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IVAR A. HARTMANN

Resumo: O conceito de revenge porn ou pornografia de vinganga é ain-
da carente de delineamento adequado pela doutrina e jurisprudéncia, a
despeito do amplo reconhecimento do alto potencial lesivo da pratica
para a privacidade e autodetermina¢do informativa. Um conceito de
revenge porn que seja ao mesmo tempo abrangente, preciso e, acima de
tudo, focado no respeito a identidade e autonomia da vitima deve con-
siderar a caracterizacao de quatro elementos: uma midia efetivamente
mostrando uma pessoa ou grupo de pessoas; o sentimento pessoal das
pessoas retratadas de que aquele é um momento intimo; a falta de au-
torizagdo por parte dessas pessoas para a disseminacdo; a disseminagédo
intencional dessa midia on-line.

Palavras-chave: Revenge porn. Internet. Regulacdo. Redes Sociais.
Direitos Fundamentais.

1. Introdugao

O aniversario da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL, 1988) coincide com um momento delicado para a
concretizagdo e protecdo de direitos fundamentais informacionais, es-
pecialmente quando direitos da personalidade. A velocidade do desen-
volvimento e adogao de novas tecnologias da informagao, especialmen-
te no ambito da Internet, apresenta desafios a regulacdo estatal. Parte
da reflexdo necessaria sobre a experiéncia de trés décadas de aplicagdo
da Constitui¢do envolve avaliar se os mecanismos de tutela de direitos

fundamentais resistiram ao tempo.

RIL Brasilia a.55n.219 jul /set. 2018 p.13-26 | 13



14

No caso da privacidade, esse desafio é especialmente claro, diante da
popularizagao de redes sociais e do surgimento de plataformas privadas
on-line gigantes em um vacuo de regulagdo e de entidades estatais capa-
citadas e aparelhadas para lidar com novos fendmenos — muitas vezes
condutas lesivas da autodeterminagéo informativa.

E nesse contexto que a prética do revenge porn, infelizmente j4 bas-
tante disseminada no Brasil, constitui um elemento de peculiar relevan-
cia para analises da performance da CRFB diante do teste do tempo.
Trata-se de pratica totalmente inexistente e imprevisivel na época da
Assembleia Constituinte, como alids diversas outras condutas on-line.
Uma resposta adequada por parte do Direito e do Estado passa neces-
sariamente por uma conceitua¢do adequada do revenge porn, de modo
a evitar que a repressdo dessa atividade nociva transborde para a res-
tricdo desproporcional de direitos fundamentais como a liberdade de
expressdo, mas, a0 mesmo tempo, ndo seja tio timida a ponto de violar
o direito fundamental & privacidade (SARLET, 2005). No cendrio atual,
o segundo risco parece maior: ¢ preciso cuidado para nao subestimar as
hipéteses de configuragiao de dano'.

Ademais, existem aspectos socialmente relevantes do revenge porn.
Esta diretamente relacionado a questdes de identidade sexual de género
e é especialmente afetado pela capilaridade e nocividade do machismo
que, no caso da intolerancia, norteia concepgdes estereotipadas de gé-
nero na sociedade. Além do mais, é dificil imaginar uma pratica rela-
cionada ao fluxo de informa¢iao em sociedade que gere maior dano as
suas vitimas. Diferentemente de outras atividades ja criminalizadas pelo
legislador, o revenge porn traz um desafio adicional. Ao reportar o ocor-
rido buscando viabilizar a persecugdo penal do responsavel ou a obten-
¢do de indeniza¢do por danos morais na seara civel, a pessoa retratada
em imagens e videos pode acabar chamando mais atengdo para o fato
e ampliando ainda mais a dissemina¢do da midia. Assim, ela amplia a
lesividade da conduta de que foi vitima. E o fendmeno resultante da ve-
locidade e horizontalidade da disseminagdo da informagédo na Internet
que foi chamado de “efeito Streisand™.

