, 1969 e 1988) e até hoje ndo se aplicou nem
foi regulamentado.

Em razdo dessa experiéncia histérica, a auto-aplicabilidade das regras da
Constituicao em matéria de direitos sociais e a eficacia das garantias que a Cons-
tituicdo possa oferecer a esse respeito constituem os pontos cardiais das reflexées
sobre a crise da estatalidade social no Brasil.

A Corte Constitucional criada pela Lei Fundamental de 1949 na Alemanha
e votada exclusivamente ao trato dos litigios constitucionais tem sido nao raro
apontada como um modelo de tribunal para enfrentar com bom éxito as questdes
de normatividade da Constituicdo e solver a contradigcdo eventual do texto com a
realidade.

A auséncia de semelhante Corte de Justica no Brasil vem sendo deveras
lastimada no meio juridico e considerada uma das mais deploraveis omissdes da
nova Constituigao.

A crise da estatalidade social no Brasil ndo é a crise de uma Constituicéo,
mas da Sociedade, do Estado e do Governo: em suma, das proprias instituicdes
por todos os angulos possiveis. E a mesma crise politica da Constituinte dissolvida
em 1823 e soprada, de ultimo, mais de cento e cinquenta anos depois, pelo seu
agente mais ativo e gerador de instabilidade, desequilibrios e comogdes: o social,
que mina as estruturas normativas vigentes, proclama a injustica das relagoes
humanas e subverte todo o quadro dos comportamentos politicos, em virtude da
inadequacao do instrumento constitucional a realidade circunjacente.

Urge restabelecer, pois, a esta altura uma distingdo de suma importancia:
aquela que separa claramente a crise constitucional da crise constituinte?.

A crise constitucional é a crise de uma Constituicdo ou, de modo mais fre-
quente e preciso, de um determinado ponto da Constituicdo. Se ela ndo abrange
toda a Constituicdo, basta, para remové-la, utilizar o meio de reforma ou revisdo: um
recurso ou remédio juridico que a Constituicdo mesma oferece, contido no chamado
poder de reforma constitucional. Se a crise porém é mais ampla e profunda ou tem
dimensao que excede o habitual, € de todo o ponto conveniente ter recurso ao
poder constituinte de primeiro grau: faz-se uma nova Constituicdo para recompor
as bases da legitimidade e restaurar a estabilidade do sistema.

2 O Brasil tem sido vitima cronica, durante as sucessivas mudangas que marcaram as principais épocas constitucionais da sua
historia, dessa peconha politica: a semilegitimidade, produto acabado da falta de uma revolugdo que nunca houve e que ja
deveria ter havido.

A auséncia dessa revolugdo, em ocasides sociais como as da segunda metade deste século ou em fases politicas turbulentas como
aquelas em que se fez a independéncia do Pais, a abdicag@o do rei, o advento da regéncia depois a transformagao republicana,
com a expulsdo do monarca, corroeu o quadro da legitimidade institucional, fazendo ao mesmo passo perpetuamente instavel
o exercicio normal da fun¢do governativa e deveras questionavel a titularidade dos poderes.
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Mas a crise s6 se resolve caso as dificuldades sejam efetivamente removi-
das. Essa possibilidade de remocé&o da crise por meios juridicos normais previstos
na Constituigdo ou por meios excepcionais, como a elaboragao de um novo texto
basico é aquilo que faz os limites conceituais da crise constitucional. Nao padece
duvida que se trata da espécie de crise que as vezes agoita os paises e as socie-
dades com elevado grau de cultura e maturidade politica, ou seja, aqueles cujos
problemas politicos néo exigem nem impdem a substituicdo do regime. A crise raiva
neles com menos impeto: por isso ndo afeta as estruturas do poder nem abala os
alicerces do Estado e da Sociedade.

Com relagao a crise constituinte, esta, ao contrario da crise constitucional,
costuma ferir mortalmente as instituigdes, compelindo a cirurgia dos tecidos sociais
ou fazendo até mesmo inevitavel a revolugédo. Entende ndo raro com a necessi-
dade de substituir a forma de Governo ou a forma de Estado, pois, em nome da
legitimidade, ha sempre ai um poder ou uma organizagao social contestada desde
os seus fundamentos.

A crise constituinte ndo €, por conseguinte, crise de uma Constituicao, senao
crise do proprio poder constituinte: um poder que quando reforma ou elabora a
Constituicdo se mostra, nesse ato, de todo impotente para extirpar a raiz dos males
politicos e sociais que afligem o Estado, o regime, as instituicbes e a Sociedade
mesma no seu conjunto.

A crise constituinte tem sido alids desde as origens do Estado brasileiro a
crise que ainda nao se resolveu.

Revista Populus | Salvador | n. 5 | dezembro 2018

139

‘ ‘ Livro Lindb 139 @ 05/11/2018 16:15:16 ‘ ‘



‘ ‘ Livro Lindb 140 @ 05/11/2018 16:15:16 ‘ ‘



] ® I

CRISE, REFORMA POLITICA E AS ANCORAS DA DEMOCRACIA
BRASILEIRA

CRISIS, POLITICAL REFORM AND THE ANCHORS OF BRAZILIAN
DEMOCRACY

Paulo Fabio Dantas Neto *

Se fosse possivel escolheria ndo escrever sobre reforma politica. Tenho,
na contramao de certo senso comum que se formou no Brasil, a percepgao de
gue no nosso atual sistema politico, ancorado na Constituicdo de 88, ha mais a
conservar que a reformar. Mas nao € possivel ignorar um bordao que vive sendo
repetido, mesmo que, na maioria dos casos, quem o repete nao saiba exatamente
o que quer reformar. Todo mundo quer politicos melhores, eu também. Mas penso
ser ilusédo supor que eles serdo achados ao adotarmos sistemas de governo, de
partidos e de eleicdes diferentes. Os problemas que temos estdo em softwares,
nao no hardware. Partindo desse entendimento, tentarei tratar do tema evitando
caminhos argumentativos que, a meu ver, costumam ser estéreis.

O primeiro caminho a evitar € o de reiterar um diagnéstico aspero, por vezes

@ indignado, sobre patologias da politica brasileira. Nesse tom costumam convergir @

certezas ingénuas de senso comum e normativas nos campos juridico, sociologi-
co e econdmico, bem como na imprensa e em hostes empresariais e do ativismo
social. O mantra mais notavel desse territério argumentativo € o que proclama a
reforma politica como a “mae de todas as reformas”. Um estribilho que reverbera
em vozes certamente dissonantes se o debate for sobre qualquer outro tema. Ele
garante simpatia, o aplauso é provavel mas o resultado substantivo € o de néo
contribuir ao debate. Contribui para torna-lo mediocre, pois ndo esclarece de qual
reforma se fala, cada qual pensa numa, ou em nenhuma.

O segundo caminho a evitar penso que €, na contramao do primeiro, o da
defesa acritica do status quo institucional do sistema politico. Até teve sentido esse
papel de contraponto cumprido, desde os anos 90, pela ciéncia politica brasileira.
Ela nos ofereceu pesquisas que permitiram enfrentar preconceitos frequentes em
ambiente social hostil, que tende a estigmatizar a politica, e evidenciou a racio-
nalidade do assim chamado presidencialismo de coalizdo, cujo fracasso é hoje
diagnosticado. E preciso que a ciéncia politica ndo capitule, por viés politico e/ou
timidez intelectual, perante esse senso comum, mas também nao é sensato aferrar-
se a achados pretéritos como se fossem dogmas infensos ao certo derretimento

* Cientista politico. Doutor em Ciéncias Humanas e Ciéncias Politicas pelo Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Ja-
neiro (IUPERJ). Mestre em Administragdo ¢ Bacharel em Ciéncias Economicas pela Universidade Federal da Bahia (UFBA).
Professor Associado da UFBA, atuando no Departamento de Ciéncia Politica. Membro permanente do Programa de P6s-Gra-
duagdo em Ciéncias Sociais da Universidade Federal da Bahia (PPGCS/UFBA). Pesquisador do Centro de Estudos e Pesquisas
em Humanidades (CRH) da Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas da mesma Universidade.
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objetivo daquele arranjo institucional. Quem seguir esse caminho “teimoso”, de uma
ciéncia que rejeita os fatos, também nao dara contribui¢cdo positiva ao debate. O
resultado seria contribuir para torna-lo esotérico.

Um terceiro caminho a evitar € o de buscar “culpados” pela necessidade
de reforma politica. Ele reduz a discussdo a um embate de narrativas sob um
emaranhado infindo e infinito de polarizagdes: liberais vs. desenvolvimentistas em
economia; ativistas vs. garantistas em direito; conservadores vs. vanguardistas
em cultura; direita vs. esquerda, ou governo vs. oposigdo, no campo estritamente
politico. Mais insoluveis, por intolerancia, sdo polarizagdes entre autoproclamados
democratas a esquerda e os que eles denunciam como golpistas, neoliberais e fas-
cistas; bem como entre democratas juramentados a direita e os que esses ultimos
acusam de estatistas, stalinistas, bolivarianos e por ai vai. O prego a ser pago por
quem ceder a tentacao de visitar esse labirinto sera o de, além de nao contribuir
ao debate, terminar contribuindo para torna-lo banal, ou interdita-lo.

Em fuga, tento manobrar entre esses trés territérios minados para fixar, em
termos de reforma politica, apenas dois entendimentos. O primeiro é o de que a
discutimos hoje sob o influxo de um equivoco que fez nascer a ideia de que ela é
mae de todas as reformas. Precisamente em 2013, apds massivas manifestagdes
publicas de insatisfagdes para com a politica realmente existente, algum génio do
marketing sacou o bordao da reforma politica (no sentido de mudancga das regras
do sistema politico) e encontrou acolhida interessada em atores politicos com algum
poder de fala e decisdo. A partir dai vendeu-se a sociedade civil a ideia de que era
preciso trocar o hardware da politica brasileira, ideia que ajudou a esvaziar as ruas.

Até entdo, o eleitorado — um publico mais amplo e menos informado que a
sociedade civil — dava de ombros a essa questdo, vista como técnica, como em
parte realmente é. O que ele sentia na pele e compreendia bem eram os duros efeitos
de politicas publicas (softwares) mal implementadas, cujo financiamento tornara-se
problematico. Além disso, eleitorado e sociedade civil convergiam no ceticismo em
relagéo ao desempenho da elite politica. Através dos partidos ela exibe um padrao
de interacdo politica de ma qualidade, outro software ruim. Sé que o discurso de
gue mudar o hardware é solugdo para mazelas criadas pelos atores (do estado e da
sociedade civil) ganhou terreno e acabou persuadindo até o eleitorado.

O segundo entendimento que desejo transmitir € sobre a crise que emoldura
um discurso reformista forte, em relagéo ao tema. Vejo-a como crise de aperfei-
¢oamento e ndo de colapso da democracia brasileira. Estou longe de ignorar o
potencial de risco que ronda o sistema politico quando o cidadao comum deseja
paz e grupos sociais e politicos organizados disputam um rude e surdo vale-tudo.
Mas vejo no interior das nossas instituicdes as possibilidades de que essa crise
seja vencida com uma subida de patamar. A modesta reforma eleitoral aprovada
no Congresso Nacional ha dois meses (sobre a qual ja se falou e debochou far-
tamente como se fosse mero arranjo corporativo, para dizer o minimo) sinaliza,
a meu ver, uma rota: reformar, a cada momento, o que for praticavel, em termos
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politicos, pois nenhuma convicgao doutrinaria é valida se ndo puder ser viabilizada
democraticamente, logo, politicamente.

Sim, espero resultados de eleigbes para deputados em 2018, ja com modera-
da clausula de barreira e, a seguir, eleigdes sem coligagdes, para vereador (2020)
e para deputados, em 2022. Apds resultados objetivos, que venham analises de
corpo presente sobre aquilo que realmente estiver morto. Creio ser essa atitude
mais sensata e razoavel do que ministrar extrema-ung¢ao a quem ainda nao apenas
respira, mas pode se reformar gradualmente, desde que mantido vivo. Penso — e
o digo francamente — ser esse o0 caso do nosso sistema politico.

Outras iniciativas moderadas serao necessarias para, por exemplo, resolver
impasses nas regras de financiamento de partidos e campanhas. Sem demago-
gia, € preciso argumentar que a retirada completa do financiamento de empresas
implica aumentar o fundo publico destinado a esse fim. Mesmo que se baixem,
como convém, os custos das campanhas, ndo é sensato (nem possivel) querer
fazé-lo como se as campanhas devessem retroceder ao tempo dos “santinhos” e
do “corpo a corpo”. Somos uma democracia eleitoral de massas e, a menos que
se queira substituir a democracia por outro regime, € preciso (e desejavel) que a
sociedade financie a competi¢éo politica.

Penso que ndo estamos a beira de um precipicio, como narrativas simplifica-
doras, eleitoralmente interessadas, querem nos fazer crer. Mas claro que ha perigo
na esquina. Ha porque competidores preparam-se para eleicdes na contraméao da
politica, com discursos intolerantes, salvacionistas ou justiceiros; e porque seto-
res da sociedade civil veiculam discursos analogos. Apesar dessa babel — e em
contraponto a ela — temos hoje, diferentemente da nossa experiéncia historica,
uma Constituicdo que cumpre um papel de agéncia. O Pais em que ela nasceu
mudou e muda na diregdo do que ela apontou, isto é, na diregdo da complexidade
das relagdes sociais e, consequentemente, dos mecanismos politicos que devem
regula-las. Complexidade que precisa ser conservada e nao atirada ao lixo para
dar passagem a qualquer tipo de solugéo simples, n&o politica.

A Constituicdo e um calendario eleitoral sdo as ancoras que até aqui nos de-
tém ante o precipicio e nos prendem a um terreno aspero, mas real, de uma ampla
democracia. O tema da reforma politica é delicado pois afeta essas duas ancoras.
Ideias, palavras e obras sobre ele podem ajudar a fixa-las mais solidamente, ou a
fazerem-nas bambear.
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E POSSIVEL SUPERAR O CLIENTELISMO NA ADMINISTRAGAO
PUBLICA DO BRASIL? ARGUMENTOS JURIDICOS E SUGESTOES
PARA LIMITAR A CRIAGAO E O PROVIMENTO ABUSIVO DE
CARGOS PUBLICOS EM COMISSAO NOS 30 ANOS
DA CONSTITUIGAO DE 1988

IS IT POSSIBLE TO OVERCOME CLIENTELISM IN THE BRAZILIAN
PUBLIC ADMINISTRATION? LEGAL ARGUMENTS AND
SUGGESTIONS TO LIMIT THE CREATION AND ABUSE OF PUBLIC
OFFICES ON COMMISSION IN THE 30 YEARS OF THE
1988 CONSTITUTION

Paulo Modesto *

RESUMO

Este trabalho identifica as situagdes tipicas de clientelismo no acesso aos
cargos publicos na administragéo brasileira nos trinta anos de vigéncia da Consti-
tuicao de 1988, a contribuicdo da Emenda Constitucional n. 19/98 e a resposta dos
Tribunais para a superacao das mais graves violagdes dos principios republicanos
da igualdade, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia na
Administragéo Publica quanto ao direito fundamental ao equitativo acesso a car-
gos publicos. Destaca a criagdo abusiva de cargos de provimento em comisséo,
diferencia os cargos politico-administrativos e politico-representativos, e aprofunda
a analise dos limites formais e materiais a criagdo e ao provimento de cargos em
comissdo no Brasil. Por fim, oferece sugestdes para o aperfeicoamento da legislagéo
sobre investidura em cargos comissionados e destaca novas compreensdes sobre a
legislagao vigente, a utilidade do emprego da razoabilidade e da proporcionalidade
como parametros de controle na matéria, servindo-se de ampla referéncia a casos
praticos e decisdes judiciais.

Palavras-chave: Clientelismo. Cargos em Comissao. Republica. Administra-
¢ao Publica Brasileira. Servidores Publicos. Dirigentes Publicos. Casos Praticos.

ABSTRACT

This work identifies the typical situations of clientelism in the access to public
positions in the brazilian administration during the last thirty years of validity of the
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1988 Constitution, the contribution of the 19/98 Constitutional Amendment and
the answer of the Tribunals for the overcoming of the most serious violations of
the republican principles of equality, legality, impersonality, morality, publicity and
efficiency in the Public Administration in regard to the fundamental right to the equi-
tative access to public positions. Highlights the abusive creation of provisionment
positions in commission, differentiates the politic-administrative positions from the
politic-representative positions, and deepen the analysis of the formal and material
limits to the creation and provisioning of commissioning positions in Brazil. At least,
it offers for the improvement of the legislation upon investiture in commissioned
positions and emphasizes on new comprehensions over the current legislation,
the utility of applying reasonability and proportionality as control parameters in the
subject, serving as a reference for practical cases and judicial decisions.

Keywords: Clientelism. Commissioned positions. Republic. Brazilian Public
Administration. Public Servers. Public Officials. Practical cases.

1 ACONSTITUIGAO DE 1988, O PRINCIiPIO REPUBLICANO E O CLIENTELISMO
ADMINISTRATIVO: BREVE PANORAMA DE SITUAGOES TiPICAS

Aun cuando hoy no es posible sostener que sobre los cargos
publicos pueda existir un derecho de propriedad, o cualquier otro
de estricto contenido patrimonial, fuera del plano de las normas
ha permanecido en algunas conciencias una consideracion de
tal género. Para ser mas preciso, pervive en la actualidad el
sentimiento de que el cargo publico ocupado, o de susceptible
ocupacion, es por encirna de todo una cuestion afectante a ins-
terés de signo individual, dejando de lado la primordial premisa
por la que el cargo publico se erige como una funcién servicial
en interés de la organizacion y, sobre todo, en interés de la
comunidad. Cambian los tempos, varian las normas, se trans-
forman los Estados, pero subsisten a veces viejas concepciones
larvadas en lo mas profundo que determinan la conducta de
los individuos al margen de la pura formalidad juridica. (INIGO
MARTINEZ DE PISON APARICIO)

O principio republicano (CRFB, art. 1°) veda a criagdo abusiva de cargos
administrativos em comissao e o provimento desses cargos sem finalidade publica
subjacente. A Republica convoca a igualdade, traduzida como sujeigao equitativa de
todos a direitos e obrigagbes e auséncia de discriminagdo (CRFB, art. 3°, 111, art. 5°,
caput), e a moralidade, a publicidade, a legalidade, a impessoalidade e a eficiéncia,
como exigéncias ético-juridicas incidentes sobre as mais variadas dimensdes de
atuacao do Estado e ndo apenas sobre a Administracdo Publica (CRFB, art. 37,
caput). Esses subprincipios impdem pardmetros de legitimidade constitucional
para atuagao de todos os Poderes e 6rgao do Estado, sem distingdo, e compdem
fragmento de nossa identidade constitucional.

2 Na Constituigao de 1988, a “forma republicana’, além de sintese identitaria do proprio Estado (Art. 1°, caput), é destacada
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A opc¢ao pela Republica — ao menos como principio constitucional identita-
rio — importa a recusa de validade a decises e normas juridicas que promovam
confuséo entre o interesse publico e o interesse privado do governante, inspiradas
em clientelismo ou fisiologismo?, formas simbidticas de apropriagéo do Estado em
beneficio do préprio detentor do cargo politico ou de seus apoiadores.

Desde a sua origem romana, em Cicero, Republica é conceito que traduz
governo da utilidade publica consentida pelo povo, submetido a responsabilidade
pela gestdo da coisa publica, pois, nas palavras de Cicero, “como na tutela, a
republica deve ser gerida tendo em mira a utilidade dos administrados e ndo dos
administradores™.

Embora republica seja conceito plurivoco e evolutivo, que na histéria ora
denotou “qualquer forma de governo possuindo carater publico conhecido por todos

como “principio constitucional sensivel’, sendo expressamente elencada entre os principios cujo desacatamento grave auto-
rizam a intervencdo federal nos Estados e no Distrito Federal (Art. 34, VII, a). Sobre o conceito de identidade constitucional,
sinal distintivo que um “povo” se auto-outorga e se auto-impde, v. SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena
Global. 2. ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2014. p. 16-18. Em face da economia do texto, invidvel abordar
os desdobramentos normativos do principio republicano de forma abrangente, mas parece fora de davida, entre as dimensoes
densificadoras, as regras e principios sobre (a) soberania popular, expressa diretamente ou por representantes eleitos pelo voto dire-
to, secreto, universal e periddico (Art. 1°, Stinico c/c Art. 34 e 60, $4, I); (b) temporalidade dos mandatos eletivos (Art. 27, §1°; 28;
29, I eIl; e 82); (c) a responsabilidade dos titulares de cargos politicos (Art. Art. 29-A, §2° e 3°; 50; 55, 85; 100, §7°; (d) equitativa
acessibilidade aos cargos publicos (Art. 37,1); (e) a prestagdo de contas e responsabilidade pelo uso dos bens e das prerrogativas pa-
blicas (Art. 31; 34, VII, d; 35; 37,§ 4°; c/c Art. 70, 71, 74 e 75); (e) a igualdade, impessoalidade, legalidade, moralidade, eficiéncia,
motivagio e razoabilidade nas fungées piiblicas (Art. 5°, II, XXXIII, LIII, LV, LX; 37, caput; 93, IX e X).

3 Clientelismo sera empregado no texto em sentido restritissimo de orientagdo politica de expansdo do prestigio pessoal de
agentes publicos e ampliagao de seu apoio politico e votos através da oferta de cargos, empregos e fungdes publicas, ora como
simples estratégia populista, ora implementada para estabelecer lagos de fidelidade, dependéncia e reciprocidade do agente
nomeado diretamente para com a autoridade nomeante, tendo em mira a satisfagao de interesses privados, partidarios, familia-
res ou de grupos restritos. O clientelismo moderno e urbano é fendmeno muito mais abrangente: encerra multiplas formas de
distribuigdo personalizada de bens, contratos, servigos e outros vantagens em troca de fidelidade, apoio politico, dependéncia
e correspondéncia entre autoridade e beneficiado ou seus apoiadores. O clientelismo em geral tem como premissa uma aguda
desigualdade de poder entre agentes e uma situagao de escassez, vulnerabilidade a partir da qual a autoridade (patrono) exerce
o poder de desequipar iguais com vistas a cooptagio e dominagdo do beneficidrio (cliente), constituindo contrato técito de
serviddo pessoal ou dependéncia com proveito politico. No clientelismo o que se almeja ¢é a fidelidade interpessoal ou a grupos
restritos, assentada ao mesmo tempo em favoritismo e submissao. Pelo emprego restrito no texto do conceito de clientelismo,
sem desenvolvimento de suas variadas dimensdes, utiliza-se adiante a voz clientelismo e fisiologismo de forma indistinta. Sobre
clientelismo politico, as vezes referido como “caciquismo” ou simplesmente “patronato’, abundante literatura nacional e inter-
nacional pode ser consultada. Cf., entre outros, GONZALEZ ALCANTUD, José. El clientelismo politico: perspectiva socioantro-
poldgica. Barcelona, Anthropos Editorial, 1997; EISENSTADT, S. N.; RONIGER, L. Patrons, clients, and friends: interpersonal
relations and the structure of trust in society. Cambridge: Cambridge University Press, 1984; FAORO, Raymundo. Os Donos
do Poder: Formagao do Patronato Politico Brasileiro. Sio Paulo: Globo, 1998; GRAHAM, Richard. Clientelismo e Politica no
Brasil no Século XIX. Rio de Janeiro: UFR], 1997; HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006. Edigao comemorativa dos 70 anos; NUNES, Edson. A Gramdtica Politica do Brasil: Clientelismo e Insulamento
Burocratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999; CARDOZO, José Eduardo. A Mdfia das Propinas: investigando a corrupgio
em Sdo Paulo. Sao Paulo: Ed. Fundagdo Perceu Abramo, 2000; AVELINO FILHO, George. Clientelismo e Politica no Brasil:
revisitando velhos problemas. Novos Estudos CEBRAP, Sio Paulo, n. 38, p. 225-240, margo 1994; SCHROTER, Barbara. Clien-
telismo politico: jexiste el fantasma y como se viste? Revista Mexicana de Sociologia, Mexico, D.E, v. 72, n. 1, p. 141-175, enero/
marzo 2010. Ver também MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. In: MARQUES NETO, Floriano
Peixoto de Azevedo et al. (Org.). Direito e administragdo puiblica: estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 260-298.