Nao ha vacuo legislativo no Brasil sobre a questdo. A lei n® 2.737,
de 2012, (BRASIL, 2012) criou tipos penais relacionados a obtengéo e

'“Revenge porn victims are susceptible to a number of harms. They have reportedly
‘lost jobs, been forced to change schools, change their names, and have been subjected
to real-life stalking and harassment because of the actions of those who posted and
distributed their images. Some victims have committed suicide. Victims may also
suffer loss of personal dignity, a lost sense of security, lowered respect from family and
friends, and greater difficulty in maintaining or securing future romantic relationships”
(FRANKLIN, 2014, p. 1.309-1.310).

2Sobre o efeito Streisand, ver Jansen e Martin (2015).
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disseminag¢do ndo autorizada de imagens por
meios eletronicos, e o0 Marco Civil da Internet
(BRASIL, 2014) tratou o revenge porn como
excecdo a regra da responsabilidade ap6s no-
tificagdo judicial, definindo-o no art. 21 como
“divulgacdo, sem autorizacdo de seus parti-
cipantes, de imagens, de videos ou de outros
materiais contendo cenas de nudez ou de atos
sexuais de cardter privado”. Porém, diante da
relativa novidade do fendmeno e a necessaria
generalidade do conceito adotado pelo Marco
Civil, o papel da jurisprudéncia fica claro.
Como definir “autoriza¢do’? Que outros ma-
teriais, além de fotos e videos, poderiam ser
considerados? Quem define o cardter sexual
dos atos retratados?

Essas sdo questdes em aberto que este ar-
tigo pretende responder. O objetivo é definir,
portanto, o que deve ser configurado como
revenge porn em uma leitura constitucional-
mente adequada da protecdo da privacidade,
de modo a mostrar que é possivel enfrentar
os desafios que a velocidade da tecnologia e
da Internet apresentam para a CRFB quando
ela completa trés décadas. Para isso, é empre-
gado método indutivo e revisdo de literatura
especializada. Trata-se de pesquisa, portanto,
teorica.

2. Quatro elementos de um conceito

O fenémeno inicialmente associado a ex-
pressdo revenge porn sempre foi e continua
sendo muito amplo e complexo para ser apro-
priadamente definido apenas por essas duas
palavras. Mas o termo ganhou popularidade e
seu uso agora tornou-se comum, de forma que
as pessoas — leigas ou juristas — entenderiam
ao que ele se refere mesmo se elas acreditam
que em certos contextos ndo ha o exercicio
de vinganga e o uso da palavra “pornd” ape-

nas deprecia a vitima ainda mais. E importan-
te notar, portanto, que seria bem-vinda uma
expressdo diferente, capaz de apontar para os
mesmos tipos de comportamento e levar em
conta a literatura e a legislacdo ja produzidas
nesse campo.

Existem ao menos quatro elementos co-
muns em instancias daquilo que normalmente
¢é chamado de revenge porn: uma midia efeti-
vamente mostrando uma pessoa ou grupo de
pessoas; o sentimento pessoal das pessoas re-
tratadas de que aquele é um momento intimo;
a falta de autorizagdo por parte dessas pessoas
para a disseminagdo; a disseminagao intencio-
nal dessa midia on-line.

2.1. A midia

Até agora, a vasta maioria dos casos de-
nominados revenge porn envolveram fotos ou
videos como a midia que foi tornada publica.
Um 4udio, no entanto, também pode ter efeito
danoso e ndo deveria ser excluido dessa cate-
goria. Ainda assim, o impacto negativo sobre
a vitima como resultado da disseminacao da
midia estd ligado a fatores que sdo possivel-
mente mais proeminentes em fotos ou videos,
como a possibilidade de identificar as vitimas
retratadas. Mas ¢ possivel imaginar que um vi-
deo de relagdes sexuais no qual os rostos das
pessoas envolvidas nunca aparecem poderia
ser tao prejudicial quanto um dudio da mesma
relacdo no qual sdo trocados nomes, e as vozes
sdo claramente identificaveis.

Qualquer que seja o caso, o que diferencia
o revenge porn de outros tipos de informagao
disseminada on-line que eventualmente sio
objeto de notificagdo, remocao e litigio é que
ele constitui uma efetiva gravagdo das pessoas
durante os eventos, em oposi¢do a uma mera
descricio - verdadeira ou falsa. Naturalmente,
muitos objetariam a que mesmo uma expo-
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si¢do verbal ou escrita sobre seus momentos
privados fosse publicada na Internet, inde-
pendentemente da possibilidade de verificar
a veracidade dela. Mas uma foto, video ou
dudio de uma pessoa em um momento pri-
vado a expdem de uma forma que a descrigéo
normalmente nio consegue fazer, e isso é uma
diferenca objetiva — uma das pouquissimas
preciosas diferencas objetivas no campo da
regulacdo da manifestagio. Ha que reconhe-
cer, claro, que buscar compreender e modelar
teoricamente a relacdo das pessoas com novas
tecnologias da informagdo e seus sucessivos e
rapidos impactos é quase a arte de documentar
o obsoleto. Nesse caso, por exemplo, mesmo a
linha entre retratar e descrever comega a ser
borrada pelo uso de inteligéncia artificial para
inserir o rosto de pessoas no corpo de outras
em videos pornograficos’.

2.2. 0 carater privado

O segundo traco do reveng porn é que ao
menos uma das pessoas envolvidas no mo-
mento retratado sente que ele era privado. A
defini¢do de “momento privado” ndo é simples
e ocupa uma parcela significativa da doutri-
na e jurisprudéncia sobre direito e tecnolo-
gia — mesmo muito antes da Internet. Na era
pré-HTTP, o Tribunal Constitucional Federal
alemao decidiu, em 1983, sobre a lei do cen-
so populacional do ano anterior*. Muito antes
da massificacao do uso de dados pessoais por
empresas privadas em um ambiente mun-
dialmente interconectado, o Tribunal criou
o conceito de autodetermina¢do informativa
(MOREIRA, 1999, p. 160; LIMBERGER, 2000,
p- 328). Trata-se do reconhecimento da auto-
nomia individual nas escolhas sobre a ampli-

3Ver Vincent (2017).
*Ver Hornung e Schnabel (2009).
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tude e contexto da disseminacéo, compartilha-
mento e uso de informagdes pessoais. Mas o
marco jurisprudencial mais importante para o
estudo contemporaneo da privacidade é a de-
cisdo do Tribunal Constitucional espanhol que
reconheceu a existéncia de um “direito funda-
mental a protecdo de dados de cunho pessoal”
(PINAR MANAS, 2005, p. 26).

Evidentemente ndo tenho por objetivo
aqui realizar revisio exaustiva da produgio
académica nessa drea, mas é importante des-
tacar dois trabalhos especialmente relevantes
para a defini¢do dos contornos da privacidade
em face do revenge porn. Primeiro, a meticu-
losa classificagdo produzida por Solove (2006)
das diferentes instancias e relagdes nas quais a
privacidade opera. Sua descricdo da exposure
¢ especialmente pertinente para caracterizar o
dano causado pela publiciza¢do de momentos
intimos. Segundo, o alerta realista feito por
Galison e Minow (2005) de que o conceito
comumente utilizado de “expectativa de pri-
vacidade” ancora o nivel de prote¢do a uma
realidade de gradual perda de privacidade e,
portanto, coloca o conceito em uma espiral
decrescente. A expectativa legalmente prote-
gida de privacidade de potenciais vitimas de
revenge porn, seria, nessa linha perigosa, cada
vez menor. Existe, pois, uma vasta gama de
critérios e pardmetros construidos para carac-
terizar interesses individuais legitimos em pri-
vacidade on-line e off-line, e sua utilizagdo aqui
é certamente proveitosa.

A natureza do momento privado para o
revenge porn é relevante porque “pornd” su-
gere a retratacdo de relagdes sexuais. A per-
cep¢do individual das pessoas envolvidas em
relagdo ao que esta realmente acontecendo niao
¢ pertinente para um conceito juridico util de
revenge porn, entretanto. Um homem pode ti-
rar uma foto em frente ao espelho parcialmen-
te nu para mostrar a um amigo uma forte quei-



madura solar. Uma mulher poderia tirar uma selfie de si e de algumas
amigas sem a parte de cima do biquini em uma piscina privativa, com a
inteng¢do de mais tarde borrar os seios expostos e entido postar a foto em
uma rede social. Em nenhum dos dois casos o momento privado teve
qualquer conotag¢éo sexual, mas, se qualquer uma das duas fotos fosse
tornada publica (especialmente se a versdo da segunda fosse a original),
existiria interesse sexual de uma parte da audiéncia na Internet. E preci-
samente esse interesse que aparentemente causou o agrupamento de tais
situagdes na categoria revenge porn.