4 CICERO, Marco Tulio. Dos Deveres. Tradugao de Angélica Chiapeta. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 43. Dos Deveres (De
Officiis) foi a ultima obra filoso6fica relevante de Cicero, ensaio dirigido aos jovens romanos disfar¢ado de mensagem pessoal a
seu filho. Porém, ensaio completo, ao contrério do Tratado da Republica (De re publica), livro anterior ao De Officiis, que nunca
foi integralmente recuperado. Cf. CICERO, Marco Tulio. Obras Escogidas. Buenos Aires: Livraria El Ateneo Editorial, 1951. p.
569-712. No entanto, é famosa a definigdo de res publica formulada por CICERO em De re publica: “coisa do povo, considerada
como tal, ndo de todos os homens de qualquer modo congregados, mas a reunido que tem seu fundamento no consentimento
juridico e na utilidade comum”. CICERO, Marco Tulio. Da Repiiblica. Rio de Janeiro: Ediouro, [1999]. No mundo classico, os
principais adversarios da republica eram a tirania e a corrupgio (v. CATROGA, Fernando. Ensaio Republicano. Lisboa: Funda-
¢do Francisco Manuel dos Santos, 2011. p. 43 et seq.).
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os seus cidadaos, aplicavel a monarquias e até impérios™, ora forma de governo
oposta a monarquia (e, por isso, governo eleito, limitado, democratico e respon-
savel perante o povo), ora apenas governo sob escrutinio do publico e dirigido ao
interesse publico, em qualquer semantica a res publica opde-se ao personalismo
e ao patrimonialismo na gestado de cargos publicos®.

Se isso é certo, a ponto de caracterizar hoje elemento inerente ao préprio
conceito de Republica, é certo também que, paradoxalmente, durante os trinta anos
de vigéncia da Constituicdo Republicana de 1988 algumas de suas normas foram
invocadas e manejadas para perpetuar praticas e costumes clientelistas, fisiolo-
gistas e patrimonialistas no ambito da Administragéo Publica brasileira. Podemos
louvar os 30 anos da Constituicdo de 1988, mas seria ingénuo e pouco util recusar
a realidade desse fato historico.

No ambito de criagéo e provimento de cargos publicos, para compreender
com referenciais positivos o que vem de ser dito, destacam-se os Artigos 37, Il e
V, da Constituigcao de 1988.

Esses dispositivos, na redagao original da Constituicdo de 1988, enunciavam:

Art. 37. Aadministragéo publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também,
ao seguinte:

[-]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de provas

5 POCOCK,]J. G. A. Cidadania, Historiografia e Res Publica: contextos do pensamento politico. Coimbra: Almedina, 2013. p. 285.
Resumida e proveitosa historiografia do conceito de Republica no Brasil pode ser conferida no verbete “Republica/Republica-
nos’, escrito por Heloisa Maria Murgel Starling e Christian dward Cyril Lynch. Cf. FERRES JUNIOR, Jodo (Org.). Léxico da
Historia dos Conceitos Politicos do Brasil. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2009. p. 225-242.

6 Como é notdrio, a inspiragdo direta dos nossos primeiros constituintes republicanos foi o célebre conceito de James Madison,
presente no The Federalist, n. 39, segundo o qual: “governo republicano é aquele em que todos os poderes procedem direta ou
indiretamente do povo e cujos administradores niao gozam sendo de poder temporario, a arbitrio do povo ou enquanto bem se
portarem” (MADISON, James. Federalistas: textos selecionados por Francisco Weffort. Sdo Paulo: Abril, 1973. p. 124). Muito
proxima da referida conceituagio é a classica defini¢do de Geraldo Ataliba: “Republica é o regime politico em que os exercentes
de fungdes politicas (executivas e legislativas) representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o com responsabilidade,
eletividade e mediante mandatos renovaveis periodicamente” (ATALIBA, Geraldo. Reptiblica e Constituigdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1985. p. IX). Maria Lucia Amaral acentua o aspecto teleoldgico ao afirmar, em termos resumidos, que “Portugal é
uma Reptiblica porque é uma res publica, ou um ser coletivo autogovernado e autodeterminado, onde dominio politico se exer-
ce ndo para o bem de alguns mas para o bem de todos” (AMARAL, Maria Lucia. A Forma da Reptiblica. Coimbra: Almedina,
2012. p. 127). Confira-se também LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Reflexdes em Torno do Principio Republicano. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 100, p. 189-200, jan./dez. 2005; ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. Repiiblica e federagdo no Brasil: tragos constitucionais da organizagdo politica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey,
1997; PILATTI, Adriano. O Principio Republicano na Constitui¢do de 1988. In: PEIXINHO, Manoel; GUERRA, Isabella Fran-
co; NASCIMENTO FILHO, Firly (Org.). Os Principios da Constituicio de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 129-135.
Merece registro, ainda, a proposta de Pereira de identificar, entre os direitos fundamentais, a categoria que denomina “direitos
republicanos” (direito dos cidaddos de demandarem a invalidagao de atos ou normas que constituam esbulho da coisa publica,
inclusive através de rentincias fiscais e outras infragdes tipicas do rent-seeking) (PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Construindo
o Estado Republicano: democracia e reforma da gestao publica. Tradugdo de Maria Cristina Godoy. Rio de Janeiro: Ed. FGV,
2009. p. 127 et seq.). Peter Haberle, por fim, em anotagéo interessante, recorda que a concep¢ao material de republica (oposta
a concepgao negativa de republica como simples ndo-monarquia) superou uma prova na Europa: “Pablo Picasso dispuso por
testamento que su cuadro ‘Guernica’ podria ser trasladado a Espafa solamente hasta que se introdujera ahi la ‘Republica.
Sin embargo, los albaceas y herederos de Picasso interpretaron correctamente la férmula ‘cuando prevalezcan nuevamente
condiciones de democracia y libertad’ em el sentido que tal también podria ocurrir en uma monarquia parlamentaria, como
es la Espafa actual” (HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Tradugdo de Héctor Fix-Fierro. México: UNAM, 2003. p. 37).
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e titulos, ressalvadas as nomeagbes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagéo e exoneragéao;

[--]

V - os cargos em comissdo e as fungdes de confianga seréo
exercidos, preferencialmente, por servidores ocupantes de
cargo de carreira técnica ou profissional, nos casos e condi¢bes
previstos em lei.”

Fatta la legge, trovato I'inganno: feita a lei, descoberta a trapaga, ensinam os
italianos. Embora a Constituicdo de 1988 tenha representado avango em relagao
ao direito constitucional precedente, ao erigir o concurso publico como forma de
acesso aos cargos efetivos de forma ampla e afirmado o carater técnico especial
da atividade publica exercida em cargos de provimento em comissao e fung¢des de
confianga, com imposigéo de lei especifica prévia para a criagao de cargos e fungdes
dessa natureza, logo apés a promulgacéo do texto constitucional multiplicaram-se
leis nas varias unidades da federagao criando cargos de livre provimento e livre
exoneragao para o desempenho de uma infinidade de atividades administrativas,
atividades técnico-operacionais ou finalisticas, de nivel médio ou nivel superior,
ao contrario das leis destinadas a detalhar casos e condigdes de restricdo ao pro-
vimento unilateral discricionario, quase nunca editadas.

Segundo o entendimento comum, a ressalva ao concurso publico, constante
do Art. 37, Il, da Constituigdo, ndo estabelecida um limite quantitativo preciso para
a criagdo de cargos em comissdo. Logo, a criagdo de cargos em comissao foi
percebida como uma faculdade politica dirigida ao legislador para, por deliberagao
exclusiva, criar quantos cargos de provimento em comissao entendesse necessa-
rio, a excepcionar a exigéncia de concurso publico com autorizagao constitucional
expressa. Houve caso em que em uma unica lei foram criados 28.098 (vocé leu
corretamente: vinte e oito mil e noventa e oito) cargos de provimento em comissao®.

De outra parte, a exigéncia constante do Art. 37, V, da Constituicao, foi
interpretada como uma restrigéo fraca, preferencial, em favor do preenchimento
dos cargos em comisséo e das fungdes de confianga por servidores efetivos de
carreira técnica ou profissional, e ainda assim dirigida ao legislador, a quem caberia
definir em “quais casos e condi¢des” a preferéncia seria exercida. A fragilidade da
norma a luz do saber comum era dupla: a norma originaria ndo explicitava qual
a natureza técnica das atribuicbes exigiveis e nao assinalava qual o quantitativo
minimo de recrutamento interno (de insiders), ou de servidores efetivos de carreira,
seria exigivel, abrindo margem a amplo recrutamento externo (de outsiders), isto
é, de agentes sem vinculo efetivo com o servigo publico®.

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. grifo nosso.

Cf. a Lei n° 1.124, de 1° de fevereiro de 2000, que revogou Leis ns. 2.142/2009 e 2.145/2009, todas do Estado de Tocantins. Essas
normas objeto de sucessivas ADIns: 3232, 3983, 3990 e 4125. A ADI 4125, Rel. Min. Cdrmen Licia, foi julgada em 10.06.2010,
DJe-030 DIVULG 14-02-2011 PUBLIC 15-02-2011 EMENT VOL-02464-01 PP-00068.

9 “Cargos em comissdo a serem preenchidos por servidores efetivos. A norma inscrita no art. 37, V, da Carta da Republica é de
eficacia contida, pendente de regulamentagdo por lei ordindria” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em
Mandado de Seguranga n° 24287. Relator: Min. Mauricio Corréa, julgado em 26.11.2002. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia,
DE, 1 ago. 2003).
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Na dinamica da administracdo publica brasileira as infracbes clientelistas
foram muito variadas ao longo desses trinta anos da Constituicdo de 1988, pois
somavam-se a essa abrangente interpretacao das excegdes ao concurso publico,
previstas na redagao originaria dos incisos Il e V do Art. 37 da lei fundamental, e
em absoluto contraste com o ethos republicano, comportamentos francamente in-
constitucionais, tanto na criagao e investidura de agentes em cargos efetivos quanto
em cargos de provimento em comissao, ainda hoje com transito pelos tribunais:

1- Nomeagéao de agentes publicos sem preexisténcia de cargos, isto €, no-
meacado de agentes para cargos inexistentes';

2- Nomeacao de agentes publicos por atos secretos';

3- Nomeagao de agentes temporarios para fungdes permanentes’?;

4- Criagao de cargos publicos em comissao por decreto's;

10 “[...] Administrativo. Servidor publico. Substitui¢do. Cargo inexistente. Anulagdo de ato administrativo. Desvio de fungéo.
Direito ao recebimento da remuneragéo pelo periodo trabalhado em desvio de fungdo. Precedentes. [...]” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 499898. Relator: Min. Dias Toffoli, julgado em 26.06.2012. Didrio da Justi¢a Ele-
trénico, Brasilia, DF, 15 ago. 2012).

11 Do rico exemplario, registro apenas dois casos bem documentados: Senado usa mais de mil atos secretos para criar cargos e
aumentar beneficios (SENADO usa mais de mil atos secretos para criar cargos e aumentar beneficios. Uol, Sdo Paulo, 10 jun.
2009). Nomeagdes secretas da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Norte aguardam desfecho no STJ (ASSUNGAO, Di-
narte. Nomeagdes secretas da ALRN aguardam desfecho no STJ. No minuto, Natal, 21 maio 2012). Alguns desses casos ainda
ocupam as prateleiras dos tribunais: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ANULACAO
DE ATO ADMINISTRATIVO. PROVIMENTO DE CARGOS SEM CONCURSO PUBLICO. ASSEMBLEIA LEGISLATIVA.
[...] 1. O Superior Tribunal de Justi¢a consolidou o entendimento de que ndo ha prerrogativa institucional a ser tutelada, capaz
de legitimar o ingresso da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Norte, como assistente simples, nas agoes civis
publicas em que o Ministério Publico potiguar vem questionando a validade de atos de provimento de cargos efetivos naquela
mesma Casa de Leis, @ margem de concurso publico. Precedentes: AgRg na PET no REsp 1389967/RN, Rel. Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, DJe 12/05/2016 e AgRg no RMS 37.445/RN, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
DJe 05/08/2015. 2. Agravo interno a que se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo de Instrumento na
Petigao nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 1312949. Relator: Min. Sérgio Kukina, julgado em 14.09.2016.
Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DE, 21 set. 2016).

12 EMENTA: [...] CARGOS TIPICOS DE CARREIRA. INCONSTITUCIONALIDADE. PREENCHIMENTO MEDIANTE CON-
CURSO PUBLICO (CE ARTIGO 37, II). 1. As modificagées introduzidas no artigo 37 da Constituigdo Federal pela EC 19/98
mantiveram inalterada a redagdo do inciso IX, que cuida de contratagdo de pessoal por tempo determinado na Administra-
¢ao Publica. Inconstitucionalidade formal inexistente. [...] 2. A regulamentagao, contudo, ndo pode autorizar contratagio por
tempo determinado, de forma genérica e abrangente de servidores, sem o devido concurso publico (CF, artigo 37, II), para
cargos tipicos de carreira, tais como aqueles relativos 4 drea juridica. Medida cautelar deferida até julgamento final da agdo.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 2125. Relator: Min. Mauricio Corréa, julgado em
06.04.2000. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DE, 29 set. 2000). No plano estadual, cito: EMENTA: A¢do Direta de Incons-
titucionalidade. Impugnagdo aos arts. 2, I, I, III, V1, VII, VIII, IX, X, XI, XII; 3°, § 1°; 5° e 8° da Lei n° 920 de 23 de Fevereiro
de 2011 do Municipio de Morro do Chapéu. Violagdo ao Art. 37, IX, da Constituigao da Republica. Norma de Reprodugiao
Obrigatéria Pelo Poder Constituinte Derivado Decorrente. Previsao Legal de Contratagao de Servidores para Fungdes Ordina-
rias de Administragdo. Auséncia de Carater Temporario e Excepcional. Desrespeito Aos Requisitos do Instituto da Contratagao
por Tempo Determinado para Atender a Necessidade Temporaria de Excepcional Interesse Puiblico. Procedéncia Parcial da
Agao, Declarando-se a Inconstitucionalidade dos Arts. 2°, Incisos I, I1, III, VI, VII, VIIL IX, X, XI, XII; 3°, § 1% 5°, I; e 8°, da
Lei N° 920/2011 do Municipio de Morro do Chapéu. Modulagio dos Efeitos da Decisdo para Ter Eficicia Ex Nunc. (BAHIA.
Tribunal de Justi¢a. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 0005257-35.2016.8.05.0000. Relator: Des. Julio Cezar Lemos Tra-
vessa. Didrio Eletronico da Justica da Bahia, Salvador, 8 nov. 2017). Ver, também, BAHIA. Tribunal de Justi¢a. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 0021971-75.2013.8.05.0000. Relator: Des. Luiz Fernando Lima. Didrio Eletrénico da Justica da Bahia,
Salvador, 9 jul. 2016; BAHIA. Tribunal de Justi¢a. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 0316698-76.2012.8.05.0000. Relator:
Des. Silvia Carneiro Santos Zarif. Didrio Eletrénico da Justica da Bahia, Salvador, 18 fev. 2014; BAHIA. Tribunal de Justica.
Agio Direta de Inconstitucionalidade n° 0005085-69.2011.8.05.0000. Relator: Des. Jefferson Alves de Assis. Didrio Eletrénico da
Justica da Bahia, Salvador, 22 maio 2014.

13 CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO DISTRITAL
Ne 32.418, de 08/11/2010. REESTRUTURAGCAO NO AMBITO DA SECRETARIA DE ESTADO DA SAUDE DO DISTRITO
FEDERAL, COM A CRIAGAO DE DIVERSOS CARGOS EM COMISSAO. VICIO FORMAL. OFENSA A LEI ORGANICA
DO DISTRITO FEDERAL E AOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS. [...]. 2. O Governador do Distrito Federal, ao editar o
Decreto n° 32.418/10, diversamente do alegado, nao teve por objetivo a regulamentagao da Lei Distrital n° 2.299/99, porquanto
as normas apontadas cuidam de matérias diversas. Logo, a norma impugnada tem natureza juridica de decreto auténomo,
passivel, pois, de controle abstrato de constitucionalidade.3. Partindo-se da premissa de que o decreto impugnado nao cuidou
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5- Criagao de cargos publicos em comissao por lei, porém sem identifica-
¢éo das atribui¢cdes do cargo ou com delegagéo para a fixagdo de atribuigbes por
decreto'#;

6- Criagéo de cargos publicos em comissao por lei, com indicagéo de atribui-
¢bes, porém para exercicio de fungbes permanentes, operacionais, sem especial
exigéncia de fiducia face a autoridade superior's;

7- Criagdo de cargos publicos em comisséo, com indicacao de atribuigcdes
compativeis, porém em numero desproporcional ou manifestamente excedente
ao de cargos efetivos'®;

da regulamentagio da Lei Distrital n° 2.299/99 e que a Administragao Publica esta regida pelo principio da legalidade admi-
nistrativa (artigo 37, caput, da CF/88), segundo o qual o administrador somente pode atuar quando prévia, expressa e inequi-
vocamente autorizado por lei em sentido estrito e formal, evidencia-se que o Governador do Distrito Federal invadiu a esfera
de competéncia da Camera Legislativa Distrital, uma vez que, nos termos do artigo 58 da LODE, inciso VII, cabe aquele 6rgao
dispor sobre a criagdo, estruturagao e atribuigdes de Secretarias do Governo do Distrito Federal. 4. Ao Governador, compete
privativamente a iniciativa da lei que disponha sobre “a criagdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administragao dire-
ta, autdrquica e fundacional, ou aumentos de suas despesas”, além da “criacdo, estrutura¢do, desmembramento, extingao, incor-
poragdo, fusio e atribuigdes da Secretarias de Governo’, conforme regramento estampado no artigo 71 da LODE Logo, o Chefe
do Poder Executivo local deveria apenas ter submetido 4 Camera Legislativa projeto de lei de sua autoria, consubstanciando as
alteragdes que pretendia imprimir na Secretaria de Estado de Satde, e ndo elaborar o ato normativo inquinado. 5. Agao direta
de inconstitucionalidade conhecida e julgada procedente. DISTRITO FEDERAL (Brasil). Tribunal de Justiga. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 20140020128463. Relator: Cruz Macedo, julgado em 02.12.2014. Didrio de Justica do Distrito Federal,
Brasilia, DE, 20 jan. 2015. No plano estadual, colhe-se como exemplo: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
SUSPENSAO DE EFICACIA DE DISPOSITIVOS DE LEI ESTADUAL E DE DECRETO ESTADUAL. [...] 4. Quanto ao mérito,
nos termos do art. 70, VI, ¢/c o art. 77, II, da Carta Estadual, é de iniciativa restrita do Chefe do Poder Executivo do Estado da
Bahia, submetida a aprovagio da Assembleia Legislativa, a criagao de cargos, empregos e fungdes publicas. 5. Nao pode a Ad-
ministragdo editar norma criando cargos publicos e autorizar a contrata¢io temporaria e precaria de individuos para ocupagao
de fungoes sem a edi¢do do diploma legal apropriado. 6. Nesta hipotese, deve ser julgada procedente a demanda declaratoria,
para pronunciar a inconstitucionalidade, em carater ex tunc, dos incisos I, II e III do art. 28 da Lei Estadual n° 6.459 de 1993 e
dos arts. 16 a 23, bem assim o respectivo Anexo Unico, do Decreto Estadual n° 2.156 de 1993. 7. Agdo declaratéria de incons-
titucionalidade julgada procedente. (BAHIA. Tribunal de Justiga. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 0013209-75.2010.
Relator: Des. Clésio Romulo Carrilho Rosa. Didrio Eletronico da Justica da Bahia, Salvador, 5 set. 2012).

14 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Condigdo. Objeto. Decreto que cria cargos publicos remunerados e es-
tabelece as respectivas denominagdes, competéncias e remuneragdes. Execugdo de lei inconstitucional. Carater residual de
decreto auténomo. Possibilidade juridica do pedido. Precedentes. E admissivel controle concentrado de constitucionalidade de
decreto que, dando execugio a lei inconstitucional, crie cargos ptiblicos remunerados e estabelega as respectivas denominagoes,
competéncias, atribui¢des e remuneragoes. 2. INCONSTITUCIONALIDADE. A¢éo direta. Art. 5° da Lei n°® 1.124/2000, do
Estado do Tocantins. Administragdo publica. Criagdo de cargos e fungdes. Fixagdo de atribui¢des e remuneragao dos servidores.
Efeitos juridicos delegados a decretos do Chefe do Executivo. Aumento de despesas. Inadmissibilidade. Necessidade de lei em
sentido formal, de iniciativa privativa daquele. Ofensa aos arts. 61, § 1°, inc. II, “a”, e 84, inc. VI, “@’, da CF. Precedentes. A¢des
julgadas procedentes. Sdo inconstitucionais a lei que autorize o Chefe do Poder Executivo a dispor, mediante decreto, sobre
criagdo de cargos publicos remunerados, bem como os decretos que lhe déem execugao. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 3232. Relator: Min. Cezar Peluso, julgado em 14.08.2008. Didrio da Justi¢a Eletrénico,
Brasilia, DF, 3 out. 2008).