Naturalmente, manter momentos ndo sexuais (segundo a inter-
pretacdo das pessoas envolvidas) fora do escopo do instituto limitaria
desproporcionalmente o uso de qualquer protecdo legal desenvolvida
até agora para as vitimas. Por essa razdo, é melhor levar em conta o po-
tencial interesse libidinoso daqueles que visualizam a midia como um
critério, mesmo que isso signifique que os visualizadores, e ndo as pré-
prias pessoas na midia sejam responsaveis por construir o contexto e a
conotagdo dela. Esse critério potencialmente mais protetivo vem entdo
mediante um custo que ndo deve ser negligenciado.

O fato de que a audiéncia - tradicionalmente, masculina - historica-
mente monopolizou a construgdo do sentido da sexualidade feminina é
uma das razdes pela qual o revenge porn atualmente tem um impacto es-
pecialmente perverso na vida de — quase sempre — vitimas mulheres. Os
homens sempre definiram quais atitudes femininas e vestimentas, entre
outros elementos, teriam caracteristicas sexuais e quais ndo. Como re-
sultado, os contornos da imoralidade feminina, bem como da imora-
lidade masculina em relagdo as mulheres, sdo altamente dependentes
de conceitos de elaboragdo masculina, como a “depravagao” feminina.
Mulheres foram tradicionalmente marginalizadas e excluidas do desen-
volvimento do discurso que define o que conta como “sexual” para elas
mesmas. A aplica¢do de standards machistas na Internet atualmente fez
com que empresas de redes sociais caracterizassem amamentagdo publi-
ca como comportamento inapropriado em razio de sua natureza sexual.
Mulheres que escolhem expor seus seios em protestos feministas de rua
ou em fotos tém sofrido com a mesma politica. E evidente que um con-
ceito de sexualidade definido pelo consumidor da midia é um estigma
que é imposto as mulheres ha muito tempo.

Por essa razdo, é absolutamente essencial que o segundo elemento
do conceito de revenge porn seja sempre sopesado e aplicado em relagéo
ao terceiro — a auséncia de autorizagao das pessoas retratadas. Se ha con-
sentimento explicito das pessoas que aparecem na midia, entdo o aspec-
to de momento intimo ou o critério de natureza sexual sequer entram
em jogo. Isso pode parecer trivial, mas os casos supracitados de expo-
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si¢do pessoal instrumentalizada por mulheres
atestam que, mesmo quando hd a adesdo delas,
o tratamento juridico dado a disseminagédo de
certas fotos ou videos é inadequado.

Os outros dois cenarios envolvem a falta
de consentimento explicito dado pelas pessoas
envolvidas. E apenas aqui, e mesmo assim com
cautela, que o potencial interesse sexual da au-
diéncia pode ser util para separar gravagdes
que precisam ser removidas daquelas que exi-
gem maior investiga¢ao. Ainda assim, a aplica-
¢do do teste pode ser ligeiramente menos ma-
chista se o foco da interpretagdo é a vontade
e percep¢io da pessoa — frequentemente, uma
mulher® - que é retratada sem consentimen-
to. O consentimento é sobremaneira central
porque o dano nio decorre da exposi¢do em
si, mas da exposicao que ¢é feita em desacordo
com a vontade da vitima®.

Primeiro, se a mulher reconhece a falta de
autorizagdo e decide usar mecanismos legais
para remover a midia, mas entende que ela
ndo tem cunho intimo ou sexual, entdo uma
eventual escolha dela de buscar caminhos di-
ferentes de tutela do que aqueles da remogao
do revenge porn deve ser respeitada. Se essa
situagdo especifica é comum, na prética é irre-
levante para o propdsito de reconhecer o quéo
central é que seja respeitada, acima de tudo, a
interpretacdo dos fatos realizada pela propria

*Nesse sentido, o revenge porn pode ser descrito como
apenas mais uma forma de violéncia contra a mulher: “A
‘pornografia de vingan¢a’ tem se definido como uma re-
levante categoria em disputa nos ultimos anos. Em meus
esforcos de pesquisa mais amplos, tento acompanhar de
que maneira a categoria vem sendo definida e combatida
nos diferentes contextos em que é mobilizada, esmiugan-
do as disputas simbolicas em jogo em sua construgio e
nas tentativas de defini-la como violéncia pensada a partir
de uma perspectiva de género e em tipificagdo criminal”
(LINS, 2016, p. 247-248).

©“Revenge porn victims are harmed precisely
because they lose their anonymity - they are raised out
of the anonymous masses and connected to specific nude
pictures that will forever surface in Internet searches
involving their name” (STROUD, 2014, p. 174).
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vitima. Se as condi¢des do caso particular per-
mitem, entdo a plataforma, agente policial ou
magistrado, por exemplo, devem preocupar-se
em indagar a vitima sobre isso.

Segundo, com grande frequéncia, a pessoa
que aparece na midia ndo pode ser identifica-
da ou contatada, ou entdo ndo ha tempo su-
ficiente para fazé-lo antes de tomar as provi-
déncias necessarias. Nesse cendrio, a empresa
ou a autoridade governamental responsavel
por tomar uma decisdo rapidamente deveria
realizar uma tentativa razoavel de descobrir
o que a midia pode ensinar sobre a realidade
da vitima e sua percep¢do individual, e entdo
usar essa informagdo para buscar respeitar sua
vontade. Por exemplo: a publicagio em um
blog brasileiro de um video mostrando uma
mulher inteiramente vestida penteando seu
longo cabelo em seu quarto pode ser conside-
rada mundana e ndo merecedora das medidas
urgentes desenvolvidas para o revenge porn.
Mas se for uma mulher mugulmana que esco-
lhe invariavelmente cobrir seu rosto e cabelo
com um hijab sempre que em publico, entdo os
representantes brasileiros da empresa que hos-
peda o blog deveriam tratar o video da mesma
forma que a filmagem de uma relagio sexual
ndo autorizada. A questdo nao é se o leitor re-
gular do blog brasileiro teria interesse sexual
na mulher vestida penteando seu cabelo. E se
essa mulher teria aversio a ideia de que qual-
quer um poderia consumir o video com um
interesse devasso.

A resposta a primeira pergunta poderia ser
a mesma se a vitima fosse a mulher mediana
brasileira ou saudita. A resposta a segunda
pergunta, entretanto, provavelmente diferiria.
O funcionario do blog, ao analisar um pedido
de remocao, ou a autoridade publica, ao deci-
dir se tal pedido deve ser atendido, devem fa-
zer um esforc¢o para colocar-se no lugar da vi-
tima em vez de aplicar standards comunitarios



de decéncia sem sequer pensar duas vezes em
quem a mulher retratada é ou quais seus sen-
timentos, percepgoes e interesses. Nesse exem-
plo, a pessoa deveria procurar por objetos no
quarto, prestar aten¢ao a musica ou vozes no
fundo, checar a nacionalidade dos usuérios
que acessaram o conteudo ou que o curtiram,
apoiaram ou compartilharam. Esse ¢ o tipo de
logica ndo centralmente masculina, que pode-
ria evitar que uma apari¢éo publica proposital
em topless, na qual a mulher estd expressando
um argumento politico ou social, fosse censu-
rada como pornografica ou imoral.