15 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario. Constitucional. Criagdo de Cargos em Comissdo de Atribuigdes Técnicas e
Burocraticas: Impossibilidade. Natureza dos Cargos ¢ Modulagao dos Efeitos da Decisao Proferida Pelo Tribunal de Origem:
Sumulas ns. 279 e 280 do Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental ao qual se nega provimento. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 658643. Relator: Min. Carmen Lucia, julgado em 02.12.2014. Didrio da Justica
Eletroénico, Brasilia, DF, 12 dez. 2014).

16 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. [...] CRIACAO DE MILHARES DE CARGOS EM COMISSAO. DES-
CUMPRIMENTO DOS ARTS. 37, INC. II E V, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E DOS PRINCIPIOS DA PRO-
PORCIONALIDADE E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA. ACAO JULGADA PROCEDENTE. [...] 3. O ntimero de
cargos efetivos (providos e vagos) existentes nos quadros do Poder Executivo tocantinense ¢ o de cargos de provimento em
comissdo criados pela Lei n. 1.950/2008 evidencia a inobservancia do principio da proporcionalidade. 4. A obrigatoriedade de
concurso publico, com as excegdes constitucionais, ¢ instrumento de efetivagdo dos principios da igualdade, da impessoali-
dade ¢ da moralidade administrativa, garantidores do acesso aos cargos publicos aos cidaddos. A nao submissdo ao concurso
publico fez-se regra no Estado do Tocantins: afronta ao art. 37, inc. II, da Constitui¢do da Republica. Precedentes. 5. A criagao
de 28.177 cargos, sendo 79 de natureza especial e 28.098 em comissao, nio tem respaldo no principio da moralidade adminis-
trativa, pressuposto de legitimagdo e validade constitucional dos atos estatais. 6. A criagdo de cargos em comissdo para o exer-
cicio de atribuigdes técnicas e operacionais, que dispensam a confianga pessoal da autoridade publica no servidor nomeado,
contraria o art. 37, inc. V, da Constituigao da Republica. Precedentes. 7. A delegacao de poderes ao Governador para, mediante
decreto, dispor sobre “as competéncias, as atribui¢des, as denominagdes das unidades setoriais e as especificagdes dos cargos,
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8- Provimento derivado de cargos publicos efetivos, por diferentes formas,
inclusive através da extincdo de cargo para aproveitamento posterior dos seus
ocupantes em cargo diverso';

9- N&o realizagdo de concursos em empresas estatais para empregos pu-
blicos!';

10- Nomeagao de agente publico com previsdo de concurso publico a pos-
teriori'’;

11- Nao realizagao de concursos publicos para provimento de servigos no-
tariais e de registro, vagas ou para fins de remog¢ao?;

12- Contratacao de terceirizados para atribuicbes proprias de servidor de
cargo efetivo para o qual ha concurso vigente?';

13- Contratacao de servidores por ajustes precarios nos ex-territérios no
periodo de implantacado dos novos Estados de Rondénia (1981-1987), Amapa e

bem como a organizagdo e reorganizagdo administrativa do Estado”, ¢ inconstitucional porque permite, em ultima analise,
sejam criados novos cargos sem a aprovagao de lei. 8. A¢do julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade do art.
5°, caput, e paragrafo tnico; art. 6° das Tabelas II e IIT do Anexo II e das Tabelas I, IT e IIT do Anexo III; e das expressdes “atri-
buigdes”, “denominagdes” e “especificacdes” de cargos contidas no art. 8° da Lei n. 1.950/2008. 9. Definigao do prazo maximo
de 12 (doze) meses, contados da data de julgamento da presente agdo direta de inconstitucionalidade, para que o Estado faga
a substituicao de todos os servidores nomeados ou designados para ocupagao dos cargos criados na forma da Lei tocantinense

n. 1.950. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4125. Relator: Min. Carmen Lucia,

julgado em 10.06.2010. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 15 fev. 2011).

17 [...] 1. Aproveitamento dos titulares de cargos extintos - Fiscal de Tributos Estaduais, Fiscal de Mercadorias em Trénsito, Exator
e Escrivao de Exatoria - em classes de nova carreira - Auditor Fiscal da Receita Estadual I, II, III e IV - cujas atribui¢des nao
coincidem com as anteriores. Forma de provimento derivado - ascensdo funcional - banida do ordenamento juridico pela
Constitui¢ao Federal de 1988 (artigo 37, II). 2. O aproveitamento a que se refere o § 3° do artigo 41 da Carta Federal supde car-
gos disponiveis com atribuigdes coincidentes com as dos cargos extintos. 3. Os titulares dos cargos extintos de nivel médio nao
estdo habilitados a ser aproveitados em cargos de nivel superior. Precedente: ADI 1.030, CARLOS VELLOSO (D] DE 13.12.96).
4. Comprometimento das violagdes aos artigos 37, II, e 41, § 3°, da Constituigao Federal, com a totalidade da lei (Cfr. RP 1.379,
Rel. Min. MOREIRA ALVES, DJ de 11.09.87). Deferida a medida liminar. Suspensio, com efeito ex tunc, da vigéncia da Lei
Complementar n° 189, de 17 de janeiro de 2000, do Estado de Santa Catarina, até o julgamento final da agao. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2335. Relator: Min. Mauricio Corréa, julgado em 19.12.2000. Didrio
da Justica Eletronico, Brasilia, DE, 31 ago. 2001).

18 “Pela vigente ordem constitucional, em regra, o acesso aos empregos publicos opera-se mediante concurso publico, que pode
ndo ser de igual contetido, mas hd de ser publico. As autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista estio
sujeitas a regra, que envolve a administragao direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Sociedade de economia mista destinada a explorar atividade economica esta igualmente
sujeita a esse principio, que nio colide com o expresso no art. 173, § 1°”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Se-
guranga n° 21322. Relator: Min. Paulo Brossard, julgado em 03.12.1992. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 23 abr. 1993).

19 “O sistema de direito constitucional positivo vigente no Brasil revela-se incompativel com quaisquer prescrigées normativas
que, estabelecendo a inversdo da férmula proclamada pelo art. 37, II, da Carta Federal, consagrem a esdrtixula figura do con-
curso publico a posteriori”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 1203. Relator: Min.
Celso de Mello, julgado em 16.02.1995. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, DE, 19 fev. 1995).

20 “Serventias judiciais e extrajudiciais. Concurso publico: arts. 37, II, e 236, § 3°, da CE. A¢do direta de inconstitucionalidade
do art. 14 do ADCT da Constitui¢ao do Estado de Santa Catarina, de 5-10-1989, que diz: ‘Fica assegurada aos substitutos das
serventias, na vacincia, a efetiva¢do no cargo de titular, desde que, investidos na forma da lei, estejam em efetivo exercicio, pelo
prazo de trés anos, na mesma serventia, na data da promulgagio da Constitui¢ao. E inconstitucional esse dispositivo por violar
o principio que exige concurso publico de provas ou de provas e titulos, para a investidura em cargo publico, como é o caso do
titular de serventias judiciais (art. 37, II, da CF), e também para o ingresso na atividade notarial e de registro (art. 236, § 3°)”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 363. Relator: Min. Sydney Sanches, julgado em 15.02.1996.
Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, DE, 3 maio 1996).

21 [...] DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. DIREITO SUBJETIVO A NOMEAGAO.
CONTRATAGAO TEMPORARIA. [...] A ocupagdo precdria, por comissdo, terceirizagio, ou contratagio tempordria, para o
exercicio das mesmas atribuigdes do cargo para o qual promovera o concurso publico, configura ato administrativo eivado
de desvio de finalidade, caracterizando verdadeira burla a exigéncia constitucional do artigo 37, II, da Constituigio Federal.
Precedente: AI 776.070-AgR, Relator Ministro GILMAR MENDES, Dje 22/03/2011. [...]. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario com Agravo n° 649046. Relator: Min. Luiz Fux, julgado em 28.08.2012. Didrio da Justi¢a Eletronico,
Brasilia, DF, 13 set. 2012).
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Roraima (1988-1993), e absorgéo de vinculos anteriores constituidos sem concurso
publico e subsequente transposi¢ao para os quadros da Uniao?.

Por ébvio, seria possivel multiplicar as referéncias a julgados, frequentes em
praticamente todos os tribunais do pais. O breve inventario realizado pretendeu
apenas demonstrar a gravidade das criativas formas engendradas para burlar o
concurso publico e favorecer o clientelismo no pais. Revelam também a repercusséo
pratica do problema, inclusive para servidores concursados, afetados diretamente
em seu direito a carreira (direito a evolugao funcional)?®. Ha situagdes que podem
parecer inacreditaveis e somente a referéncia direta aos julgados permite conven-
cer o leitor de que o autor nao delira. Mas o problema continua, inclusive porque
as vezes o sancionamento dessas infragdes é limitado. E o sancionamento timido
produz incentivos a novas infragdes constitucionais.

22 Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. PRESCRICAO QUINQUE-
NAL. INOCORRENCIA. SERVIDORES PUBLICOS. ABSORGAO AOS QUADROS DO ESTADO DO AMAPA. ADMISSAO
SEM CONCURSO PUBLICO. IRREGULARIDADE DA VINCULAGAO [...] 1. Os principios da legalidade, do devido proces-
so legal, da ampla defesa e do contraditério, da motivagdo das decisoes judiciais, bem como os limites da coisa julgada, quando
a verificagdo de sua ofensa dependa do reexame prévio de normas infraconstitucionais, revelam ofensa indireta ou reflexa a
Constitui¢do Federal, o que, por si s, ndo desafia a abertura da instancia extraordindria. Precedentes. 2. A Simula 279/STF
dispde verbis: Para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordindrio. 3. E que o recurso extraordinario nio se presta
a0 exame de questoes que demandam revolvimento do contexto fatico-probatério dos autos, adstringindo-se a analise da vio-
lagdo direta da ordem constitucional. 4. In casu, 0 acérddo recorrido assentou: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA
MOVIDA PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL CONTRA ESTADO FEDERADO. COMPETENCIA DA JUSTIGA FE-
DERAL DE PRIMEIRA INSTANCIA. CABIMENTO DA VIA PROCESSUAL ESCOLHIDA. PRESCRICAO QUINQUENAL.
INOCORRENCIA. TERRITORIO DO AMAPA. ADCT, ART. 14. TRANSFORMAGAO EM ESTADO. SERVIDORES PUBLI-
COS. ADMISSAO SEM CONCURSO PUBLICO. IRREGULARIDADE DA VINCULAGAO EM MOMENTO ANTERIOR A
PROMULGAGAO DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988. PORTARIAS SAF 476 E 886/91. SITUAGAO CONSOLIDADA.
DESCABIMENTO. RESPONSABILIDADE DA UNIAO. 1. A previsdo do artigo 102, I, f, da CF [“Compete ao Supremo Tribu-
nal Federal processar e julgar, originariamente as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados”] somente se aplica quando
a lide puder afetar o equilibrio federativo, consoante vem decidindo o Supremo Tribunal Federal (cf. ACO n° 518/MS, relator
Ministro Joaquim Barbosa, DP] de 20/08/04, p. 36). 2. A competéncia da Justiga Federal de primeira instancia para processar
e julgar a causa, ademais, afirma-se ante a circunstincia de que se trata de agao civil publica movida pelo Ministério Pablico
Federal contra ente federativo, funcionando o parquet ndo como representante da Unido, mas da sociedade. 3. Cabe ao Minis-
tério Publico a promogdo da agdo civil pablica para a protegdo do patrimonio publico e dos interesses coletivos, o que ocorre
diante da pretensdo de anulagdo de vinculos funcionais constituidos irregularmente perante a Administragao e reconhecidos
através das Portarias SAF 476 e 886/91. 4. A teor do artigo 4° do Decreto n° 20.910/32, “ndo corre a prescrigio durante a demora
que, no estudo, no reconhecimento ou no pagamento da divida, considerada liquida, tiverem as reparti¢des ou funciondrios
encarregados de estudar e apura-la’, o que ocorre quando 6rgao administrativo passa a verificar, antes do decurso do giiinqiiidio
prescricional, a legalidade dos atos que se pretendeu anular através de agdo civil ptiblica. 5. De acordo com a Sumula 163 do
extinto TFR, “nas relagdes juridicas de trato sucessivo, em que a Fazenda Publica figure como devedora, somente prescrevem as
prestagdes vencidas antes do qiiingiiénio anterior a propositura da agao”. 6. “Os servidores publicos federais da administragao
direta e indireta, os servidores municipais e os integrantes da carreira policial militar dos ex-Territérios Federais do Amapa
e Roraima, que comprovadamente encontravam-se no exercicio regular de fungdes prestando servigos aqueles ex-Territorios
na data em que foram transformados em Estados; os policiais militares que tenham sido admitidos por forca de lei federal
custeados pela Unido; e, ainda, os servidores civis nesses Estados com vinculo funcional ja reconhecido pela Unido, constitui-
rao quadro em extingdo da administragio federal, assegurados os direitos e vantagens inerentes aos seus servidores, vedado o
pagamento, a qualquer titulo, de diferengas remuneratérias” (Emenda Constitucional n° 19/98, art. 31). Hipdtese de servidores
admitidos sem concurso publico e com exercicio anterior a data da promulgagao da Constituigao Federal de 1988 considerado
irregular ou nao comprovado. 7. Inocorre necessidade de preservagao de situagio consolidada em face de servidor admitido
irregularmente para o servigo publico e que pretende a sua manutengio nos quadros do funcionalismo. 8. Ha responsabilidade
da Unido, e ndo do Estado do Amapa, pelos pagamentos indevidamente realizados a servidores tidos como federais ou pelos
atos que levaram a estes pagamentos, entre 05/10/88 e 31/12/90, uma vez que o Estado somente foi definitivamente instalado
com a posse do governador eleito em 1990. Inteligéncia de precedentes do Supremo Tribunal Federal. 9. Apelagdo do Estado do
Amapa e remessa a que se da parcial provimento. Demais apelagdes a que se nega provimento. 5. Agravo regimental a que se
nega provimento. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 753844. Relator: Min. Luiz Fux, julgado em
13.12.2011. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 14 fev. 2012). Essa deciso, porém, deverd ser apreciada doravante a luz da
EC98/2017, objeto de nota posterior (nota 25).

23 Cf. MODESTO, Paulo. O sentido constitucional de carreira no servigo publico. Revista Brasileira de Direito Puiblico, Belo Hori-
zonte, v. 14, n. 55, p. 47-54, out./dez. 2016b. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/paulo-modesto/o-
sentido-constitucional-de-carreira-no-servico-publico>. Acesso em: 10 jun. 2018.
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Varios agentes beneficiados por essas transgressdes ao igualitario aces-
SO a cargos por concurso publico, descobertos e processados, valeram-se da
demora dos processos ou da omissdo de 6rgdos de controle para invocar o art.
54 da Lei Federal n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, na busca da manutencéo e
perpetuacao do vinculo?*. Em alguns casos especificos a estabilidade da situagéo
funcional criada realmente pode ser justificada, nomeadamente no periodo em
que havia divergéncia administrativa ou judicial relevante sobre a legitimidade da
forma de investidura questionada. Nas situagdes apoiadas em entendimento ofi-
cial contraditério, sobretudo no inicio da vigéncia da Constituicdo de 1988, tem-se
eventualmente presente a “base de confianga” necessaria para legitimar medida
judicial estabilizadora, como ocorreu com a situagao de contratados sem concurso
publico para empresas estatais até 23.04.19932 e o provimento derivado de cargo
publico implementado antes de 17.02.1993% Em outras situacdes foram aprovadas
emendas constitucionais destinadas a oferecer cobertura especifica para vinculos
precarios, sem concurso e até mesmo com vinculo impugnado, em especial os
vinculos firmados antes da implantagao e no periodo de implantagao dos ex-terri-
torios federais em Estados?’.

24 A Lein. 9.784, de 29 de janeiro de 1999 enuncia expressamente: “Art. 54. O direito da Administra¢do de anular os atos admi-
nistrativos de que decorram efeitos favoréaveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram prati-
cados, salvo comprovada ma-fé. Vide nota 35, neste texto” (BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo
administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal. Didrio Oficial [da] Reptiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1
fev. 1999).

25 Acérdao do TCU. Prestagao de contas da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (INFRAERO). Emprego publico.
Regularizagdo de admissdes. Contratagdes realizadas em conformidade com a legislagio vigente a época. Admissoes realizadas
por processo seletivo sem concurso publico, validadas por decisio administrativa e acérdao anterior do TCU. Transcurso de
mais de dez anos desde a concessdo da liminar no mandado de seguranga. Obrigatoriedade da observancia do principio da
seguranga juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga
n° 22357. Relator: Min. Gilmar Mendes, julgado em 27.05.2004. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 5 nov. 2004). A razao
do limite temporal referido foi a decisdo do STF no MS 21.322, Rel. Ministro Paulo Broassard, publicado no Diario Oficial de
23.04.1993, que pacificou definitivamente o tema, sendo adotado até hoje.

26 EMENTA Embargos de declaragio no agravo regimental no agravo de instrumento. Administrativo. Provimento derivado.
Manutengéo de ato administrativo concretizado em 1992. ADI n° 837-MC. Efeitos ex nunc. RE n° 442.683/RS. Principios da
boa-fé e da seguranga juridica. Precedentes. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ no sentido de ser inconstitucio-
nal toda forma de provimento derivado apds a Constituicio Federal de 1988, sendo necessdria a prévia aprovagdao em concurso
de provas ou de provas e titulos para o ingresso em cargos publicos. 2. Contudo, no julgamento da medida cautelar na ADI
n° 837, Relator o Ministro MOREIRA ALVES, DJ de 17/2/93, suspendeu-se, com efeitos ex nunc, a eficicia dos arts. 8°, III,
e das expressoes ‘acesso e ascensao do art. 13, paragrafo 4°, ‘ou ascensio’ e ‘ou ascender’ do art. 17, e do inciso IV do art. 33,
todos da Lei n° 8.112, de 1990. 3. Posteriormente, com fundamento na referida ADI, cujo mérito foi julgado em 27/8/98 (DJ de
25/6/99), a Segunda Turma da Corte, ao examinar o recurso extraordindrio n° 442.683/RS, concluiu pela subsisténcia de atos
administrativos de provimentos derivados ocorridos entre 1987 a 1992, em respeito aos postulados da boa-fé e da seguranca
juridica. Consignou-se que, a época dos fatos, o entendimento a respeito do tema néo era pacifico, o que teria ocorrido somente
em 17/02/93 (data da publicagdo da decisdo proferida na medida cautelar). 4. No caso, cuida-se de processo seletivo interno de
ascensdo funcional, cujo resultado foi homologado em 8/1/92. Destarte, ¢ de se aplicar a hipétese o entendimento firmado no
referido recurso extraordindrio. 5. Embargos de declaragio acolhidos, com efeitos infringentes. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo de Instrumento n° 859766. Relator: Min. Dias Toffoli, julgado em 24.02.2017. Didrio da Justica Eletrénico,
Brasilia, DF, 15 mar. 2017).

27 Conferir as Emendas constitucionais recentes: EC 79/2014 e EC 98/2017, que ampliaram o disposto no Art. 31 da EC 19/98.
Anteriormente, a EC 38/2002 e a EC 60/2009, ja haviam alterado o art. 89 do ADCT, para tratar do aproveitamento de servi-
dores do Ex-Territério de Ronddnia, mediante opgdo, em quadro em extingdo da administragdo federal. Porém, as EC 19/98,
38/02, 60/09 circunscreviam a incorporagao aos quadros da Unido dos servidores em exercicio regular de suas fungdes na data
da transformagdo do ex-Territorio em Estado ou até sua efetiva implantagdo ou a data da posse do primeiro Governador. A
Emenda Constitucional 98, de 6 de dezembro de 2017, dispensa a exigéncia de regularidade do exercicio funcional e merece
uma atengdo especial, infelizmente invidvel de forma abrangente nesse momento. A EC 98/2017 permite a transposi¢do aos
quadros da Unido de todos os agentes dos ex-Territérios de Amapa e Roraima, dos novos Estados constituidos e seus muni-
cipios investidos entre outubro de 1988 e outubro de 1993, quer possuissem vinculo de caréter efetivo ou em comissao, liame
estatutdrio ou trabalhista, da administragao publica direta ou indireta, inclusive empresas publicas e sociedade de economia
mista, ainda existentes ou extintas, de ingresso regular ou irregular, civil ou militar, ativo ou inativo, prestadores de servigo
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Porém, o Supremo Tribunal Federal, em leading case sobre a investidura

sem concurso publico nos servigos notariais e de registro apés 1988, ndo aceitou
ainvocacao da clausula de decadéncia do direito de anulagdo administrativa como
obstaculo para a desconstituicdo de atos diretamente inconstitucionais em sede
jurisdicional:

MANDADO DE SEGURANCA. ATIVIDADE NOTARIAL E DE
REGISTRO. INGRESSO. CONCURSO PUBLICO. EXIGENCIA.
ARTIGO 236, PARAGRAFO 3°, DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL. NORMA AUTO-APLICAVEL. DECADENCIA PREVISTA
NO ARTIGO 54 DA LEI 9.784/1999. INAPLICABILIDADE A
SITUACOES INCONSTITUCIONAIS. PREVALENCIA DOS
PRINCIPIOS REPUBLICANOS DA IGUALDADE, DA MORA-
LIDADE E DAIMPESSOALIDADE. SUBSTITUTO EFETIVADO
COMO TITULAR DE SERVENTIAAPOS APROMULGACAO DA
CONSTITUICAO FEDERAL. IMPOSSIBLIDADE. ORDEM DE-
NEGADA. 1. O art. 236, § 3°, da Constituicdo Federal € norma
auto-aplicavel. 2. Nos termos da Constituicao Federal, sempre
se fez necessaria a submissao a concurso publico para o devido
provimento d e serventias extrajudiciais eventualmente vagas
ou para fins de remogéo. 3. Rejeicdo da tese de que somente
com a edicdo da Lei 8.935/1994 teria essa norma constitucio-
nal se tornado auto-aplicavel. 4. Existéncia de jurisprudéncia
antiga e pacifica do Supremo Tribunal Federal no sentido da
indispensabilidade de concurso publico nesses casos (Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade 126/RO, rel. Min. Octavio
Gallotti, Plenario, DJ 05.6.1992; 363/DF, 552/RJ e 690/GO,
rel. Min. Sydney Sanches, Plenario, DJ 03.5.1996 e 25.8.1995;

ou contratados de cooperativas, assegurando-se ainda novo enquadramento e os correspondentes acréscimos remuneratorios
correspondentes ao cargo equivalente na Unido as fungdes exercidas pelo agente, vedado o pagamento de vantagens ou o
ressarcimento de diferencas em virtude de ato ou fato anterior & data do enquadramento do optante que manifeste expresso
interesse em ingressar nos quadros da Unido. Ao primeiro subito de vista, a EC 98/2017 sugere um monumental trem da ale-
gria, promulgado em pleno periodo de crise econdmica e sujei¢do da Unido ao Novo Regime Fiscal, este tltimo aprovado pela
Emenda Constitucional n. 95, de 15.12.2016. Incorporar, isoladamente, significativo contingente de servidores de determinado
Estado aos quadros da Unido, sugere afronta direta a forma federativa de Estado, clausula pétrea expressa (Art. 60, §4°, I, da
CRFB) e, consequentemente, limite intransponivel a emendas constitucionais. Promover transposi¢do em massa de servidores,
inclusive de servidores precarios e ocupantes transitorios de cargos em comisséo, servidores nio efetivos e prestadores de ser-
vigo, revela atentado gravissimo ao nucleo do direito fundamental a igualdade no acesso aos cargos publicos, clausula pétrea
também prevista expressamente na Constituicao (Art. 60, §4°, IV, da CRFB). Por fim, admitir a transposi¢do indeterminada de
agentes aos quadros da Unido, com correspondente concessao de estabilidade, mediante simples prova de vinculo (de qualquer
natureza) mantido com ex-Territério e com o novo Estado no periodo assinalado pelo singelo tempo de trabalho de noventa
dias, é medida flagrantemente violadora da razoabilidade e do principio republicano, igualmente previsto, embora de forma
indireta, pelo Art. 60, §4°, II, da CRFB. A Medida Proviséria 817, de 4 de janeiro de 2018, e o Decreto 9.324, de 2 de abril de
2018, buscaram regulamentar a Emenda Constitucional n. 98/2017 em ambito infraconstitucional. Anote-se, ainda, a inter-
posigdo em 19.04.2018 pela Procuradora-Geral da Republica de Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5.935/DF), tendo
por objeto a integralidade da Emenda Constitucional n.° 98/2017, que alterou o art. 31, da Emenda Constitucional n° 19/1998,
permitindo a inclusdo nos quadros da Unido de pessoas que tiveram qualquer vinculo trabalhista, funcional ou empregaticio,
por pelo menos 90 dias, com a Administragao Publica dos ex-Territorios, com os Estados do Amapa e Roraima no periodo de
instalagdo e com seus Municipios, inclusive com suas empresas publicas e sociedades de economia mista. O Relator sorteado,
Min. Edson Fachin, em 20.04.2018, adotou o rito positivado no artigo 12 da Lei n° 9.868/1999, a fim de possibilitar ao Supremo
Tribunal Federal a analise definitiva da matéria. Para agravar a situagdo, tramitam outras propostas de emenda constitucional
no Congresso Nacional na mesma diredo, com forte viés clientelista, inclusive a inacreditavel PEC 518, de 2010, que declara
estaveis no servigo puiblico os “servidores ptiblicos civis da administragao direta, das autarquias e das fundagdes publicas da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive os ocupantes de cargos, funges e empregos de confianga, em
comissdo ou de livre exoneragio, que estavam em exercicio em até 11 de dezembro de 1990 e tenham cumprido ao menos vinte
anos de efetivo exercicio no servigo publico até a data de promulgagao desta Emenda Constitucional”. O que se decidir sobre a
EC98/2017 servira de forte incentivo ou desincentivo a aventuras legislativas como a referida PEC 518.
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417/ES, rel. Min. Mauricio Corréa, Plenario, DJ 05.5.1998;
3.978/SC, rel. Min. Eros Grau, Plenario, DJe 29.10.2009). 5.
Situagdes flagrantemente inconstitucionais como o provimento
de serventia extrajudicial sem a devida submiss&o a concurso
publico ndo podem e ndo devem ser superadas pela simples
incidéncia do que dispde o art. 54 da Lei 9.784/1999, sob pena
de subversao das determinagdes insertas na Constituicao Fe-
deral. 6. Existéncia de jurisprudéncia consolidada da Suprema
Corte no sentido de que nao ha direito adquirido a efetivagao
de substituto no cargo vago de titular de serventia, com base
no art. 208 da Constituigcdo pretérita, na redagéo atribuida pela
Emenda Constitucional 22/1983, quando a vacancia da serven-
tia se der ja na vigéncia da Constituicdo de 1988 (Recursos
Extraordinarios 182.641/SP, rel. Min. Octavio Gallotti, Primeira
Turma, DJ 15.3.1996; 191.794/RS, rel. Min. Mauricio Corréa,
Segunda Turma, DJ 06.3.1998; 252.313-AgR/SP, rel. Min. Cezar
Peluso, Primeira Turma, DJ 02.6.2006; 302.739-AgR/RS, rel.
Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 26.4.2002; 335.286/
SC, rel. Min. Carlos Britto, DJ 15.6.2004; 378.347/MG, rel. Min.
Cezar Peluso, DJ 29.4.2005; 383.408-AgR/MG, rel. Min. Ellen
Gracie, Segunda Turma, DJ 19.12.2003; 413.082-AgR/SP, rel.
Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJ 05.5.2006; e 566.314/GO,
rel. Min. Carmen Lucia, DJe 19.12.2007; Agravo de Instrumento
654.228-AgR/MG, rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
DJe 18.4.2008). 7. Reafirmada a inexisténcia de direito adquirido
de substituto que preenchera os requisitos do art. 208 da Carta
pretérita a investidura na titularidade de Cartério, quando a vaga
tenha surgido apds a promulgacado da Constituicdo de 1988,
pois esta, no seu art. 236, § 3°, exige expressamente a realiza-
¢éo de concurso publico de provas e titulos para o ingresso na
atividade notarial e de registro. 8. Os principios republicanos da
igualdade, da moralidade e da impessoalidade devem nortear
a ascensao as fungdes publicas. 9. Seguranca denegada.?®

Essa decisao € importante, porém a matéria segue em debate, sendo aguar-
dado o julgamento do Recurso Extraordinario n° 817.338, Rel. Min. Dias Toffoli,
cuja repercussao geral foi admitida, tendo como um dos temas centrais a discusséo
sobre a possibilidade de anulagao de ato administrativo pela propria Administragao
Publica, em face de hipotese de violagdo direta a texto constitucional, ndo simples
ilegalidade, embora decorrido o prazo decadencial previsto no artigo 54 da Lei n°®
9.784/99.

Fundamental, também, diante da torrente de violagdes, foi a firme atuagéo
do Supremo Tribunal Federal na fixagdo do entendimento pacifico sobre:

a) obrigatoriedade de concurso publico em empregos publicos das empresas
estatais®;

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 28279. Relator: Min. Ellen Gracie, julgado em 16.12.2010. Did-
rio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 29 abr. 2011.

29 Apos a Constituigao do Brasil de 1988, é nula a contratagdo para a investidura em cargo ou emprego publico sem prévia
aprovagdo em concurso publico. Tal contratagio ndo gera efeitos trabalhistas, salvo o pagamento do saldo de saldrios dos dias
efetivamente trabalhados, sob pena de enriquecimento sem causa do poder publico. Precedentes. A regra constitucional que
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b) proibigdo do provimento derivado de cargo publico™;

c) proibigao de investidura em cargo distinto de servidor em desvio de fungéo’!;
d) vedacao a migracao de vantagens de entre cargos de carreiras distintas®?;
e) vedagao ao nepotismo*;

submete as empresas publicas e sociedades de economia mista ao regime juridico proprio das empresas privadas [...] ndo elide
a aplicagdo, a esses entes, do preceituado no art. 37, II, da CF/1988, que se refere a investidura em cargo ou emprego publico.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 680939. Relator: Min. Eros Grau, julgado em 27.11.2007. Did-
rio da Justica Eletronico, Brasilia, DE, 1 fev. 2008).

30 Stumula Vinculante 43: “E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia
aprovagdo em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que nio integra a carreira na qual anteriormente
investido”. Ha frequente tentativa de burla ao provimento derivado por transformagdo de carreiras: “Provimento derivado de
cargos. [...] Dispositivos legais impugnados que afrontam o comando do art. 37, II, da CF, o qual exige a realizagdo de concurso
publico para provimento de cargos na administragao estatal. Embora sob o rétulo de reestruturagao da carreira na Secretaria da
Fazenda, procedeu-se, na realidade,  instituigao de cargos publicos, cujo provimento deve obedecer aos ditames constitucio-
nais. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 3857. Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 18.12.2008. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, DE, 27 fev. 2009). Por igual, invoca-se o instituto da transposi¢do:
“E inconstitucional a chamada investidura por transposigio”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio Direta de Inconstitu-
cionalidade n° 3332. Relator: Min. Eros Grau, julgado em 30.06.2005. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 14 out. 2005).
Sobre o direito a carreira, com repercussdes praticas, confira: MODESTO, Paulo. O sentido constitucional de carreira no servi¢o
publico. Revista Brasileira de Direito Piiblico, Belo Horizonte, v. 14, n. 55, p. 47-54, out./dez. 2016b. Disponivel em: <http://
www.direitodoestado.com.br/colunistas/paulo-modesto/o-sentido-constitucional-de-carreira-no-servico-publico>. Acesso em:
10 jun. 2018.

31 Ver BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 644483. Relator: Min. Carmen Lucia. Didrio da Justica
Eletronico, Brasilia, DE, 4 out. 2011; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 311371. Relator: Min.
Eros Grau. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 5 ago. 2005; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
n° 219934. Relator: Min. Octavio Gallotti. Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 16 fev. 2001; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n° 209174. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 13 mar.
1998; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 165128. Relator: Min. Marco Aurélio. Didrio da Justica
Eletrénico, Brasilia, DE, 15 mar. 1996; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Resciséria n® 2137. Relator: Min. Dias Toffoli,
julgado em 19.09.2013. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DE, 25 nov. 2013.

32 Ementa: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. INCORPORAGAO DE “QUINTOS”. PRETENSAO DE CONTINUAR
PERCEBENDO A VANTAGEM REMUNERATORIA NO EXERCICIO DE CARGO DE CARREIRA DIVERSA. INVIABILI-
DADE. 1. A garantia de preservagao do direito adquirido, prevista no art. 5°, XXXV1, da Constituigao Federal, assegura ao seu
titular também a faculdade de exercé-lo. Mas de exercé-lo sob a configuragdo com que o direito foi formado e adquirido e no
regime juridico no ambito do qual se desenvolveu a relagao juridica correspondente, com seus sujeitos ativo e passivo, com as
mutuas obrigacdes e prestagdes devidas. 2. As vantagens remuneratorias adquiridas no exercicio de determinado cargo publico
ndo autoriza o seu titular, quando extinta a correspondente relagio funcional, a transporta-las para o ambito de outro cargo,
pertencente a carreira e regime juridico distintos, criando, assim, um direito de tertium genus, composto das vantagens de dois
regimes diferentes. 3. Por outro lado, considerando a vedagao constitucional de acumulagdo remunerada de cargos publicos,
ndo serd legitimo transferir, para um deles, vantagem somente devida pelo exercicio do outro. A vedagio de acumular certa-
mente se estende tanto aos deveres do cargo (= de prestar seus servigos) como aos direitos (de obter as vantagens remunerato-
rias). 4. Assim, ndo encontra amparo constitucional a pretensdo de acumular, no cargo de magistrado ou em qualquer outro, a
vantagem correspondente a “quintos’, a que o titular fazia jus quando no exercicio de cargo diverso. 5. Recurso extraordinario
a que se da parcial provimento. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 587371. Relator: Min. Teori
Zavascki, julgado em 14.11.2013. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 24 jun. 2014).

33 Sumula Vinculante 13: “A nomeagéo de conjuge, companheiro, ou parente, em linha reta, colateral ou por afinidade, até o ter-
ceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de diregao, chefia
ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga, ou, ainda, de fun¢do gratificada na administragao
publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido
o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constitui¢ao Federal” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimulas Vincu-
lantes. Brasilia, DF, 2017). Sobre o tema do nepotismo nos cargos politicos, questionando a ressalva aos cargos politico-adminis-
trativos, de provimento unilateral discriciondrio, e sua ndo diferenciagdo dos cargos politico-representativos, v. MODESTO, Pau-
lo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo et al. (Org.). Direito e
administragio puiblica: estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 260-298. A aplicagao
da vedagdo ao nepotismo para cargos politicos tem sido feita caso-a-caso, no varejo, sem regra uniforme: “Os cargos politicos
sdo caracterizados ndo apenas por serem de livre nomeagao ou exoneragio, fundadas na fiddcia, mas também por seus titulares
serem detentores de um miinus governamental decorrente da CF, ndo estando os seus ocupantes enquadrados na classificagio
de agentes administrativos. Em hipédteses que atinjam ocupantes de cargos politicos, a configuragdo do nepotismo deve ser
analisado caso a caso, a fim de se verificar eventual ‘troca de favores’ ou fraude a lei. Decisdo judicial que anula ato de nomeagio
para cargo politico apenas com fundamento na relagio de parentesco estabelecida entre o nomeado e o chefe do Poder Exe-
cutivo, em todas as esferas da federagdo, diverge do entendimento da Suprema Corte consubstanciado na Sumula Vinculante
13”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n° 7590. Relator: Min. Dias Toffoli, julgado em 30.09.2014. Didrio da
Justica Eletronico, Brasilia, DF, 14 nov. 2014). “Ato decisorio contrario a Sumula Vinculante 13 do STE. Nepotismo. Nomeagao
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f) recusa da investidura em razéo de fato consumado™;

g) vedagéo a reinclusdo — sem concurso — de agentes desligados do servigo®;

h) recusa de investidura temporaria por excepcional interesse publico de
agentes em fung¢des permanentes, dispensado o concurso publico®; e

i) vedacao a previsao de clausulas de “veto” imotivado em concurso publico?.

para o exercicio do cargo de conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Parand. Natureza administrativa do cargo. [...] A
vedagdo do nepotismo nio exige a edigdo de lei formal para coibir a pratica, uma vez que decorre diretamente dos principios
contidos no art. 37, caput, da CF. O cargo de conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Parana reveste-se, a primeira
vista, de natureza administrativa, uma vez que exerce a fungio de auxiliar do Legislativo no controle da administragao publica”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n° 6702. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 04.03.2009. Didrio
da Justia Eletronico, Brasilia, DF, 30 abr. 2009). E possivel que esse cendrio de inseguranga juridica e anélise caso-a-caso seja
alterado com o julgamento do Recurso Extraordindrio 1.133.118-SP, Rel. Luiz Fux, cuja repercussio geral foi reconhecida
recentemente (14.06.2018) e transcreve fragmento do trabalho que escrevi sobre a matéria, referido supra. A repercussio geral
foi reconhecida com a seguinte Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LEI
4.627/2013, QUE MODIFICOU A LEI 3.809/1999 DO MUNICIPIO DE TUPA SP. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE EM AMBITO ESTADUAL. PROVIMENTO DE CARGOS PUBLICOS. GRAU DE PARENTESCO. AGENTES
POLITICOS. NEPOTISMO. SUMULA VINCULANTE 13. PRINCIPIOS REPUBLICANOS DA MORALIDADE, IMPESSO-
ALIDADE, IGUALDADE E EFICIENCIA DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA. SEGURANGA JURIDICA. MANIFESTAGAO
PELA REPERCUSSAO GERAL.

34 “Nao é compativel com o regime constitucional de acesso aos cargos publicos a manutengao no cargo, sob fundamento de fato
consumado, de candidato ndo aprovado que nele tomou posse em decorréncia de execugio provisoria de medida liminar ou
outro provimento judicial de natureza precria, supervenientemente revogado ou modificado”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordindrio n° 608482. Relator: Min. Teori Zavascki, julgado em 07.08.2014. Didrio da Justi¢a Eletrénico,
Brasilia, DF, 30 out. 2014).

35 “Nao guarda consonancia com o texto da Constituigdo do Brasil o preceito que dispde sobre a possibilidade de ‘reinclusio’ do
servidor que se desligou voluntariamente do servigo publico. O fato de o militar licenciado ser considerado ‘adido especial’ nao
autoriza seu retorno a corporagao. O licenciamento consubstancia auténtico desligamento do servigo publico. O licenciado nao
manterd mais qualquer vinculo com a administragdo. O licenciamento voluntério nao se confunde o retorno do militar refor-
mado ao servigo em decorréncia da cessagio da incapacidade que determinou sua reforma. O regresso do ex-militar ao servigo
publico reclama sua submissdo a novo concurso puablico [art. 37, II, da CF/1988]. O entendimento diverso importaria flagrante
violagdo da isonomia [art. 5°, I, da CF/1988]”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
2620. Relator: Min. Eros Grau, julgado em 29.11.2007. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DE, 16 maio 2008).

36 “Agdo direta de inconstitucionalidade de lei municipal em face de trecho da Constituigio do Estado de Minas Gerais que repete
texto da CE [...] Contratagdo tempordria por tempo determinado para atendimento a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico. Previsao em lei municipal de atividades ordindrias e regulares. Definigdo dos contetidos juridicos do art. 37, I
e IX, da CE. Descumprimento dos requisitos constitucionais. [...] Prevaléncia da regra da obrigatoriedade do concurso publico
(art. 37, II, CF). As regras que restringem o cumprimento desse dispositivo estdo previstas na CF e devem ser interpretadas
restritivamente. O contetido juridico do art. 37, IX, da CF pode ser resumido, ratificando-se, dessa forma, o entendimento da
Corte Suprema de que, para que se considere valida a contratagdo temporadria, é preciso que: a) os casos excepcionais estejam
previstos em lei; b) o prazo de contratagdo seja predeterminado; c) a necessidade seja temporaria; d) o interesse publico seja
excepcional; e) a necessidade de contratagio seja indispensavel, sendo vedada a contratagio para os servigos ordindrios perma-
nentes do Estado, e que devam estar sob o espectro das contingéncias normais da administragao. E inconstitucional a lei mu-
nicipal em comento, eis que a norma néo respeitou a CE. A imposi¢do constitucional da obrigatoriedade do concurso publico
¢é peremptoria e tem como objetivo resguardar o cumprimento de principios constitucionais, entre eles os da impessoalidade,
da igualdade e da eficiéncia”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 658026. Relator: Min. Dias Tof-
foli, julgado em 09.04.2014. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 31 out. 2014). Vide também BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 2229. Relator: Min. Carlos Velloso, julgado em 09.06.2004. Didrio da Justica
Eletronico, Brasilia, DF, 25 jun. 2004.

37 EMENTA: Concurso publico: magistratura estadual: lei que concede ao Tribunal de Justiga poder de veto a candidato: incons-
titucionalidade. 1. Embora a Constitui¢do admita o condicionamento do acesso aos cargos publicos a requisitos estabelecidos
em lei, esta ndo o pode subordinar a pressupostos que fagam indcuas as inspiragdes do sistema de concurso publico (art. 97, §
1°), que sdo um corolario do principio fundamental da isonomia. 2. Além de inconcilidvel com a exigéncia constitucional do
concurso publico e com o principio de isonomia, que a inspira, a eliminagdo de candidatos, mediante voto secreto e imotivado
de um colegiado administrativo - ainda que se trate de um Tribunal - esvazia e frauda outra garantia basica da Constituigio,
qual seja, a da universalidade da jurisdigao do Poder Judicidrio: tanto vale proibir explicitamente a apreciagdo judicial de um ato
administrativo, quanto disciplina-lo de tal modo que se faga impossivel verificar em juizo a sua eventual nulidade. 3. A circuns-
tancia de tratar-se de um concurso para a carreira da magistratura - ao contrario de legitimar o poder de “veto de consciéncia” a
candidatos “agrava a sua ilegitimidade constitucional: acima do problema individual do direito subjetivo de acesso a fungio pu-
blica’, situa-se o da incompatibilidade com o regime democratico de qualquer sistema que viabilize a cooptagao arbitraria, como
base de composi¢do de um dos poderes do Estado. 4. O STF - por fidelidade as inspira¢des do principio do concurso publico
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Outra excecgao a estabilizagéo de situagdes irregulares invocada pelos tribu-
nais tem sido o reconhecimento de fraude do agente na investidura, a caracterizar
a “comprovada ma-fé” referida na parte final do Art. 54 da Lei n. 9.784, de 29 de

janeiro de 1999%.

A violagdo mais frequente a exigéncia do concurso publico para a investi-
dura em cargos publicos, porém, foi a criagdo abundante de cargos de confianca

- tem fulminado por diversas vezes o veto a candidato a concurso, ainda quando vinculado a conclusoes de exame psicotécnico
previsto em lei, se a sua realizagio se reduz a “entrevista em clausura, de cujos pardmetros técnicos ndo se tenha noticia” (RE
112.676, Rezek: com mais razdo é de declarar-se a inconstitucionalidade, se a conclusdao do exame psicotécnico - seja qual for
a sua confiabilidade - ndo se vincula o Tribunal que - “conforme ele, contra ele ou apesar dele” -, recebe o poder da eliminagao
de candidatos, com ou sem entrevistas, por juizo da consciéncia de votos secretos e imotivados). 5. De reconhecer-se o direito a
investidura de candidata & magistrada, que, depois de habilitada nas provas do concurso, nio foi indicada & nomeagéo - entio,
de competéncia do Poder Executivo - por for¢a de veto imotivado do Tribunal de Justica. 6. Consequéncias patrimoniais pre-
téritas da preterigdo do direito a nomeagao a calcular-se conforme o critério do STF em casos assimilaveis. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 194657. Relator: Min. Septlveda Pertence, julgado em 04.10.2001. Didrio da Jus-
tica Eletronico, Brasilia, DF, 14 dez. 2001).

38 Nao ¢ viavel abordar em detalhe, em face da economia do texto, o tema de afastamento do prazo decadencial previsto na Lei
Federal n. 9784/1999 para a hipétese de “mé-fé” do agente nomeado, isolada ou conjuntamente com eventual “ma-fé” do agente
nomeante. Por igual, invidvel desenvolver o aspecto dos limites de aplicagdo da regra estabilizadora aos atos desfavordveis a
agentes investidos e a questdo da cindibilidade ou nio da impugnagio da decisdo sobre a validade de atos administrativos
parcialmente favoraveis e parcialmente desfavoraveis. Merece registro que o prazo de cinco anos, previsto expressamente na Lei
Federal 9784/1999, em principio aplicavel unicamente 4 Unido, vem sendo invocado com alguma frequéncia como parametro
de avaliagio de situagdes que se desenvolveram em Estados e Municipios, conquanto algumas unidades disponham de leis
proprias de processo administrativo e prazo diverso de decadéncia para a invalidagdo administrativa de irregularidades apu-
radas. Participei da comissdo técnica que preparou o anteprojeto da lei de processo administrativo da Unido (Comissdao Caio
Ticito); fico contente com prestigio da Lei 9784/1999, mas considero tecnicamente imprdpria a aplicagio nacional direta da
lei federal, médxime quando vigente norma legal especifica de unidade politica auténoma, ante a natureza material da matéria
disciplinada. Mas posiciono-me sobre os temas referidos, a0 menos em termos telegraficos: considero o afastamento do prazo
decadencial para situagoes de méa-fé do agente beneficiado e da autoridade nomeante legitimo e constitucional; a cobertura
da decadéncia quinquenal restrita a atos favoraveis e perfeitamente cindivel a fragdo favoravel e desfavoravel nos chamados
atos administrativos mistos. Subscrevo esse entendimento desde a Comissao de Elaboragdo do Anteprojeto da Lei de Processo
Administrativo, tendo sido autor da sugestdo de exclusdo das situagdes de mé-fé do 4mbito de cobertura do Art. 54 da Propos-
ta exatamente preocupado com abusos noticiados a época envolvendo acesso a cargos publicos e aumentos de remuneragao
de servidores e autoridades por atos secretos ou mantidos sem impugnagao por conluio entre autoridades e drgaos locais de
controle. Adicionalmente, a exclusdo das situagoes de ma-fé da regra estabilizadora seguia precedentes do direito comparado
consultado & época (em especial, 0 §48 (2) do Cddigo do Procedimento Administrativo Alemao de 25 de maio de 1976, que
na parte final do item enunciava: “O beneficiario ndo pode invocar a confianga se 1. Obteve o acto administrativo através de
engano doloso, ameaga ou suborno; 2.obteve o acto administrativo com base em dados no essencial inexactos ou incompletos;
3.conhecia a invalidade do acto administrativo ou ndo a conhecia por culpa grave”. (OLIVEIRA, Alberto Augusto Andrade de.
Cédigo do Procedimento Administrativo Alemdo. Coimbra: Livraria da Universidade, 1996. p. 97). A sugestdo foi apoiada pela
maioria da comissao, tendo sido incorporada ao texto final pelo amigo e saudoso professor Almiro do Couto e Silva, redator
final deste dispositivo. Nesse topico, uma posi¢do muito préxima — quase coincidente a minha e sem prévia combinag¢do ou
conhecimento pelo autor - pode ser consultada em MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 458 et seq.

39 “Apelagao Civel. Mandado de Seguranga. Pleito de anulagao de ato administrativo municipal que exonerou, apds instauragao
de PAD, servidora nomeada mediante fraude. Apelante que sustenta a ocorréncia da decadéncia e consequente convalidagio
do ato de nomeagio pelo decurso do tempo, pois que no exercicio do cargo ha 10 anos. A Administragdo Publica é permitido
anular seus proprios atos quando verificada a ocorréncia de vicio de legalidade, ante a necessidade de restauragio da situagdo
de regularidade violada, conforme inteligéncia da Simula n° 473 do STE. Constatada a ocorréncia de fraude na nomeagao
e posse da apelante em cargo efetivo, em contrariedade ao art. 37, II, da CF/88, apurada em processo administrativo, com
contraditdrio e ampla defesa, nao hé falar em nulidade do ato de exoneragdo. A decadéncia do direito da Administra¢dao em
anular seus proprios atos, prevista no art. 54 da Lei n° 9.784/99, mostra-se inaplicédvel em casos de clara violagdo a Consti-
tuicdo Federal, mormente quando o ato se deu mediante fraude a classificagdo obtida no certame, falsificagdo da portaria de
nomeagao, e inexisténcia do nome da apelante na listagem homologada pelo TCM. Consoante precedentes do STF, os atos
inconstitucionais jamais se convalidam pelo mero decurso do tempo. Senten¢a mantida por seus préprios fundamentos.
Apelo ndo Provido” BAHIA. Tribunal de Justiga. Apelagdao n° 0000446-18.2013.8.05.0265. Relator: Des. José Cicero Landin
Neto. Didrio Eletronico da Justica da Bahia, Salvador, 10 fev. 2015.
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com a auséncia de especificagdo de atribuicées ou a especificagdo de atribuicdes
inadequadas para justificar a excegao a clausula do concurso publico em Estados
e Municipios. Em segundo lugar, a criagdo de cargos em comissao em numero
desproporcional ao numero de servidores efetivos existentes, sobretudo ao nimero
de cargos efetivos providos e ndo simplesmente criados.

A primeira transgressao era objeto de censura tanto antes quanto depois da
Constituicdo de 1988.

Marcio Cammarosano, por exemplo, antes mesmo da Constituicao de
1988, dissertando sobre “Provimento de cargos publicos no Direito Brasileiro™?,
identificava na finalidade dos cargos em comissao — propiciar ao chefe do go-
verno o recrutamento de pessoas de sua absoluta confianga para o exercicio de
certas fung¢des —, base suficiente para interpretar que a legitimidade constitucional
da criagdo de cargos em comissao circunscrevia-se ao ambito dos cargos cuja
“natureza das atribuicdes” exigiam dos titulares “ndo apenas o dever elementar
de lealdade as instituicdes constitucionais e administrativas a que servirem,
comum a todos os funcionarios, como também um comprometimento politico,
uma fidelidade as diretrizes estabelecidas pelos agentes politicos, uma lealdade
pessoal a autoridade superior™'. Para o mestre paulista, a prépria Constituicao
Federal precedente, ao referir o provimento em comisséo no §2° do art. 97, “néo
autoriza o legislador ordinario a fazer dos cargos de livre provimento e exonera-
¢do a regra, e dos cargos de provimento efetivo, mediante concurso, a excec¢ao,
pois isso seria tornar praticamente letra morta o principio da igual acessibilidade
de todos aos cargos publicos, que tem precisamente na exigéncia de concurso
publico a sua seiva™?-43,

Na mesma direc¢ao, a luz do texto originario da Constituicdo de 1988, Sergio
de Andrea Ferreira escreveu:

Ja salientamos que o servidor é o profissional da funcao publi-
ca. Dai, mesmo os chamados cargos e fungdes de confianga
devem, em principio, ser preenchidos por profissionais dos
quadros efetivos, de formacgao técnica ou cientifica, devendo
deixar-se o critério essencialmente politico para poucas fun-
¢oes. A lei devera indicar os casos em que o recrutamento
deve ter, preferencialmente, aquela indole técnico-cientifica,
e quais as condigdes que presidirao ao recrutamento. Na
omissédo do legislador, cabera a propositura da agédo de incons-
titucionalidade por omissao (art. 103, §2°,), para especificar
casos e condigdes.*

40 CAMMAROSANO, Marcio. Provimento de cargos piiblicos no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.

41 Ibidem, p. 95.

42 Tbidem, p. 96.

43 Ver, também, jé na vigéncia da Constituicio de 1988, do mesmo autor: CAMMAROSANO, Mircio. Cargos em comissdo:
algumas reflexdes em face de limites constitucionais e da orientagio do STE In: PEREIRA, E H. et al. (Org.). O direito adminis-
trativo na jurisprudéncia do STF e do STJ: homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum,
2014. p. 355-361.

44 FERREIRA, Sérgio de Andrea. Comentdrios a Constituigdo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1991. v. 3, p. 135.
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A matéria recebeu nova dimensado com a promulgacao da Emenda Consti-
tucional n. 19/1998.

2 AEMENDA CONSTITUCIONAL N. 19/1998 E A INSTITUICAO DE LIMITAGAO
MATERIAL PARA A CRIAGAO E PROVIMENTO DE CARGOS EM COMISSAO:
AVANCO INSUFICIENTE

Consulta-se em um conselho o lugar de um governador, de um
general, de um ministro superior da fazenda ou da justica, e
que sucede? Vota o conselheiro no parente, porque € parente;
vota no amigo, porque é amigo; vota no recomendado, porque
é recomendado; e os mais dignos e os mais benemeéritos,
porque ndo tém amizade, nem parentesco, nem valia, ficam
fora. Acontece isto muitas vezes? Queira Deus que alguma
vez deixe de ser assim!*®

A Emenda Constitucional n. 19/98 estabeleceu limite material explicito
para a criagdo de cargos administrativos de provimento em comissdo ao exigir
que tais cargos fossem previstos unicamente para fung¢ées de direcdo, chefia e
assessoramento (CRFB, Art. 37, V, in fine). Em segunda medida, estabeleceu
reserva exclusiva formal para a investidura em fungbes de confiangca em favor
dos exercentes de cargos efetivos, nomeados apds concurso publico, limitado o
acesso livre de agentes externos unicamente aos cargos de provimento em co-
missdo (CRFB, Art. 37, V). Em terceira medida, incluiu explicita exigéncia para que
a lei estabeleca percentuais minimos para investidura de servidores efetivos em
cargos de provimento em comissdo (CRFB, Art. 37, V). Por fim, explicitou que a
investidura em cargo ou emprego publico deve ocorrer mediante concurso publico
de provas ou de provas e titulos, “de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego”, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para
cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneragédo (CRFB,
Art. 37, 1), medida que deve ser interpretada sob o foco dos principios gerais
da Administragao Publica, inclusive o principio da eficiéncia, a partir da Emenda
explicitado na cabeca do Art. 37 da Constituicao da Republica. Foram quatro alte-
racdes apenas nesse dominio que constituem avancgo indiscutivel para o regime
de mérito no acesso aos cargos publicos e limitadoras do abuso na constituicao
e provimento de cargos publicos.

Tais alteragdes podem ser facilmente visualizadas no confronto direto entre o
texto original e o texto alterado da Constituicdo de 1988, com destaque novamente
para os incisos Il e V do Art. 37 da Constituigio:

45 VIEIRA, Antonio. Sermdes. Lisboa, [165-].
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Redagao Original da CF/88

EC 19/1998

“Art. 37. A administracdo publica direta, indireta
ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos,
ressalvadas as nomeagbes para cargo em
comissado declarado em lei de livre nomeagédo

e exonerac&o;

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovagéo prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a com-
plexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagéo e exoneragéo;

V - as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente

162

V - os cargos em comissdo e as fungdes de | por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos

confianga serdo exercidos, preferencialmente, | em comissdo, a serem preenchidos por servidores de
por servidores ocupantes de cargo de carreira | carreira nos casos, condigbes e percentuais minimos
técnica ou profissional, nos casos e condi¢bes

previstos em lei.

Fonte: elaborado pelo autor.

previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicbes de

dire¢do, chefia e assessoramento;

Essas alteracdes no texto da Constituicao, sobretudo a limitagao material para
a criacao de cargos em comissao a fungdes de direcdo, chefia e assessoramento,
provocaram um crescimento perceptivel das agdes diretas de inconstitucionalidade
dirigidas contra leis de criagdo de cargos de provimento em comissao, que passaram
a sofrer censura jurisdicional frequente quando:

a) a lei ndo informava as atribuicdes do cargo comissionado?;

b) a lei vinculava os cargos comissionados a fun¢des ordinarias, técnicas,
regulares da administragdo publica, sem embargo de empregar para os cargos
criados a denominagéao de chefes, diretores, supervisores, assessores, coordena-
dores e outras designagdes similares*;

46 “Se o legislador municipal, ndo declinou as fungdes de cada um dos cargos em comissio criados na lei municipal em voga im-
possibilitando a verificagao de suas respectivas atribuigdes e nao sendo possivel afirmar que tais cargos tém, exclusivamente em
suas respectivas areas, atribui¢des de direcdo, chefia e assessoramento, a declaragdo da inconstitucionalidade da lei, ¢ medida
que se impoe”. MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 10000121236855000. Relator:
Des. Wagner Wilson Ferreira. Didrio do Judicidrio Eletronico, Belo Horizonte, 19 fev. 2014.

47 “Se a lei municipal faz constar na nomenclatura dos cargos as palavras ‘chefe; ‘assessor’ e ‘coordenador, tal fato em nada autoriza
deduzir estarem inclusos entre as hipdteses excepcionais permissivas dos cargos comissionados ou temporarios contidas na
Constitui¢ao Federal, repetidas na Carta Baiana. A simples mengdo no texto legal ndo tem o condéo de transmutar a natureza
dos cargos efetivos e de carreira em comissionados, devendo aqueles continuar a ser providos via concurso publico, dadas as
suas caracteristicas inerentes. 3. Divida ndo ha de que o anexo VI das Leis 003/2005 e 008/2005 do Municipio de Ribeira do
Amparo traz desvio de finalidade nos cargos em comissio por ela criados, por possuirem atividades de natureza administrativa
ou burocratica, puramente profissionais, tipicas de cargos de provimento efetivo, enquanto que os de confianga destinam-se aos
niveis de diregdo, chefia ou assessoramento. 4. Deve a lei especificar as atribui¢des para cada cargo que cria” BAHIA. Tribunal
de Justiga. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 13543-6/2007. Relator: Des. Paulo Furtado. Didrio Eletronico da Justica da
Bahia, Salvador, 24 out. 2008.
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c) a lei enunciava fungbes permanentes para as quais ndo se identificava
qualquer vinculo especial de fiducia necessario do nomeado perante a autoridade
nomeante*.

Essas decisbes — e inumeraveis outras — passaram a destacar o carater
excepcional da criagdo de cargos de provimento em comissao, reafirmando como
regra geral de acesso aos cargos publicos a via do concurso publico, ressalvado os
casos — sempre com especifica e detalhada enunciagéo do legislador, ndo por ato
normativo do Poder Executivo — de cargos de especial fiducia politica em fungbes
de direg@o, chefia ou assessoramento.

As denominagdes diregao, chefia e assessoramento certamente nao sao
univocas e, por 6bvio, ndo podem ser confundidas com tarefas rotineiras em que
a dimenséo politica do exercicio das fungbes administrativas ndo se apresente
com evidéncia. Porém, também entre si elas ndo sédo equivalentes. As duas pri-
meiras pressupdem agentes liderados ou dirigidos e algum grau de subordinagao
de agentes administrativos comuns aos titulares de cargos de dire¢cao e chefia.
Afinal, chefia nada mais € do que um grau de dire¢ao, sendo este ultimo elemento
inerente ao préprio conceito de chefia. As fungdes de assessoria, reversamente,
indicam atividade auxiliar, de apoio e aconselhamento a dirigentes e autoridades,
sem carater decisorio explicito, porém pressupdem nivel superior de conhecimento
técnico, dominio especial sobre a area especifica sobre a qual sdo exercitadas as
atribuicbées do cargo.

Direcéo, chefia e assessoramento constituem limites materiais a criacao de
cargos em comissao porque exibem um nucleo minimo de sentido objetivo. Nao
basta para legitimar a criacdo de cargos de provimento em comissdo a demanda
por uma especial fidtcia em face da autoridade — elemento subjetivo imprescin-
divel, porém nao suficiente para o atendimento do preceito constitucional. Como
excegao ao concurso publico, somente se justificam cargos comissionados ante
o principio da igualdade, da moralidade e da eficiéncia, se suas atribui¢des forem
vinculadas a um conjunto especial de habilidades, aptidées e competéncias inco-
muns aos exercentes de fungbes burocraticas ou rotineiras. Cargos de provimento
em comissdo nao sao cargos criados para atender a caprichos da autoridade,
como dominio privado submetido ao seu arbitrio e encravado no aparato buro-
cratico do Estado. Essa € a viséo ultrapassada e patrimonialista, ainda residente
no inconsciente de muitos. S&o cargos legitimos apenas quando estruturados de
forma a ampliar a capacidade de resposta administrativa as decisbes politicas da
autoridade publica, como instrumentos de preparacgéo e tradugdo dessas decisées
para os demais escalbes da administragdo publica. Em termos mais modernos: os
cargos em comissao, a luz dos principios da administragao publica, sdo legitimos

48 “Agravo regimental no agravo de instrumento. Lei municipal que criou cargos em comissdo referentes a fungdes que nao depen-
dem de vinculo de confianga pessoal. Inadmissibilidade. Precedentes. 1. A criagio de cargos em comissdo referentes a fungdes
para cujo desempenho néao é necessaria a confianga pessoal viola o disposto no art. 37, inciso II, da Constituigao Federal. 2.
Jurisprudéncia pacifica desta Suprema Corte nesse sentido. 3. Agravo regimental nao provido” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo de Instrumento n° 309399. Relator: Min. Dias Toffoli. Didrio da Justi¢ca Eletrénico, Brasilia, DF, 23 abr. 2012.
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quando exigem habilidades estratégicas e analiticas incomuns, préprias de uma
elite administrativa capaz de diagnosticar problemas, planejar programas, elaborar
acordos, negociar com equipes e inovar em nivel técnico, gerencial e estratégico.
Os cargos em comissao séo legitimos quando assumem fungdées de lideranga pu-
blica e assessoramento superior da administragdo e exigem habilidades, aptidées
e competéncias especiais de seus exercentes.

Os titulares de cargos em comissao sao o elo de ligagdo entre os politicos e
os agentes administrativos comuns, efetivos e permanentes do aparato do Estado.
N&o podem ser a maioria dos cargos publicos providos em qualquer érgao publico
permanente. Tampouco podem compor a tnica forga de trabalho em 6rgaos publicos
de atuagao continua. Nao podem ser diretores e chefes sem dirigidos ou chefiados.
N&o podem ser assessores superiores sem dominio técnico algum ou detentores
de dominio técnico incompativel com as fungbes exercidas. Nao podem ser desti-
tuidos de qualquer capacidade de inovagao e despreparados para o exercicio das
tarefas de lideranca exigentes de seus cargos. Nao basta o vinculo de confianga,
pois a administragdo publica ndo é familia, nem sociedade comercial, nem qua-
drilha. Essas limitagdes decorrem diretamente do texto constitucional, desde que
percebido sob o prisma dos principios republicanos e néo sob o angulo do ethos
clientelista, cimentado em fidelidade, privilégio e obediéncia pessoal.

A emenda constitucional n. 19/98 enunciou a limitagdo material, mas n&o a
desenvolveu com maior explicitagdo. Deixou de referir a necessaria observancia
da proporcionalidade entre o niumero de cargos de provimento em comissao e o
numero de cargos efetivos nos 6rgaos publicos. Tampouco explicitou se essa pro-
porcionalidade deve observar o nimero de cargos criados ou 0 numero de cargos
providos, pois seria facil expediente ilusério criar grande nimero de cargos efeti-
VOS, mas nao promover concursos publicos, limitando-se a prover os cargos em
comissao. Embora esses limites implicitamente decorram da adogéo do concurso
publico como regra de acesso aos cargos publicos, a auséncia de uma explicita
referéncia a proporcionalidade ensejou que em muitos 6rgaos, ainda hoje, a maior
parte do quadro seja formado por agentes investidos precariamente, em cargos de
confianga ou de provimento em comissao, muitos dos quais instituidos sem liame
fiduciario intrinseco algum com a autoridade politica e sem expressar qualquer
atribuicdo objetiva de lideranga publica ou assessoramento superior®.

49 Em 2015, a Camara de Vereadores de Salvador possuia nos seus quadros 908 (novecentos e oito) cargos em comissio e apenas
193 (cento e noventa e trés) servidores efetivos. A desproporgio foi objeto de censura pelo Tribunal de Contas dos Munici-
pios em mais de um processo (Processos nos 30.846/11, 28.113/14, 11.495/16) e, posteriormente, pelo Ministério Publico do
Estado da Bahia, em sede de agdo direta de inconstitucionalidade. Néo se trata de fato isolado: apenas no Estado da Bahia, em
apanhado ainda limitado, também receberam censura por absoluta despropor¢ao no numero de cargos de comissao criados as
Camaras Municipais de Sdo Francisco do Conde (processo TCM no 30.071-11), de Lauro de Freitas (processo TCM no 30.294-
11) e de Camagari (processo TCM no 30.945-12). A Procuradora Geral de Justiga do Estado da Bahia tem ingressado com
diversas agoes diretas de inconstitucionalidade, inclusive sob o enfoque da despropor¢ao manifesta entre o nimero de cargos de
confianga e o nimero de cargos efetivos na municipalidade. Diversas agdes ja foram julgadas, todas com provimento do pedido
formulado pelo Ministério Publico do Estado. Destaco as decisdes de mérito proferidas na ADI n 0009646-73.2010.8.05.0000
(Lei Municipal de Ribeira do Pombal), Rela. Des. Rosita Falcdo de Almeida Maia, julgada em 13.03.2013, e a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n.o 0013970-72.2011.8.05.0000 (Lei Municipal de Barrocas), Rel. Relator Des. Antonio Pessoa Cardoso,
julgada em 15.08.2012. No Supremo Tribunal Federal, destaco o pioneiro pronunciamento da Corte sobre o controle da pro-
porcionalidade na criagdo de cargos em comissao explicitado no RE 365368 AgR, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Primeira
Turma, julgado em 22.05.2007, que comentarei adiante, bem como as decisoes proferidas na ADI 4125, Rel. Min. Carmen
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Embora também tenha avangado ao estabelecer a necessidade de um
percentual minimo de acesso interno aos cargos de provimento em comissao,
com vistas a favorecer a nomeacgao para esses cargos de servidores de carreira
ou servidores efetivos, a Emenda Constitucional n. 19/98 também n&o ofereceu
paréametros para esse minimo percentual, entregando essa definicdo ao legislador
ordinario que, como esperado, tem-se revelado desinteressado de estabelecer
limites a influéncia da designacao politica, com rarissimas excecoes.

Por outro lado, é equivoco e parece dizer menos do que pretende o enunciado
do inciso Il do art. 37, da Constituigdo, com a redagao que lhe foi conferido pela
Emenda 19/98. Nao é apenas o concurso publico que deve ser consentaneo com
“a natureza e a complexidade do cargo ou emprego”. A investidura em qualquer
cargo ou emprego publico, de natureza efetiva, de provimento em comisséo ou
de provimento condicionado ou compartilhado, temporario ou permanente, deve
ser consentanea a “natureza e a complexidade do cargo ou emprego”. A discri-
cionariedade no provimento de cargos em comissao ou nos cargos de provimento
condicionado ou compartilhado é discricionariedade estruturada, delimitada por
ritos procedimentais e exigéncias materiais de avaliagdo. Demonstrada a falta de
preenchimento de requisitos do cargo, inclusive técnicos, a investidura pode ser
anulada, sendo frequente indicio de nepotismo cruzado ou de erro de apreciagao®.

Essas insuficiéncias do texto constitucional reformado sdo meramente textu-
ais, ndo normativas: € possivel, como dito, extrair do texto constitucional alterado
compreensao inovadora, quando o filtramos a luz dos principios republicanos
aplicaveis.

3 LIMITES JURIDICOS FORMAIS E MATERIAIS ADICIONAIS DE INVOCAGAO
CABIVEL: SUGESTOES LEGISLATIVAS

L’amour de la république, dans une démocratie, est celui de
la démocratie; I'amour de la démocratie est celui de 'égalité.>!

As exigéncias ético-juridicas e republicanas da legalidade, igualdade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade e motivagédo podem
ser invocadas tanto no controle da criagdo de cargos quanto no controle da inves-
tidura de agentes em cargos efetivos, de provimento vinculado ou de provimento
condicionado, e cargos em comissao, de livre nomeagao e livre exoneragao.

Lucia, julgado em 10.06.2010, e o RE 1010804 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julgado em 30.06.2017.