Essa é uma avaliagdo subjetiva que deveria
pecar pelo excesso, e ndo pela prudéncia. Na
davida, pela remogao. Existem boas razoes,
entretanto, para manter um tratamento juri-
dico diferente entre publicagdes de gravagdes
intimas caracterizadas como revenge porn,
de um lado, e a publicacdo de outras midias
potencialmente lesivas da privacidade, como
fotos de um casamento privativo ou um video
de karaoké, de outro. Em ambas as situagdes,
a protecao efetiva da privacidade requer uma
restrigdo proporcional da liberdade de expres-
sa0 e acesso a informacao. As medidas legais
estabelecidas para combater o revenge porn e
proteger suas vitimas sio apropriadamente
urgentes e duras e normalmente constituem
limitacdes razodveis das liberdades infor-
macionais que visam. O equilibrio ndo seria
adequado, no entanto, se as mesmas medidas
fossem acionadas diante de alegagdes de di-
reito ao esquecimento ou quando uma pessoa
alega que sua vida pessoal esta sendo indevi-
damente exposta pela narrativa — sem fotos
- de uma biografia. O argumento de protecao
mais ampla e robusta com o alargamento do
conceito de revenge porn sempre aumenta o
custo da livre manifestagio. Uma defini¢ao
que muito abrange poderia tornar mais facil
decidir o que é e nido é revenge porn, mas cer-

tamente também enfraqueceria o argumento
em prol de mecanismos legais rigorosos nos
casos excepcionais. Isso seria um desservigo
as vitimas, tanto quanto um desrespeito a sua
dor: aplicar medidas previstas para o caso ex-
tremo do revenge porn diante de qualquer caso
de invasdo da privacidade ou intimidade faria
o trauma brutal das vitimas do revenge porn
parecer banal.

2.3. Consentimento

O terceiro elemento é o consentimento. E
vital distinguir e registrar o momento do con-
sentimento para disseminar a midia. Além dis-
0, 0 consentimento é especifico em relagdo a
audiéncia e ao meio.

Muitos dos casos que primeiro chamaram
a atenc¢do de académicos e legisladores para o
revenge porn envolviam o consentimento para
gravar, mas ndo para compartilhar. Isso é nor-
malmente determinado com base na cronolo-
gia dos casos. A vitima e a pessoa mais tarde
responsavel pela dissemina¢ido eram um casal
em uma atmosfera de confianca e intimidade,
o que levou a vitima a sentir-se confortavel o
suficiente para autorizar a gravagao ou para re-
gistrar ela mesma a foto e compartilha-la com
o companheiro. Nesse primeiro momento, a
autorizagdo existe para a produgdo e acesso a
midia, ao passo que, em um segundo momen-
to, o casal separou-se e nenhuma permissio
foi dada, implicita ou explicitamente, para a
disseminagao.

A legalidade formal da agdo da pessoa que
gravou e depois postou a midia na Internet sem
a aquiescéncia da ex-companheira fez com
que o revenge porn se tornasse um fenémeno
muito preocupante a exigir solu¢do urgente.
Em muitos paises, essa pratica ndo constituia
um crime e, da perspectiva do direito civil, a
pessoa que havia feito a gravacao tinha direito
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de propriedade intelectual sobre o material’.
Essa tendéncia foi, desde entdo, revertida, e
dispositivos legais barrando a publicagdo sem
consentimento foram criados, inclusive no
Brasil, conforme ja apontado anteriormente,
em paralelo ao desenvolvimento de nova juris-
prudéncia, que ajudou a construir o conceito
de revenge porn. Naturalmente, gravagdes rea-
lizadas sem consentimento ji eram, por prin-
cipio, de disseminacéo ilegal e geravam menos
controvérsia.

Um ponto mais complexo é o tipo de au-
torizagdo para publicagio e compartilha-
mento fornecido pelas pessoas envolvidas.
O consentimento, como a privacidade, tem
diversos niveis®. Uma pessoa pode permitir
que seu cdnjuge tire uma foto sua com rou-
pas intimas fazendo uma pose engracada, por
exemplo, e além disso consentir que a foto seja
compartilhada em um grupo familiar fechado
no WhatsApp, Facebook ou em uma lista de
e-mails. Segundo uma interpretacao mais tra-
dicional da separagdo entre as esferas publica e
privada, essa segunda autoriza¢ao poderia ser
caracterizada como um ato de disponibilidade
total do interesse de privacidade por parte da
pessoa fotografada, ja que ela permitiu que a
foto fosse “tornada publica’”.

Um entendimento mais matizado das di-
namicas de rela¢des sociais on-line mostra que
raramente existem escolhas sobre privacida-
de feitas pelos individuos em termos binarios
de sim ou ndo. Na prética, as pessoas tomam
decisdes cuidadosamente calibradas e contex-
tualizadas sobre como e quando gostariam de

7 A criagao de dispositivos eficazes e, a0 mesmo tem-
po, precisos, nao ¢ tarefa simples. Nesse sentido, sao vali-
osas as diretrizes sobre como regular o revenge porn apre-
sentadas por Franks (2015).

#“Consents contextual nature is a staple of

information privacy law. A core teaching of the Fair
Information Practice Principles is that sharing information
for one purpose is not permission to share for other uses”
(CITRON; FRANKS, 2014, p. 355).
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ser retratadas’. Aqui o conceito da autodeter-
minac¢ao informativa mostra-se especialmente
util, pois garante o protagonismo individual
no delineamento (ainda que nio na execugio)
dos interesses de privacidade. Isso significa,
por exemplo, que a propria pessoa pode ter
um interesse legitimo em nao ficar sabendo de
informacoes delicadas sobre si mesma'®.

A regulacido do revenge porn e sua aplica-
¢do judicial devem refletir essa complexidade
e nunca presumir que o consentimento para
o compartilhamento com uma determinada
audiéncia em um determinado momento sig-
nifica a autorizac¢do para disseminagéo indis-
criminada.

2.4. Disseminagao

Um dltimo elemento do conceito de
revenge porn é a disseminacdo da midia. A ex-
periéncia mostra que existe uma vasta gama de
causas que poderiam resultar na publica¢ao de
uma midia retratando um momento intimo.
Sob o ponto de vista do nivel de reprovabili-
dade daquele que efetuou a disseminagéo, o
espectro vai da auséncia de intengdo até a in-
tencdo com premeditagdo motivada pelo de-
sejo real de vinganga ou com a finalidade de
lucro. A posi¢ao da conduta do disseminador
nesse espectro de reprovabilidade, entretanto,
tem pouca ou nenhuma relevéincia para o nivel
de dano para a vitima.

°E pioneiro e valioso, em razio dos mitos que derru-
ba, o estudo empirico das praticas de privacidade de ado-
lescentes feito por Marwick e Boyd (2014).

1O dano se caracteriza pela violagdo de intimidade

do paciente pela divulgacdo de informacdo néo requerida.
Nao se esta a discutir se o conhecimento da contaminac¢io
com virus HIV gera dor ou sofrimento. Esta a se afirmar
que a divulgagdo de informagdo nao requisitada gera a
violagdo da intimidade da pessoa. A relagdo agora nao é
mais negativa, no sentido de impedir que outros acessem
minhas informagdes, mas positiva, no sentido de nao ter
a pessoa a obrigagdo de ter o pleno conhecimento de sua
situagdo de saide” (MULHOLLAND, 2012, p. 6).



Infelizmente, o vazamento de senhas ou conteudo privado sio um
aspecto comum na Internet atualmente, algo pelo qual a maioria das
pessoas ja passou. A midia contendo um momento intimo pode ser
acessada e depois tornada publica em razdo do vazamento da senha
que protegia a conta na qual essa midia estava hospedada. Ela também
pode ser obtida por grupos que exploram falhas de seguranca em sis-
temas on-line e nunca tiveram acesso a qualquer senha. Em ambos os
casos, 0s responsaveis nao apenas nao tém qualquer intenc¢do especial
de vinganca como nunca sequer conheceram pessoalmente as pessoas
retratadas. Se as vitimas ndo sdo pessoas publicas, os responsaveis pelo
vazamento da midia ndo sabem nada sobre elas, com exce¢do possivel-
mente de dados pessoais padronizados ligados a conta que foi invadida,
como o endereco de e-mail. Isso na verdade amplia a dor da vitima de
duas formas. Primeiro, porque menospreza seu sofrimento e dignidade:
quem praticou a dissemina¢do da midia ndo a conhece e nio se impor-
ta. Segundo, a vitima tampouco sabe qualquer coisa sobre essa pessoa.
Ela ndo tem rosto ou identidade. Isso aumenta a sensacao de insegu-
ranga, e o medo de que tudo podera acontecer novamente a qualquer
momento''.