50 Sobre a evolugdo do conceito de erro de apreciagao, topos usual da doutrina francesa e europeia, que evoluiu do erro grosseiro
(manifesto) para formas mais complexas e sutis de controle, consulte-se, entre outros: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Dis-
cricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988. Sio Paulo: Atlas, 2012; JORDAO, Eduardo. Controle Judicial de uma
Administragio Publica Complexa: a Experiéncia Estrangeira na Adaptagao da Intensidade do Controle. Sdo Paulo: Malheiros,
2016; SADDY, André. Limites a tomada de Decisao e Controle Judicial da Administra¢do Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016; PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Discricionariedade e Apreciagdes Técnicas da Administragdo. Revista de Direito Admi-
nistrativo, Rio de Janeiro, n. 231, p. 217-267, jan./mar. 2003.

51 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. De lesprit des lois. Paris, [175-].
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No plano pratico, qual o significado desse entendimento para o debate so-
bre a legitimidade da criagéo e provimento de cargos em comissdo? Muito ja foi
dito e explorado pela doutrina e pela jurisprudéncia, como antecipado: a) cargos
em comissao ndo podem ser criados por decreto; b) atribuicdes dos cargos em
comissédo devem estar explicitadas em lei e ndo delegadas para enunciagao em
atos administrativos ou normativos infralegais; c) as atribui¢cdes legais previstas
devem corresponder a fungdes de dire¢ao, chefia e assessoramento; d) as fungdes
dos cargos em comissdo, no dominio material referido, devem pressupor vinculo
direto de fiducia especial com a autoridade politica; €) o provimento dos cargos
comissionados nao pode servir a nepotismo proprio ou cruzado; f) as habilidades,
competéncias e aptiddes associadas a cargos em comissao nao podem atinar com o
desempenho usual de tarefas rotineiras, técnicas e administrativas permanentes; g)
ha cargos de carreira que ndo podem ser definidos como cargos de assessoramento
eventual ou superior por direta previsdo constitucional ao concurso publico (ex.
Advogados Publicos, Procuradores Estaduais e Municipais, Art. 131 e 132, CRFB).

E certo que a classificagdo dicotdmica cargos efetivos/cargos em comisséo
oculta distingdes importantes e uma ampla variedade de situa¢des previstas expli-
citamente na Constituicdo. Uma classificagdo minima dos cargos publicos quanto
a investidura deveria distinguir:

a) cargos efetivos, de investidura definitiva e provimento vinculado depen-
dente da ordem de classificagdo em concurso publico (regra geral do art. 37, I,
da CRFB);

b) cargos efetivos, de investidura definitiva e provimento discricionario com-
partilhado ou condicionado a manifestagao de mais de um 6rgéo (v.g., escolha de
desembargadores pelo quinto constitucional; escolha dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, escolha dos membros dos Tribunais de Contas, entre outros);

C) cargos efetivos, de investidura proviséria e mandato fixo, provimento dis-
cricionario e compartilhado ou condicionado a manifestagéo de mais de um 6rgéao
(v.g. escolha do Procurador Geral da Republica; escolha de diretores de agéncias
reguladoras, entre outros);

d) cargos comissionados, de investidura provisoria e precaria, de provimen-
to unilateral, exclusivamente para fun¢ées de direcdo, chefia e assessoramento
(previsao da parte final do Art. 37, Il, da CRFB).

Nas hipoteses “a@” e “b” os agentes adquirem estabilidade ou vitaliciedade.
Na hipotese “c”, adquirem estabilidade proviséria ou cumprem mandato fixo, nao
sendo livremente demissiveis, salvo expressa previsao legal. Na hipotese “d” estao
sujeitos a livre nomeacao e livre exoneracgao. Na hipétese “c” nem ha livre nomeacao,
pois esta é compartilha entre dois 6rgaos ou condicionada a aprovacao de 6rgao
de controle, nem exoneracéo livre. Na hipétese “b” a nomeagao nao € vinculada,
nao ha concurso publico, mas também nao ha livre nomeagdo, mas nomeacgao
condicionada a manifestagcao de mais de um 6rgéo (v.g., listas triplices, aprovagao
do Senado, nos termos do Art. 52, Ill). Ha repercussao dessa classificagdo no
tema do nepotismo nos cargos publicos e também no debate sobre clientelismo
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no servigo publico. Na matéria em analise nao € possivel distinguir apenas entre
cargos efetivos/cargos em comissao, como ainda é usual na doutrina brasileira,
pois o vicio na discricdo administrativa pode ocorrer também no provimento de
cargos efetivos de provimento discricionario ou compartilhado.

Os cargos efetivos de provimento discricionario, por nao terem investidura
precedida de processo vinculado e objetivo, podem ensejar situagdes de desvio de
poder tanto em sua criagdo quanto em seu provimento. O controle de legitimidade
constitucional pode ser exercido sob o dngulo da razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, publicidade, entre outros parametros, embora nao se trate propriamente
de cargos de provimento em comissao de livre nomeacao e exoneragéo. Recorde-
se, por exemplo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal que sustou os efeitos
da nomeacao, apds escolha realizada por votacdo da Assembleia Legislativa do
Parana, para o cargo de Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Mauri-
cio Requiao de Mello e Silva, irmao do entdo Governador do Estado do Parana,
Roberto Requido de Mello e Silva®2. Por igual, a polémica e a liminar sustagédo da
posse do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva como Ministro da Casa Civil da
Presidéncia da Republica (STF, MS 34.070 e 34.071/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes).
Por ébvio, o risco de desvio de poder € maior e o controle publico deve ser ainda
mais intenso quando se tratar de cargos de provimento discricionario unilateral,
independentemente da qualificagdo do cargo como de natureza administrativa ou
politica.

Na verdade, a categoria “cargos politicos” nao é uniforme quanto ao pro-
vimento e aos riscos de desvio de poder. Como desenvolvi em trabalho anterior:

Ha cargos politico-administrativos e cargos politico-represen-
tativos. Nos primeiros — os cargos politico-administrativos — os
agentes sao investidos por designacao unilateral da autoridade
superior, o provimento é precario e sem condicionamento pro-
cedimental, enquanto nos segundos — os cargos politico-repre-
sentativos — 0s agentes sao investidos por sufragio, popular ou
corporativo (isto é, realizado pelos préprios pares do investido)
ou por concurso publico, isto €, possuem provimento vinculado
ou condicionado, definitivo ou a termo (exercem mandato). Sao
situacbes completamente distintas, que exigem tratamento
juridico diferenciado. Nos primeiros cabe sempre avaliar a legiti-
midade da designac&o por eventual nepotismo ou favorecimento
indevido, isto &, cabem sempre as restricdes antinepotismo
ou repressoras do desvio de poder (ex. cargos de Ministros
de Estado, secretarios estaduais e municipais); nos demais,
por definicdo, nunca cabe cogitar de nepotismo ou desvio de
poder, quando se tratar de provimento vinculado (homeados por
concurso publico ou eleitos por sufragio direto) ou pode caber
apenas de forma residual quando se entregar a autoridade o
exercicio de discricionariedade reduzida em decisdo final de
processo de provimento condicionado (escolha discricionaria de

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n° 6702. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 04.03.2009. Didrio
da Justiga Eletronico, Brasilia, DF, 30 abr. 2009.
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agente a partir de lista de candidatos formada originalmente por
outros 6rgaos ou quando se tratar de designacao de agentes
sujeita a aprovacéo por 6rgdo diverso).5

Pode-se arguir que o ato de nomear alguém para cargo politico-administrativo
€, em si, também ato politico, e supor que este fato deve inibir o controle jurisdicio-
nal. Trata-se de equivoco preso a tempos superados: € firme o entendimento do
Supremo Tribunal Federal na admissao da “possibilidade de controle jurisdicional
dos atos de carater politico, sempre que suscitada questdo de indole constitucio-
nal”. Outro argumento ilusoério é recusar a aplicagdo do desvio de poder para
situagdes que envolvam a intervengao de diversos 6rgaos, quando se sabe que
uma das modalidades classicas de desvio de poder é o conluio entre autoridades e
orgaos distintos para o fim de implementar ato com aparéncias de legalidade, mas
viciado em sua finalidade oculta. Defendo, portanto, que se aplique integralmente
a Sumula Vinculante 13 do STF para o provimento de cargos em comissao (em
sentido estrito) e para o provimento de cargos politico-administrativos, excluidos
apenas da incidéncia da sumula os cargos efetivos de provimento vinculado, de
acesso apos concurso publico, e os cargos politico-representativos, de acesso
por sufragio direto, formas de provimento vinculado em que n&do ha — ao menos
em principio — risco de desvio de poder ou perversao da finalidade administrativa.

O provimento unilateral discricionario de cargo publico administrativo so-
mente se legitima quando a autoridade avalia concretamente as reais habilidades
e competéncias exigidas do candidato a ascender as fungdes de diregao, chefia e
assessoramento nos 6rgaos publicos. Incide em omisséo lesiva ao interesse publico
e erro de apreciagao a autoridade que descuida dessa avaliagao concreta e favo-
rece candidatos sem a devida qualificagcao técnica e a idoneidade moral exigida,
considerado apenas o critério da origem familiar ou da procedéncia partidaria. A
importancia da adequada composi¢cao dos quadros de elite do servigo publico em
uma sociedade hipercomplexa ndo pode tolerar esse grave desvio cognitivo e essa
arrematada improvisagdo administrativa. O nepotismo e o clientelismo desestimulam
os servidores de carreira, favorecem a ineficiéncia e fragilizam os instrumentos de
controle. O despreparo da elite administrativa dirigente afeta a qualidade do servi-
¢o publico, a eficiéncia na gestao e, consequentemente, o resultado da atividade
administrativa, acarretando graves danos aos cidadaos.

Nao se diga com inteligéncia pedestre que ao administrador foi autorizado
a proceder com ampla liberdade no provimento de cargos em comissdo. Celso
Antonio Bandeira de Mello, em classica licao, diferenciava a discricdo na norma e

53 Cf. MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo et
al. (Org.). Direito e administragio publica: estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
260-298.

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 2641. Relator: Min. Celso de Mello. Didrio da Justica Eletronico,
Brasilia, DF, 18 dez. 2009.
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a discrigdo no caso concreto. Para o mestre paulista, a existéncia de discriciona-
riedade ao nivel da norma né&o significa que no plano concreto a discricao admita
alternativas decisorias com a idéntica amplitude. Em férmula de sintese, escreveu
que “a discricao suposta na regra de Direito é condi¢do necessaria, mas nao sufi-
ciente, para que exista discrigdo no caso concreto; vale dizer, na lei se instaura a
possibilidade da discricdo, mas nao uma certeza de que existira em todo e qualquer
caso abrangido pela dicgdo da regra™®. Diante de alguém inapto ou impedido para
o exercicio das fungbes nao resta decisao legitima senao recusar a nomeacao. Nao
remanesce discricionariedade. Em concreto semelhante investidura caracterizaria
vicio. Ora, vicios de discricionariedade administrativa sao vicios de ponderacao ou
de auséncia de ponderagéo. A competéncia discricionaria impde o dever de avalia-
¢ao séria, racional e equitativa entre interesses, valores e resultados previsiveis da
decisao juridico-administrativa e ndo pode ser manejada sem a consideracéo de
premissas empiricas e de premissas juridicas que delimitam a esfera legitima de
seu exercicio. Entre as premissas juridicas necessarias ao exercicio de qualquer
competéncia administrativa discricionaria estdo os principios republicanos da ad-
ministragéo publica. Eles ndo autorizam a decis&o arbitraria, que adote finalidade
diversa da prevista no ordenamento juridico ou com ele desconforme. Por certo, a
decisao administrativa arbitraria ocorre em concreto e apenas em concreto. Deci-
sOes arbitrarias ou ilegitimas, por auséncia de ponderacéao, deficiéncia de ponde-
ragao ou incorporagao de elementos estranhos a ponderagao prevista na norma
de competéncia — nas modalidades desvio positivo ou negativo de ponderagéo,
no dizer preciso de David Duarte®. Por isso afirmei, em trabalho anterior, que o
desvio de poder administrativo é “violagdo contextual da lei”".

Mas ha também o desvio de poder legislativo, infragcdo parcialmente seme-
Ihante ao desvio de poder administrativo. O desvio de poder legislativo ocorre quan-
do o legislador viola objetivamente a finalidade inerente a habilitagdo competencial
que recebeu da Constituicao, ainda quando aparente cumpri-la. Essa violagao é
perceptivel quando se traduz em lei irracional, desarrazoada ou desproporcional.
Embora esses sejam conceitos com acentuada ambiguidade doutrinaria, podem e
devem ser empregados com clareza analitica como exigéncias distintas e cumu-
lativas. A racionalidade exige o respeito a elementos estruturais de consisténcia
l6gica, coeréncia semantica e axioldgica, generalidade adequada e um minimo de
suporte normativo e empirico das disposicdes enunciadas na lei. A razoabilidade
€ a idoneidade e o equilibrio exigido da finalidade normativa assumida pela lei ou
implicitamente atendida por seus comandos. A proporcionalidade, por sua vez, a
exigéncia de adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito

55 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 995.

56 DUARTE, David. Procedimentalizag¢do, participagdo e fundamentagdo: para uma concretizagdo do principio da imparciali-
dade administrativa como parametro decisorio. Coimbra: Almedina, 1996. p. 454-466.

57 MODESTO, Paulo. Desvio de Poder no Provimento Discriciondrio de Cargos Publicos. Revista Brasileira de Direito Piiblico,
Belo Horizonte, v. 14, n. 54, p. 35-49, jul./set. 2016a. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/paulo-mo-
desto/desvio-de-poder-no-provimento-discricionario-de-cargos-publicos>. Acesso em: 12 jun. 2018.
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dos meios, da forma e das consequéncias juridicas derivadas do diploma legal. O
escrutinio judicial da legitimidade da lei serve-se de todos esses filtros ou testes
normativos em doses variadas e conforme a matéria na busca de interditar a arbi-
trariedade e realizar positivamente o desiderato constitucional®.

Em sede de controle abstrato da validade das leis que criam cargos em
comissédo, esses elementos de controle da discricionariedade do legislador tém
aplicacdo direta. Normas legais que criam cargos em comissao para fungdes
técnicas rotineiras, assessoria comum e sem necessario vinculo de fiducia com o
exercente da autoridade, fungdes de diregao e chefia sem corpo funcional para ser
dirigido ou chefiado, traduzem claramente leis que sequer atendem a exigéncias
de racionalidade normativa minima, uma vez que violam as escancaras a norma
constitucional habilitante, que exige fungdes fiduciais de dire¢do, chefia e asses-
soramento para legitimar a exceg¢ao ao concurso publico como direito fundamental
de todos ao acesso equitativo e igualitario aos cargos publicos. Ultrapassado esse
filtro, o controlador pode avaliar ainda se o legislador ordinario, embora no curso da
criagéo de cargos atinentes a fungdes de fiducia especial e campo material préprio,
atende a exigéncias de adequacao (idoneidade do meio escolhido para satisfazer a
fim constitucional legitimo), necessidade (adota medida menos gravosa ao direito
fundamental restringido) e proporcionalidade em sentido estrito (obtém resultado
benéfico superior aos maleficios ou restricdes provocados por sua intervengao).
Nessa triplice avaliagdo, normas legais que multiplicam cargos de confianga e
promovem desequilibrio entre o nimero de cargos efetivos e cargos de diregcao
e assessoramento superior, promovendo instabilidade do corpo funcional, grave
prejuizo a eficiéncia da atividade administrativa, perda de memaria dos érgaos
atingidos e custos agravados para a despesa publica, podem merecer censura
judicial, por eventualmente transformarem a excecdo em regra, o excepcional em
ordinario, ao elevar a patamar excessivo a transitoriedade do corpo funcional de
orgaos e entidades. Sdo comportamentos que podem revelar finalidade clientelista
e nao finalidade de armar a administragao de elite dirigente capaz de favorecer a
eficiéncia e a eficacia da gestao publica.

58 A economia do texto exige formulas de sintese bésicas, tributérias de multiplas abordagens sobre os conceitos de racionalidade
normativa, razoabilidade e proporcionalidade. Dificil precisar as suas fontes diretas depois de sucessivas leituras do rico ins-
trumental analitico produzido nos ultimos anos. Na tematica aludida, recomenda-se consultar, pelo carater didatico ou de facil
acesso, conquanto divergentes em muitos aspectos, os trabalhos de AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 16 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015; LAURENTIIS, Lucas Catib de. A proporcionalidade no direito constitucional: origem, modelos e reconstrugao
dogmatica. Sdo Paulo: Malheiros, 2017; SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena Global. 2. ed. Coimbra: Im-
prensa da Universidade de Coimbra, 2014; PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicagao dos direitos
fundamentais. Tradugio de Thomas Rosa Bustamante. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013; PULIDO, Carlos Bernal. EI Principio de
Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010; ALEXY, Ro-
bert. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1981; JACKSON, Vicki C.; TUSHNET,
Mark (Ed.). Proportionality: New Frontiers, New Challenges. New York: Cambridge University Press, 2017; CANAS, Vitalino.
O Principio da Proibi¢do do Excesso na Conformagio e no Controlo dos Atos Legislativos. Coimbra: Almedina, 2017; QUEIROZ,
Cristina. Justica Constitucional. Lisboa: Petrony Editora, 2017; SANTOS, Gustavo Ferreira. O Principio da Proporcionalidade
na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: limites e possibilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; CASTRO, Carlos
Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1989.
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Pouco importa se o administrador ou o legislador visaram bons propdositos
quando praticaram a infragao finalistica da norma de competéncia. O vicio do
desvio de finalidade é objetivo®°.

Do exposto, resumido aqui ao maximo, colhem-se novas perspectivas
para o controle da criacdo legal de cargos em comissao e para o controle do
provimento abusivo de cargos em comissdo. Trata-se de abordagem que nao
analisa apenas a compatibilidade do cargo criado com a esfera material objetiva
de fungdes reservada ao legislador pelo Art. 37, V, da Constituicdo da Republi-
ca, mas a racionalidade, a adequagéao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito da propria intervencgao legislativa e, subsequentemente, do provi-
mento administrativo do cargo criado, recorrendo-se n&o apenas a uma analise
de aspectos formais como também de aspectos materiais da deciséo juridica.

Nos Tribunais essa nova perspectiva de controle ja conta com preceden-
tes, que merecem registro e desenvolvimento ulterior. Identifico trés linhas de
resposta inovadora ao clientelismo administrativo realizado através do controle
judicial sobre a criagao e provimento de cargos em comissao:

a) admissdo de acao direta de inconstitucionalidade por omissao contra
inércia do legislador na edigdo de lei reguladora dos percentuais minimos de
reserva dos cargos comissionados para provimento por servidores de carreira,
as vezes com fixagao de percentual judicial ante omisséo reiterada do legislador;

b) invalidac&o, por inconstitucionalidade, de leis de criacado de cargos em
numero desproporcional ao quadro de cargos efetivos da unidade politica ou
orgao;

c) desconstituigao de investidura de agente sem qualificagédo técnica minima
ou idoneidade moral para o exercicio de fungao de direcdo ou assessoramento
superior na administracao publica.

Cada uma das referidas medidas exigiria um artigo especifico. Sob a di-
tadura do espacgo, resumo apenas o essencial sobre cada uma delas e invoco
breve exemplo concreto.

A primeira tem sido explorada em sucessivas decisées do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo®. Na auséncia de fixacdo legal competente o
Tribunal tem adotado o percentual minimo de 50% das vagas como de reserva

59 Celso Antonio Bandeira de Mello, de modo preciso, ensina: “No desvio de poder o agente, ao manipular um plexo de poderes,
evade-se do escopo que lhe € préprio, ou seja, extravia-se da finalidade cabivel em face da regra em que se calga. Em suma: o ato
maculado deste vicio direciona-se a um resultado. diverso daquele ao qual teria de aportar ante o objetivo da norma habilitante.
Ha, entdo, um desvirtuamento de poder, pois o Poder Ptiblico, como de outra feita averbamos, falseia, deliberadamente ou néo,
com intuitos subalternos ou nio, aquele seu dever de operar o estrito cumprimento do que se configuraria, ante o sentindo da
norma aplicada, como o objetivo prezavel e atingivel pelo ato. Trata-se, pois, de um vicio objetivo, pois 0 que importa nao ¢ se
o agente pretendeu ou nao discrepar da finalidade legal, mas se efetivamente dela discrepou”. MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p.1012.

60 Entre dezenas de processos, cabe referir alguns mais recentes: ADI por Omissdao n° 2053959-56.2017.8.26.0000, Rel. Des.
Péricles Piza. Julgado em 30.08.2017; ADI por Omissdo n° 2053940-50.2017.8.26.0000, Rel. Des. Alvaro Passos, julgado em
31.03.2017; ADI por Omissao n° 2053802-83.2017.8.26.0000, Relator Des. Xavier de Aquino, Julgado em 09.08.2017, ADI por
Omissao n° 20538963120178260000, Rel. Des. Amorim Cantuaria, julgamento 16 de Agosto de 2017.
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necessaria para servidores de carreira®'. Essa orientagdo é uniforme em todas
as ultimas decisbes da corte.

A segunda medida encontrou aplicagdo em diversos Tribunais estaduais e no
préprio STF. A declaragao de inconstitucionalidade de leis que criam quantidades
excessivas e desproporcionais de cargos comissionados em relagdo ao nimero
de cargos de provimento efetivo no 6rgéo ou no ente federado ganhou atencao
apos a pioneira decisao do Supremo Tribunal Federal no Agravo Regimental do RE
365368, julgada em 2007, Relator Min. Ricardo Lewandowski. A decisao recebeu
a seguinte ementa:

EMENTA: AGRAVO INTERNO. ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE. ATO NORMATIVO MUNICIPAL. PRINCIPIO
DAPROPORCIONALIDADE. OFENSA. INCOMPATIBILIDADE
ENTRE O NUMERO DE SERVIDORES EFETIVOS E EM CAR-
GOS EM COMISSAO. | - Cabe ao Poder Judiciario verificar a
regularidade dos atos normativos e de administragéo do Poder
Publico em relagao as causas, aos motivos e a finalidade que
os ensejam. Il - Pelo principio da proporcionalidade, ha que
ser guardada correlagdo entre o numero de cargos efetivos e
em comisséo, de maneira que exista estrutura para atuagdo do
Poder Legislativo local. |ll - Agravo improvido.®

O acérdao referido tocou em ponto sensivel, surpreendendo a incongru-
éncia de quadros de pessoal constituidos amplamente por servidores transitorios
e instaveis. A prevaléncia de um corpo funcional instavel e temporario ofende a
racionalidade do sistema administrativo, pois converte a excegdo em regra por
simples auséncia de parametro numérico ou quantitativo preciso. O concurso
publico passa a ser ocorréncia episodica; a nomeagao discricionaria, a regra. Ha
quadros de pessoal hoje, em diversos érgaos estaduais e municipais, compostos
por 80 a 90% de servidores comissionados. A despropor¢ao na matéria, se nao
for reprimida, converte as garantias constitucionais dos servidores de carreira em
verdadeiro castelo de areia.

Compreendo que o sistema constitucional exige situagéo oposta e que consti-
tui fraude ao regime constitucional dos agentes administrativos e burla ao concurso

61 A orientagdo, seguida por todos os precedentes referidos, pode também ser confirmada em recente decisdo: “Ementa: ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO. ACAO PROCEDENTE. Artigo 115, inciso V, da Constituigao
Estadual, norma de eficacia limitada, ja que a previsdo constitucional é de que a lei preveja as condigdes e percentuais minimos
para que os cargos em comissdo, destinados as atribuigdes de diregio, assessoramento e chefia, sejam preenchidos por servi-
dores de carreira. Auséncia de norma municipal que discipline o contetido determinado pela norma constitucional e que se
aplique a todos os servidores municipais — do Poder Executivo e da Camara Municipal -, havendo omissao a ser declarada.
Nao tendo, pois, o Poder Executivo e o Poder Legislativo de Itapira, apds mais de 10 anos da edi¢do da Emenda n° 21/2006, se
desincumbido de sua obrigatoriedade de disciplinar o artigo 115, inciso V, da Constituigdo Estadual, prevendo o percentual mi-
nimo de cargos em comissdo a serem providos exclusivamente por servidores ocupantes de cargos efetivos, deve ser declarada a
mora legislativa, devendo ser fixado prazo de 180 dias, da data do julgamento desta agdo, para que seja superada tal lacuna, nos
termos do artigo 12-H, caput, e § 1°, da Lei 12.063/09. Caso superado o prazo fixado e os Poderes competentes permanegam
inertes, fixa-se o percentual minimo de 50% para preenchimento dos cargos em comissao por servidores publicos efetivos, tudo
com base em remansoso entendimento deste Orgao Especial. (TJSP, Proc. 2152267-30.2017.8.26.0000, ADI, Rel. Des. ALEX
ZILENOVSKI, Orgao Especial, Data do julgamento: 13/12/2017, Data de publicagio: 14/12/2017, Data de registro: 14/12/2017)

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 365368. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 22.05.2007.
Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DE, 29 jun. 2007.

Revista Populus | Salvador | n. 5 | dezembro 2018

‘ ‘ Livro Lindb 172 @ 05/11/2018 16:15:18 ‘ ‘



Ensaios e Artigos de Convidados

publico a predominancia acentuada de cargos em comissao no quadro de pessoal
dos drgdos publicos. Salvo em situagbes excepcionais de 6rgaos temporarios,
criados para atividades especiais de diregao e coordenagéo de outros 6rgaos®, é
intuitivo que o numero de servidores efetivos deve ser superior aos comissionados
transitérios para que a memoria administrativa seja preservada, praticas sejam
institucionalizadas e fungdes de dire¢ao, chefia e assessoramento superior possam
ter sentido real sobre o corpo funcional tendente & permanéncia. E um non sense
juridico a aceitacdo como algo ordinario da preponderancia de cargos de direcéo
sem dirigidos, chefes sem chefiados, assessores que decidem sozinhos sobre os
mais diversos assuntos de 6rgaos publicos permanentes.

A desproporgao como burla também foi reconhecida expressamente pelo
STF na decisdo da ADI 4125/TO, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 10-6-2010, P, DJE
de 15-2-2011, referida anteriormente, que criou milhares de cargos de provimento
em comissao.5

E certo que a tematica merece maior aprofundamento. Do mesmo modo
que nao basta exigir certo percentual abstrato de cargos comissionados reserva-
dos a servidores de carreira, admitindo simples equilibrio minimo, sem considerar
diferentes escalas hierarquicas, também a despropor¢éo ndo deve considerar
apenas os cargos criados, mas os efetivamente providos, evitando o expediente
de contabilidade criativa de criar cargos efetivos por lei e ndo os prover mediante
concurso publico, cuidando de investir servidores apenas em cargos de confiancga,
mantendo o desequilibrio real. E preciso diferenciar niveis e estabelecer proporcao
entre cargos efetivamente providos e ndo apenas percentuais abstratos de cargos.

Deve ser denunciada e controlada a omissado do legislador ordinario na
fixacao:

(a) de uma proporgéo de cargos de provimento em comisséo e cargos efe-
tivos, inclusive diferenciacédo entre niveis na escala decisoria (€ aceitavel maior
numero de outsiders nos niveis mais elevados e maior nimero de insiders nos
niveis mais baixos da escala hierarquica);

(b) de um detalhamento adequado do nivel de escolaridade e formacéao
técnica necessaria para cargos de chefia, diregdo e assessoramento, cujo perfil,
diante das elevadas atribuicbes que devem exercer, exige qualificagdo incomum
e preparacao técnica suficiente para as fungdes a desempenhar.

A segunda forma de omisséao legal, atinente as exigéncias de escolaridade
e preparo técnico exigiveis dos agentes em cargos de provimento em comisséo,
também tem desafiado o controle jurisdicional. Em sede de controle sobre a le-

63 E o caso dos cargos criados pela Medida Provisoria 826/2018, que criou 67 cargos de apoio ao gabinete de intervengao federal
no Rio de Janeiro. A MP criou o cargo de interventor federal, 2 cargos DAS-6, 15 cargos DAS-5, 6 cargos DAS-3 e 28 fungdes
comissionadas do Poder Executivo (FCPEs).

64 “[...] O numero de cargos efetivos (providos e vagos) existentes nos quadros do Poder Executivo tocantinense e o de cargos
de provimento em comissao criados pela Lei n. 1.950/2008 evidencia a inobservéncia do principio da proporcionalidade. 4. A
obrigatoriedade de concurso publico, com as excegdes constitucionais, ¢ instrumento de efetivagao dos principios da igualdade,
da impessoalidade e da moralidade administrativa, garantidores do acesso aos cargos publicos aos cidaddos. A nio submissao
ao concurso puiblico fez-se regra no Estado do Tocantins: afronta ao art. 37, inc. II, da Constituigao da Reptblica. [...]”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4125. Relator: Min. Carmen Licia, julgado em 10.06.2010.
Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DE, 15 fev. 2011.
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gitimidade da nomeagao de agentes para cargos politico-administrativos, mesmo
adotando concepgéo casuistica e ainda limitada, o STF tem considerado o despre-
paro técnico do nomeado fator caracterizador de nepotismo vedado®. Em alguns
casos, a auséncia de “justificativa de natureza profissional, curricular ou técnica para
a nomeagéao do parente ao cargo de secretario” tem sido considerada elemento
indiciario suficiente do abuso no exercicio da discrigdo administrativa, de modo a
autorizar o afastamento cautelar de agente nomeado por parente em cargo politico®.

Aexigéncia de nivel superior para os designados a fung¢des de diregao, chefia

e assessoramento também tem recebido atengao legislativa recente, inclusive de
alteracao do texto constitucional®.

O novo estatuto das empresas estatais, Lei 13.303/2016, também nominado

de “Lei de Responsabilidade das Estatais” ou apenas “Lei das Estatais”, é claro ao
exigir da alta administracdo das empresas estatais:

a) requisitos cumulativos de
(1) reputacéo ilibada;
(2) notorio conhecimento e tempo de experiéncia profissional®?;

65 “[...] A desconstitui¢io de ato de nomeagéo para cargos politicos com fundamento na vedagio da pratica de nepotismo deve ser

tomada no caso concreto, perante autoridade competente para proceder a anélise das circunstancias faticas referentes a aptidao
técnica do agente politico, com a instauragio do devido processo legal e a observéncia dos postulados da ampla defesa e do
contraditdrio, o que é inviavel na via da reclamatdria, sob pena de se subverter a natureza estrita da competéncia originaria do
STF - a qual esta fixada, em numerus clausus, no rol do art. 102, inciso I, da Constitui¢ao Federal (vide Pet n° 1.738/MG-AgR,
Relator o Ministro CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, D] de 1°/9/99), exigindo-se, para conhecimento da reclamagio, a ade-
réncia estrita do objeto do ato reclamado ao contetido do paradigma. [...]”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n°
27944. Relator: Min. Dias Toffoli, julgado em 07.11.2017. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 17 nov. 2017).

66 E neste sentido o pronunciamento do Min. Joaquim Barbosa, na Rel 12.478-MC/DF, que considerou sem “justificativa de

natureza profissional, curricular ou técnica” a nomeagao de agente ao cargo de Secretario Municipal de Educagdo: “Assim, em
linha com o afirmado pelo reclamante, tenho que os acérdaos proferidos por este Supremo Tribunal Federal no RE 579.951 e
na medida cautelar na Rcl 6.650 nao podem ser considerados representativos da jurisprudéncia desta Corte e tampouco podem
ser tomados como reconhecimento definitivo da excecdo a simula vinculante 13 pretendida pelo municipio reclamado. Bem
vistas as coisas, o fato ¢ que a redagéo do verbete ndo prevé a excegdo mencionada e esta, se vier a ser reconhecida, dependera
da avaliagdo colegiada da situagdo concreta descrita nos autos, nao cabendo ao relator antecipar-se em conclusio contraria ao
previsto na redagdo da simula, ainda mais quando baseada em julgamento proferido em medida liminar. Registro, ainda, que
a apreciagdo indiciaria dos fatos relatados, propria do juizo cautelar, leva a conclusdo desfavoravel ao reclamado. E que nio
ha, em passagem alguma das informagdes prestadas pelo municipio, qualquer justificativa de natureza profissional, curricular
ou técnica para a nomeagao do parente ao cargo de secretario municipal de educagdo. Tudo indica, portanto, que a nomeagao
impugnada ndo recaiu sobre reconhecido profissional da area da educagdo que, por acaso, era parente do prefeito, mas, pelo
contrario, incidiu sobre parente do prefeito que, por essa exclusiva razdo, foi escolhido para integrar o secretariado municipal.
[...] Ante o exposto, defiro a cautelar pleiteada pelo reclamante para determinar o afastamento de Lenine Rodrigues Lima do
cargo de secretario estadual de educa¢do do municipio de Queimados, até o julgamento final da presente reclamagdo. (BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n°® 12478. Relator: Min. Joaquim Barbosa, julgado em 03.11.2011. Didrio da
Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 8 nov. 2011).

67 Na Camara dos Deputados, em 26/08/2015, o deputado Iraja Abreu (PSD/TO) apresentou a PEC 119/2015, destinada a inserir §

13 ao art. 37 da Constituigdo Federal, a fim de estabelecer a exigéncia da conclusdo de curso de graduagio (nivel superior) para
o exercicio das fungdes de confianga e os cargos em comissdo que se destinam as atribuigoes de diregdo e chefia dos Poderes
Executivo e Legislativo. A proposta foi aprovada na Comissdo de Constituigdo e Justi¢a e de Cidadania em 6.12.2017, mas até
0 momento nao foi constituida a Comissdo Especial para continuidade da tramitagdo da Proposta. No Senado, tramita a PEC
110, proposta em 13/08/2015 pelo Senador Aécio Neves (PSDB/MG), destinada a alterar a Constituigdo Federal e estabelecer
limite maximo de 1/10 para o quantitativo de cargos em comissdo em face dos cargos efetivos de cada 6rgdo e reserva do per-
centual minimo de 50% dos cargos em comissdo para ocupantes de cargo efetivo, porém ressalva de ambos os limites os cargos
de assessoramento direto a detentores de mandato eletivo, Ministros de Estado, Secretarios de Estado e Secretdrios Municipais.
Estabelece ainda que o provimento dos cargos em comissio e fungdes de confianga serd precedido de processo seletivo publico.

68 A experiéncia profissional é demonstrada quando satisfeito, alternativamente, o requisito de (a) 10 (dez) anos, no setor publico

ou privado, na drea de atuagdo da empresa publica ou da sociedade de economia mista ou em drea conexa aquela para a qual fo-
rem indicados em fungéo de diregdo superior; (b) 4 (quatro) anos ocupando pelo menos cargo de diregao ou de chefia superior
em empresa de porte ou objeto social semelhante ao da empresa publica ou da sociedade de economia mista, entendendo-se
como cargo de chefia superior aquele situado nos 2 (dois) niveis hierarquicos nao estatutarios mais altos da empresa; cargo em
comissio ou fungdo de confianga equivalente a DAS-4 ou superior, no setor puiblico ou cargo de docente ou de pesquisador em
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(3) formagao académica compativel com o cargo; e

(4) auséncia de hipotese de inelegibilidade prevista em lei para a assungao
de cargos no Conselho de Administragéo e de diretor, inclusive presidente, diretor-
geral e diretor presidente de empresas estatais (Art. 17).

b) veda-se ainda a indicagéo para o Conselho de Administragdo e para a
diretoria:

1- de representante do érgao regulador ao qual a empresa publica ou a so-
ciedade de economia mista esta sujeita, de Ministro de Estado, de Secretario de
Estado, de Secretario Municipal, de titular de cargo, sem vinculo permanente com
0 servico publico, de natureza especial ou de diregdo e assessoramento superior
na administragéo publica, de dirigente estatutario de partido politico e de titular de
mandato no Poder Legislativo de qualquer ente da federagéo, ainda que licencia-
dos do cargo, incluidos parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau dos
agentes mencionados;

2- de pessoa que atuou, nos ultimos 36 (trinta e seis) meses, como participan-
te de estrutura decisoria de partido politico ou em trabalho vinculado a organizagao,
estruturagao e realizagdo de campanha eleitoral;

3- de pessoa que exerga cargo em organizagao sindical;

4- de pessoa que tenha firmado contrato ou parceria, como fornecedor ou
comprador, demandante ou ofertante, de bens ou servigcos de qualquer natureza,
com a pessoa politico-administrativa controladora da empresa publica ou da so-
ciedade de economia mista ou com a propria empresa ou sociedade em periodo
inferior a 3 (trés) anos antes da data de nomeacéao; e

5- de pessoa que tenha ou possa ter qualquer forma de conflito de interesse
com a pessoa politico-administrativa controladora da empresa publica ou da socie-
dade de economia mista ou com a propria empresa ou sociedade.

Por fim, segundo a Lei 13.303/2016, os administradores eleitos devem
participar, na posse e anualmente, de treinamentos especificos sobre legislagao
societaria e de mercado de capitais, divulgagao de informagdes, controle interno,
cédigo de conduta, a Lei n® 12.846, de 12 de agosto de 2013 (Lei Anticorrupgéo),
e demais temas relacionados as atividades da empresa publica ou da sociedade
de economia mista. (Art. 17, § 49).

Pergunta-se: ha cabimento em continuar a sustentar que os dirigentes das
empresas estatais sejam selecionados com as restricdes e cautelas referidas e os
seus supervisores, na administracéo direta, sejam escolhidos sem exigéncia de
qualquer grau de escolaridade e capacitagédo técnica? A resposta deve ser

areas de atuacdo da empresa publica ou da sociedade de economia mista e, por fim, (c) 4 (quatro) anos de experiéncia como
profissional liberal em atividade direta ou indiretamente vinculada a drea de atuagio da empresa publica ou sociedade de eco-
nomia mista. (Art. 17, 1, Lei 13.303/2016).
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designadamente negativa®. Mesmo na administracao direta, e em face dos ocu-
pantes de cargos publicos e ndo de empregos, se a lei exige que até o Presidente
de Comisséo processante tenha nivel de escolaridade superior ou equivalente ao
servidor investigado (como ocorre na Uni&o, Art. 149 da Lei 8112/90), como aceitar
que o dirigente maior, que decidira pela instauragéo da comissao processante possa
ostentar escolaridade inferior ao do servidor investigado? O disparate da criagao
de cargos de diregéo, chefia e assessoramento de nivel médio ou fundamental na
administragéo direta ou a investidura de agentes de nivel médio ou fundamental
em cargos de comissao no siléncio da lei parece evidente em termos sistémicos.

Na doutrina, embora predomine o siléncio sobre a matéria, estudiosos tém
cobrado maior rigor no controle da qualificagdo dos nomeados para cargos em
comiss&o. Rita Tourinho, por exemplo, destaca que “o comissionamento em cargo
publico deve ser pautado na qualificagéo profissional do comissionado, ou seja, no
merecimento que apresenta para o desempenho da funcgao publica e ndo em quali-
ficagéo patronimica, como continua a ocorrer nos dias atuais™®. Margal Justen Filho
convoca, na matéria, a propria evolugao do conceito juridico de discricionariedade:

Aaplicagdo das teses mais recentes acerca da discricionarieda-
de conduz a reprovacgao de atos de investidura em cargos em
comissao fundados na pura e simples preferéncia subjetiva do
governante. Seria possivel reconhecer como valida a decisédo
de nomear um sujeito simplesmente por compartilhar o mes-
mo partido politico? Pode-se reputar como compativel com o
sistema constitucional vigente a concepgéo de que um cargo
em confianga possa vir a ser ocupado por um sujeito destituido
de qualquer predicado objetivo? E possivel nomear para cargo
em comissao um parente, se destituido de qualquer habilitagéo,
capacitagéo ou virtude necessarias ao desempenho da fungéo
publica? A resposta apenas pode ser negativa.”

Cargo em comissao € aquele que pressupde do titular a confianga ou a fidu-
cia da autoridade. Mas é também aquele que exige qualificacdo especial de seus
titulares para que se legitime, em termos constitucionais, como excegéo justificada
aregra do concurso publico e forma adequada de melhor desempenho de fungdes
estatais. Ainvestidura nos cargos em comissao é precaria, mas a designacgao deve
ser materialmente fundada e ndo simplesmente arbitraria.

Por isso, sugere-se, ao legislador ordinario, entre outras medidas:

1- a fixagéo objetiva de percentuais maximos para o quantitativo de cargos
de provimento em comissdo em face do total de cargos efetivos em cada 6rgao
ou entidade administrativa permanente;

69 Em sentido contrério, considerando caber unicamente a lei estabelecer ou néo requisito de escolaridade, cf. CAMMAROSA-
NO, Marcio. Cargos em comissdo: algumas reflexdes em face de limites constitucionais e da orientagiao do STE. In: PEREIRA,
E H. etal. (Org.). O direito administrativo na jurisprudéncia do STF e do STJ: homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira
de Mello. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 361.

70 TOURINHO, Rita. Concurso publico no ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 28.

71 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 956.
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2- a definicdo de limites minimos precisos de investidura obrigatéria de
servidores de carreira em cargos de provimento em comissdo, admitindo-se
ampliacao progressiva dos cargos de acesso externo na medida da elevacao da
escala hierarquica;

3- transformacado dos cargos comissionados de nivel mais elementar em
fungbes de confianca, pois escassa ou ausente a especial fiducia que todo cargo
de provimento em comissao deve ostentar;

4- a generalizagado das cautelas quanto a conflitos de interesses e de exi-
géncias de qualificacao técnica e profissional para os cargos em comissdo, em
cada unidade da Federacao, utilizando-se como base de inspiragdo as normas
constantes da Nova Lei das Estatais (Lei 13.303/2016);

5- vedagao completa do chamado “dizimo partidario’, contribuigdo percentual
realizada por nomeados para cargos em comissao sobre o valor de seus vencimen-
tos em favor da agremiagéo politica a que se vinculam, lago econémico de evidente
cariz patrimonial, que apenas incentiva o loteamento dos cargos comissionados e
o continuo aumento de seu nimero ou de sua remuneragao;

6- tipificagdo como crime de peculato a utilizagédo de servidor comissionado
para atividade privada, hoje conduta penal atipica, salvo para Prefeitos Municipais,
pois, em relagdo a estes, existe previsao em lei, que torna punivel a conduta do Che-
fe do Executivo local que se utiliza, “indevidamente, em proveito préprio ou alheio,
de bens, rendas ou servi¢os publicos” (Decreto-lei n® 201/67, art. 1°, 1I, “in fine”);

7- criacdo de banco de talentos e de agdes permanentes de identificagao,
formagéo e capacitagdo de agentes publicos vocacionados ao exercicio de lideranga
ou ao assessoramento superior, a luz de critérios de gestao por competéncia e
validacdo de competéncias declaradas;

8- nos projetos de lei de criacdo dos cargos de provimento em comisséo,
requerer o detalhamento das habilidades, conhecimentos e atitudes exigidas de
seus futuros titulares e ndo apenas a enunciacao abstrata de fungdes de direcao,
chefia e assessoramento;

9- adogéao de processos de selecgao simplificados nos niveis intermediarios,
que assegurem o respeito ao principio da impessoalidade e valorizem o banco de
talentos disponivel em cada 6rgao, sem embargo de seu possivel afastamento
para ingresso de candidatos externos de especial qualificagdo, a luz de perfis de
competéncia previamente conhecidos;

10- a vedagdo ao nepotismo, independentemente do carater politico ou
administrativo do cargo de provimento em comissao, sempre que a designagao
resultar do exercicio de competéncia discricionaria e ndo de processo de escolha
vinculado (concurso publico ou elei¢édo direta).

Essas medidas podem ser estabelecidas por lei de iniciativa parlamentar, sem
violar a iniciativa reservada do Poder Executivo para leis sobre regime juridico dos
servidores publicos (Art. 61, § 1°, 1, ¢, da CRF88). Fixar percentuais maximos de
cargos comissionados em face do total de cargos efetivos e percentuais minimos
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de cargos de confianca de acesso restrito ou privativos de servidores de carreira,
além de exigéncias de escolaridade, qualificagao técnica ou certificagdo ocupacional
prévia, é dispor sobre o direito fundamental de igualitario acesso a cargos publicos
e sobre exigéncias derivadas dos principios da administragao publica. Nao por aca-
s0, os Tribunais tém chancelado como constitucionais normas legais de iniciativa
parlamentar que disciplinam a vedagé&o ao nepotismo em cargos de provimento
em comissao ou que regulam as condigdes de acesso aos cargos publicos. Nessa
linha, dispor sobre as condi¢cdes de acesso aos cargos é dispor sobre “momento
anterior” a disciplina do regime dos servidores publicos, pois significa dispor sobre
“condigéo para se chegar a investidura em cargo publico” e ndo sobre a relagéo
juridica funcional dos agentes investidos em cargo face a Administragéo Publica. Foi
essa a fundamentacao adotada, de forma sutil e pioneira, pelo Supremo Tribunal
Federal na ADI 2672-ES™.

Curiosamente, algumas das medidas sugeridas, aparentemente de dificil
implementacao, nada mais sao do que a concretizagdo do quanto estabelecido no
art. 94 do Decreto-Lei n° 200, de 1967:

Art. 94. O Poder Executivo promovera a revisdo da legislagao e
das normas regulamentares relativas ao pessoal do Servigo Pu-
blico Civil, com o objetivo de ajusta-las aos seguintes principios:
[...]

V - Constituicdo de quadros dirigentes, mediante formagao e
aperfeicoamento de administradores capacitados a garantir
a qualidade, produtividade e continuidade da ag&o governa-
mental, em consonancia com critérios éticos especialmente
estabelecidos.

VI - Retribuicdo baseada na classificagdo das fungdes a de-
sempenhar, levando-se em conta o nivel educacional exigido
pelos deveres e responsabilidade do cargo, a experiéncia que
o exercicio deste requer, a satisfagdo de outros requisitos que
se reputarem essenciais ao seu desempenho e as condigdes
do mercado de trabalho.

[...]

Xl - Instituicdo, pelo Poder Executivo, de reconhecimento do
mérito aos servidores que contribuam com sugestoes, planos
e projetos ndo elaborados em decorréncia do exercicio de suas
fungdes e dos quais possam resultar aumento de produtividade
e redugao dos custos operacionais da administragdo.”

72 “CONSTITUCIONAL. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Ne 6.663, DE 26 DE ABRIL DE 2001, DO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO. O diploma normativo em causa, que estabelece isengdo do pagamento de taxa de concurso
publico, ndo versa sobre matéria relativa a servidores publicos (§ 1° do art. 61 da CF/88). Dispde, isto sim, sobre condigdo para
se chegar a investidura em cargo publico, que é um momento anterior ao da caracteriza¢ido do candidato como servidor publi-
co. Inconstitucionalidade formal ndo configurada. [...] A¢do direta de inconstitucionalidade julgada improcedente”. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2672. Relator: Min. Ellen Gracie, julgado em 22.06.2006.
Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, DE, 10 nov. 2006). Confira também BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de
Inconstitucionalidade n° 2225. Relator: Min. Dias Toffoli, julgado em 21.08.2014. Didrio da Justi¢ca Eletronico, Brasilia, DE, 29
out. 2014.

73 BRASIL. Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizagao da Administragao Federal, estabelece dire-
trizes para a Reforma Administrativa e dé outras providéncias. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
27 fev. 1967.
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Como bem assinala Adilson Abreu Dallari, “a garantia da acessibilidade ao
servigo publico € um direito fundamental do cidadao”, direito ancorado “a partir do
préprio art. 1° da Constituigdo Federal, que consagra o principio republicano, o
qual ndo admitem castas ou classes de cidadaos™™.

Nao por coincidéncia, trata-se de direito fundamental consagrado solene-
mente na Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas em 10.12.1948: “Todo ser humano tem igual direito de
acesso ao servigo publico de seu pais” (Artigo 21, 2)7°.

4 CONCLUSAO

Superar, do latim superare, tanto pode significar vencer, subjugar, quanto
assumir qualidade superior em juizo de comparagao ou ainda ultrapassar obstaculo
ou dificuldade.

Ao olhar para o retrovisor da histéria, analisando praticas concretas e reacdes
judiciais a praticas arraigadas na administragédo publica, contata-se que o controle
judicial do clientelismo foi ampliado nesses trinta anos de vigéncia da Constituicao
da Republica de 1988 nos tribunais e comeca a ser objeto de atencao direta do
legislador.

Foram os Tribunais, sobretudo o Supremo Tribunal Federal e os Tribunais de
Justica dos Estados, quase sempre em sede de controle concentrado de constitucio-
nalidade e, em menor dimenséao, nas agdes de improbidade e agbes populares, que
assumiram a tarefa de reagir inicialmente a proliferagao de cargos de provimento em
comissao e a nomeagdes espurias envolvendo parentes e pessoas desqualificadas
tecnicamente para assumir postos de lideranga administrativa e assessoramento
superior da Administracao Publica. Papel de relevo também foi desempenhado
pelo Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publico.

Mas o clientelismo nao foi vencido ou subjugado. No nosso tempo histérico,
caraterizado pelo incremento da complexidade material e estrutural da Adminis-
tracado Publica, ainda sao frequentes os pactos de mediocridade e os pactos de
interesse, que utilizam os cargos administrativos como moeda de troca em acordos
politicos. Apenas em alguns segmentos, como as estatais, depois de monumen-
tais episddios de corrupgao, passou-se a exigir para os indicados a empregos de
confianca (a) tempo minimo de func&o ou efetiva atividade profissional que exija
os conhecimentos demandados pelo cargo; (b) analise de conflito de interesses
e avaliagcédo de riscos da nomeagéo pela administragdo publica; (c) analise dos
indicados por comité de selegao e outras cautelas referidas neste trabalho.

O importante para superar em alguma medida o problema é compreender
o fendbmeno do clientelismo persistente em suas mais variadas manifestacoes,
sem simplificacdes excessivas, e indicar caminhos de resposta e de contestagéo

74 DALLARI, Adilson Abreu. Principio da Isonomia e Concursos Publicos. In: MOTTA, Fabricio (Org.). Concurso Piblico e
Constituigdo. Belo Horizonte: Forum, 2005. p. 91-92.
75 NAGOES UNIDAS. Assembleia Geral. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. [Paris], 1948.
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judicial cabiveis. Outro vetor é aumentar os custos politicos e administrativos da
aposta no clientelismo e reduzir os incentivos a sua reprodug¢ao. Fendbmenos como
o dizimo partidario dos ocupantes de cargos comissionados, cujos titulares sejam
indicados por vinculos de filiagao partidaria, ndo devem ser admitidos nem facilitados
administrativamente, pois apenas estimulam o loteamento do Estado e a continua
criacdo de cargos de provimento em comissao, base para ampliagéo direta da
receita dos Partidos Politicos. O peculato-desvio também deve ser melhor discipli-
nado e reprimido. Processos seletivos para cargos de provimento em comissao, ou
de prévia formagao de quadros certificados de servidores ou individuos elegiveis
para determinados cargos, podem contribuir também para reduzir situagdes de
descompasso técnico grave entre agentes de dire¢do e agentes dirigidos.

Podemos ser otimistas com alguns avancgos institucionais dos ultimos anos,
mas nao podemos ser passivos ou ingénuos. Nao devemos tolerar a criagéo de
cargos publicos sem finalidade publica ou o provimento de cargos realizada de
forma indiferente aos principios gerais da Administracdo Publica. Quem sofre
de modo imediato com o loteamento patrimonial e clientelista do Estado néo é a
classe média, ou os mais privilegiados, mas os que precisam de servigos publi-
COs essenciais e que suportam em cada produto comprado o peso do custo do
Estado. No se trata de uma questdo moral, porém de uma imposicao juridica. E
manifesta a violagdo ao principio da eficiéncia e a moralidade administrativa da
investidura de agente sem preparo ou habilitagdo técnica para exercer fungdes de
direcao, chefia e assessoramento ou a aceitagcao de requisitos de qualificacdo ou
escolaridade incompativeis com a natureza e complexidade das fungbes do cargo
publico. Infringe o principio da razoabilidade das leis a criagéo arbitraria de cargos
em comissao em numero superior ao de cargos efetivos ou em percentual que possa
comprometer a estabilidade institucional da Administragao Publica ou sua atuagéo
profissional e permanente. Velar pela reducao das multiplas formas de apropriagcéo
do Estado por exercentes transitérios do Poder é obrigagéo republicana, de ontem,
de hoje e provavelmente continuara a ser tarefa urgente e mobilizadora no futuro.
(Salvador, 03.07.2018).
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POLITICAL AND CONSTITUTIONAL ASPECTS OF JUDICIAL ACTION
IN THE RIGHT TO HEALTH: ECONOMIC ANALYSIS OF LAW AS A
DOCTRINE OF SUPPORT

Ana Julia Bonzanini Bernardi *

Amanda Rodrigues ~

RESUMO

O trabalho tem como proposta identificar critérios legais e doutrinarios de
cunho econbmico e juridico aptos a amparar as decisdes judiciais quando tratam
de concesséo de medicamentos e tratamentos em saude ndo contemplados em
politicas publicas. Busca-se, especificadamente, considerar a legitimidade da inter-
vencgao do Judiciario na prote¢ao e na promocgao do direito fundamental a saude,
@ analisando-se os aspectos politicos que legitimariam a atuagéo judiciaria. Propde-se @
o estudo do tema sob o enfoque da doutrina da Analise Econémica do Direito para,
por fim, identificar no ordenamento juridico par@metros que levem em consideracao
a adequada alocacgao de recursos, aptos a amparar as decisdes judiciais.

Palavras-chave: Direitos sociais. Direito a saude. Democracia. Analise Eco-
némica do Direito. Eficiéncia.

ABSTRACT

The objective of this study is to identify legal and doctrinal criteria of both
legal and economical values that favour judicial decisions regarding medications
and healthcare that are not provided by public policy. By investigating the political
aspects that legitimate a legal action, this study specifically aims to analyze the
legitimacy of the intervention by the judiciary in the protection and promotion of
the fundamental rights to public healthcare. This study is based on the doctrine of

“ Ana Julia Bonzanini Bernardi. Doutoranda em Ciéncia Politica pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (PPG-
CP-UFRGS), Mestra em ciéncia politica e pos-graduagido em relagdes internacionais contemporaneas e estratégia na mesma
Universidade. Bacharel em Relagdes Internacionais pela Escola Superior de Propaganda e Marketing (ESPM-Porto Alegre).
e-mail: anajuliabbernardi@hotmail.com.
“* Amanda Rodrigues. Bacharel em Direito pela Fundagdo Escola Superior do Ministério Piblico do RS — FMP, Pos-Graduagio
em Direito Publico pela Escola Superior da Magistratura Federal no RS — ESMAFE. e-mail: rodrigues.a@live.com.
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the Economic Analysis of Law in order to identify, in the legal system, norms that
consider an adequate assignment of resources to assist legal decisions.

Keywords: Social rights. Right to health. Democracy. Economic Analysis of
Law. Efficiency.

1 INTRODUGAO

O debate acerca da efetividade dos direitos fundamentais ndo perdeu a
relevancia e atualidade diante das visiveis desigualdades na concretizacao dessa
espécie de direitos. Apesar dos consideraveis avangos na sua positivacéo e re-
gulamentacao, observa-se se que a realidade fatica ainda esta muito distante do
trabalho empreendido pela dogmatica juridica. No que se refere ao direito a saude,
apesar das inumeras decisdes judiciais, concedendo os mais diversos tipos de me-
dicamentos e tratamento em saude, o sistema publico de saude brasileiro ainda tem
problemas estruturais importantes, em uma clara violagao ao direito fundamental
a saude de milhares de brasileiros. Os direitos estabelecidos pela Constituicdo
Federal de 1988 enunciam o direito a saude gratuita para todos brasileiros, no
entanto, dadas as deficiéncias existentes até os dias atuais, muitos brasileiros tém
buscado a implementacgéo deste direito através da via jurisdicional. Argumentamos
neste trabalho que a garantia de acesso a toda e qualquer prestacédo em saude
por via judicial ndo somente é danosa para o orgamento publico, lesando a maior
parte dos brasileiros, como também é restrita a uma pequena parcela da populagao
que tem acesso ao Judiciario, por ter os recursos e conhecimento para o acesso
a saude por meio dessa via.

Apesar das causas da ineficiéncia do sistema publico de saude serem multi-
plas e os efeitos dessa realidade refletirem de diversas formas sobre a sociedade,
buscou-se estudar em que medida é possivel que a intervencéo judicial sobre po-
liticas de saude — notadamente quando concede medicamentos e tratamentos fora
das previsdes legais — 0 que inevitavelmente gera uma redestinagdo de recursos
publicos — promova ao maximo o nucleo essencial desse direito fundamental, sem,
em contrapartida, incorrer em pernicioso efeito sobre as contas publicas. A praxis
judicial ndo pode passar ao largo dos efeitos econdmicos advindos da concesséo
de prestacdes relativas a direitos sociais. E indispensavel que se reconheca que
as necessidades humanas sao ilimitadas e os recursos orgcamentarios, ao con-
trario, sao finitos, pelo que a efetivagdo de todo e qualquer direito de prestagao
positiva gera custo aos cofres publicos e consequéncias sobre os orgamentos e
planejamento publico.

Diante de tal premissa, faz-se necessario estudo da melhor forma de se
efetivar direitos, de maneira a haver maior eficiéncia (em termos econémicos) para
que 0s recursos publicos atinjam o maior nimero de pessoas. Assim, colocamos
trés principais questionamentos: 1) ha, no direito brasileiro, critérios que levem
em consideragao aspectos econdmicos — em termos de eficiéncia na alocagéo de
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recursos — proprios para a atuacgao jurisdicional quando decide sobre a concessao
de medicamentos/tratamentos em salde nao contemplados em politicas publicas?
2) em caso afirmativo, quais seriam esses critérios e em que medida eles poderiam
ser aplicados na praxis jurisdicional e 3) De que forma esses critérios poderiam
gerar menos desigualdade no acesso ao direito a saude?

Em linhas gerais, objetiva-se, no presente trabalho, identificar critérios le-
gais e doutrinarios de cunho econémico e juridico aptos a amparar as decisdes
judiciais, quando tratam de concessao de medicamentos e tratamentos em saude
nao contemplados em politicas publicas. Busca-se, especificadamente, analisar
a legitimidade da intervencéo do Judiciario na protecdo e promogdo do direito
fundamental a saude, analisando-se os aspectos politicos que legitimariam a atu-
acgao judiciaria. Propde-se o estudo do tema sob o enfoque da doutrina da Analise
Econdmica do Direito para, por fim, identificar no ordenamento juridico parametros
que levem em consideragao a adequada alocagao de recursos, aptos a amparar
as decisdes judiciais. A metodologia utilizada tem cunho qualitativo, levantando as
discussdes ja realizadas sobre a tematica e assim propondo possiveis respostas
para as trés perguntas feitas anteriormente.

2 SINDICABILIDADE JUDICIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A problematica da eficacia das normas constitucionais, no constituciona-
lismo contemporaneo, concentra-se (especialmente quanto aos direitos sociais)
em determinar a por¢do minima de sindicabilidade judicial desses direitos. De um
lado, ndo se pode perder de vista a normatividade dada as constituicdes, sobretudo
a Constituicao brasileira de 1988, que expressamente garante, pelo menos em
alguma medida, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°,
CRFB), €, de outro, a pouca densidade normativa do texto constitucional, que nao
traz a exata definicdo de como deve ser o direito efetivado pelo Estado e quais
devem ser os limites dessa prestacao. Esses dois aspectos, a serem considerados
quando da reflexdo acerca da exigibilidade judicial dos direitos fundamentais de
indole social, devem ser harmonizados. Isso porque, a vista dos limites faticos e
orgamentarios que sao proprios a efetivacéo dessa categoria de direitos, marca-
damente prestacionais, corre-se o risco de perfilhar, segundo menciona Barroso:
“uma crenga desenganada de que € possivel salvar o mundo com papel e tinta™.

O estudo da forma como se concebem os direitos sociais, de cunho nota-
damente prestacional, tem estreita relagdo com a evolugao do constitucionalismo,
que acarretou, dentre outras transformacdes relativamente a aplicagao do direito,
a expansao da jurisdi¢cao constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogma-
tica de interpretacao constitucional. Tais transformagdes, por um lado, levaram a

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo
modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 218.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito constitucional
o Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 9, mar./maio 2007. Disponivel em: <http://www.di-
reitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direitoo-triunfo-tardio-do-
direito-constitucional-no-brasil>. Acesso em: 16 abr. 2017.

Revista Populus | Salvador | n. 5 | dezembro 2018

195

‘ ‘ Livro Lindb 195 @ 05/11/2018 16:15:20 ‘ ‘



ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

196

superacao de um modelo positivista, em que os enunciados constitucionais eram
continuamente esvaziados pela arbitrariedade estatal, e, de outro, trouxeram de-
safios relativamente aos limites de atuacao jurisdicional e a efetividade dos direitos
fundamentais, sobretudo, os de cunho prestacional — notadamente, neste caso, o
acesso a saude.

O carater normativo conferido as Constitui¢des, nesse sentido, emergiu como
instrumento para assegurar a maxima vinculagéo de todos os poderes do Estado
na concretizagao das normas constitucionais. Acerca das mudangas ocasionadas
por esse movimento, destacamos as palavras de Streck:

[...] pode-se dizer que o Constitucionalismo Contemporaneo
representa um redimensionamento na praxis politico-juridica
que se da em dois niveis: no plano na teoria do Estado e da
Constituicdo, com o advento do Estado Democratico de Direi-
to; e, no plano da Teoria do Direito, no interior da qual se da a
reformulagéo da teoria das fontes (a supremacia da lei cede
lugar a onipresenga da Constituigdo); na teoria da norma (devido
a normatividade dos principios) e na teoria da interpretagéo
(que, nos termos que proponho, representa uma blindagem as
discricionariedades e ativismos).

Com lastro nesse novo paradigma juridico-politico, ha uma transformacao
na maneira como se concebem os direitos fundamentais. O dever, atribuido ao
Judiciario, no exercicio da jurisdigdo constitucional, de zelar pela observancia dos
direitos fundamentais — e, nisso se inclui os direitos sociais — significa proteger
a maioria permanente (constituinte) contra a atuagcdo desconforme da maioria
eventual, conjuntural e temporaria (legislativa)®. A consagragao genérica de direitos
subjetivos fundamentais sociais a prestagdes, nesse sentido, deve levar em conta
um conteudo principal — nucleo fundamental — e o conteddo, autonomamente defi-
nido pelo legislador, segundo critérios politicos, através das leis regulamentadoras
do direito. A atividade judicial, neste passo, ndo pode passar ao largo do nucleo
minimo de protecao do direito fundamental e, bem assim, das leis conformadoras
do direito a saude ja existentes.

Assim, reconhecendo a natureza fundamental dos direitos sociais, sobre-
tudo em uma sociedade tado desigual como a brasileira, em que a efetivagédo e
implementacao de direitos dessa espécie constitucional ndo podem ser olvidados,
necessaria a atuagao conjunta dos trés poderes publicos, resguardando-se cada
qual a sua esfera de atuagéao.

No entanto, observa-se uma atividade alargada do Judiciario na concessao
de prestacdes positivas em saude, determinando medicamentos e tratamentos
fora das politicas publicas eleitas pelo Poder publico como prioritarias, implicando
um papel ativo desse Poder. De um lado, isso se da em razdo da normatividade

5 STRECK, Lénio Luis. Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo In: FERRAJOLI, L.; STECK, L.; TRINDADE,
A. (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

6 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais. Boletim Cientifico: Escola Superior do Ministério
Publico da Unido, Brasilia, DF, ano 2, n. 8, p. 151-161, jul./set. 2003.
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conferida aos direitos fundamentais, que somente é possivel diante do constitucio-
nalismo contemporaneo, que significou a superagéo de um modelo de arbitrariedade
estatal, e de outro lado, se da em razao da inércia dos demais poderes estatais
na implementagédo de direitos, especialmente direitos sociais, cuja caréncia de
implementacao atinge principalmente popula¢cdes em vulnerabilidade social, as
quais nao tém conhecimento dos seus direitos, nem mesmo aqueles que Ihes sao
disponibilizados’. Destaca-se, além disso, a auséncia de reformas de cunho redis-
tributivo, que legitimam o Judiciario a agir em raz&o da pratica politica ineficiente
na consagracao dessa espécie de direitos.

Nesse sentido, os cortes nas politicas sociais ocorridos desde 2015, em todas
esferas do Executivo, mas sobretudo no nivel federal vao na contramao do que
havia sido conquistado em termos de diminuicdo da miséria e conscientizagao da
populagdo dos seus direitos e deveres como cidadaos®®. Ademais, o crescimento
da percepgao da corrupgdo como o principal problema do pais, aumenta o des-
crédito nas instituigdes ligadas diretamente a politica ao passo que vé no judiciario
um ator neutro’. No que consta a opinido publica, enquanto, em 2013, 81% da
populagao acreditava que os partidos politicos eram corruptos, 72% acreditava que
0 congresso era corrupto, 50%, o Judiciario, 76%, a policia e 46%, os funcionarios
publicos'. No entanto, no ano de 2017, 52% da populagéo passou a afirmar que o
Presidente e seu governo eram corruptos, 57%, os representantes do congresso,
e 21%, o Judiciario'. Nota-se, portanto, uma clara diminuigdo da percepgao do
judiciario como um ator corrupto, na sociedade.

Quanto as causas para o papel mais ativo evidenciado pela praxis jurisdi-
cional, destaca-se o fator sociolégico que causou uma legitimagao popular a in-
tervencao do Judiciario em decisdes da Administragao e do Legislativo. Dentro da
evolugao histérica recente do pais, a confianga nos poderes constituidos foi sendo
erodida, figurando o Judiciario como um grande agente promotor da cidadania.

7 Em pesquisa do Observatorio de Politicas Sociais do RS, realizado pelo Centro de Estudos internacionais sobre Governo
(CEGOV-UFRGS), ao analisar o programa de complementagdo de renda, RS Mais Igual, que buscava eliminar a extrema mi-
séria do Estado, ao complementar o valor recebido pelos usuarios do Programa Bolsa Familia que estavam abaixo da linha da
miséria, encontrou-se que, antes do acesso a estes programas, mais de 65,9% dos entrevistados afirmou ndo conhecer o CRAS
(Centro de Referéncia de Assisténcia Social), o que denota a falta de publicizagdo, ou mesmo a dificuldade de acesso desta po-
pulagdo marginalizada. CENTRO DE ESTUDOS INTERNACIONAIS SOBRE GOVERNO. Relatorio Final do Observatorio
de Politicas Sociais do Estado do RS. Porto Alegre, 2013.

8 BERNARDI, Ana Julia Bonzanini. Competéncia Civica em uma Democracia Desigual: analisando o impacto dos investimen-
tos educacionais na cultura politica juvenil porto-alegrense entre 2002 e 2015. 2017. 128 f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia
Politica) — Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncia Politica, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2017.

9 BAQUERO, Marcello. Democracia inercial: assimetrias entre economia e cultura politica na América Latina. 2018. Editora
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2015.

10 De acordo com dados do latino barémetro (2016) 19,6% dos brasileiros em 2016 afirmaram que o maior problema do pais era
a corrupgdo - a maior taxa de respostas. Em pesquisa realizada nas trés capitais do Sul do Brasil (Porto Alegre/RS em 2015,
Florianopolis/SC e Curitiba/PR em 2016) pelo Nucleo de Pesquisas sobre América Latina (NUPESAL/UFRGS) com 2035
jovens de ensino médio, este niimero chega a quase 60%. LATINOBAROMETRO: opinion piblica latinoamericana. Banco
de dados. Disponivel em: <http://www.latinobarometro.org/latContents.jsp>. Acesso em: 2018; NUCLEO DE PESQUISA
SOBRE A AMERICA LATINA. Democracia, midias e capital social: um estudo comparativo de socializagdo politica dos
jovens no Sul do Brasil. Dados coletados em Porto Alegre, 2015 e em Florianopolis e Curitiba 2016.

11 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption Perceptions Index 2014: Results. 2013. Disponivel em: <https://www.
transparency.org/cpi2014/results>. Acesso em: 2 maio 2018.

12 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption Perceptions Index 2017.2017. Disponivel em: <h