Nesses tipos de caso, a vitima nunca autorizou terceiros a grava-la,
muito menos a manter midias intimas sob sua posse. Frequentemente a
conta comprometida pertencia a propria vitima. Normalmente, quando
a conta pertencia a um atual ou antigo companheiro que havia obtido
permissao para manter a midia, também néo ha contribuigido intencio-
nal dele para o ocorrido. Poderia haver, entretanto, contribui¢ao por
meio de negligéncia, que tenha facilitado o sequestro da conta. A pessoa
de posse da midia poderia, por exemplo, ter falhado em trocar sua se-
nha ap6s alertada pela empresa de hospedagem, e-mail ou rede social
de que ela ndo era forte o suficiente ou havia sido comprometida em
um vazamento macico. Essa pessoa poderia ter sido alertada (e deixado
de agir) pela vitima retratada na midia de que o servidor contendo os
arquivos ndo era seguro ou até de que eles deveriam ser movidos para
outro lugar. A pessoa poderia ter recebido um pedido para que os arqui-
vos fossem apagados, ndo ter atendido e tido sua conta invadida. Nesse
cenario, haveria a0 menos uma responsabilidade parcial.

Mais perto do extremo mais gravoso do espectro de reprovabilidade
estdo aqueles que obtiveram a midia de terceiros ou encontraram-na

em algum repositério on-line obscuro e, a partir dai, passaram a lucrar

U'E importante o abrangente trabalho feito por Citron (2014, p. 54) de documentagio
de casos de abuso on-line, especialmente revenge porn. Ela nota, por exemplo, que muitas
vezes 0s responsaveis agem como abutres, visando vitimas ja previamente atingidas.
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com ela. Isso, claro, sem nunca terem tomado
medidas para averiguar se a vitima havia au-
torizado o compartilhamento. Finalmente, os
casos emblematicos de revenge porn sio aque-
les nos quais o ex-companheiro divulga fotos
ou videos da vitima sem qualquer expectativa
de ganho financeiro, mas com a inteng¢do de
infligir-lhe dor.

Essas situagdes diversas mostram que a
vinganga ndo é nem de perto um elemento de-
cisivo do fendmeno e que “pornd” certamente
ndo é uma descri¢do precisa, na maioria das
vezes, do proposito para o qual a vitima per-
mitiu ou realizou ela mesma a gravagdo. As
pessoas responsaveis variam de um antigo in-
teresse romantico a um desconhecido do outro
lado do mundo'?. O carater altamente visivel
e notdrio do sofrimento da vitima ¢ de certa
forma afetado pela identidade do responsavel
ou seus motivos. Mais do que qualquer outra
coisa, no entanto, o que efetivamente permite
medir o dano sdo as caracteristicas da midia
em si, bem como a duragéo e capilaridade de
sua distribui¢do. O suicidio é a unica solu¢io
encontrada por algumas pessoas porque a
Internet nunca esquece'.

2Por essa razao, discordo de um conceito mais res-
tritivo que abarque a pratica apenas por ex-namorados ou
conjuges, como, por exemplo, aquele veiculado por Calvert
(2015, p. 677): “Revenge porn typically consists of sexually
explicit photos or videos that are uploaded on the Internet
by former paramours - spurned ones, in particular, as
the word ‘revenge’ connotes - without permission of the
individuals depicted in them and sometimes accompanied
by identifying information, such as names, addresses and
Facebook accounts”.

*“A impossibilidade de apagar se interpoe como bar-
ragem ao esquecimento, impedindo ou dificultando a pas-
sagem do fluxo de parceiros. Nesse caso, a memoria nio
sO retorna como faz reféns os ex-amantes, num jogo de
exposi¢ao exacerbada e (auto)impingida de uma intimi-
dade que fora compartilhada a dois. Assim, o romance é
marcado num momento em que se quer apagar todas as
marcas; desaprende a significar os limites corporais como
produtos de ciclos de vida e morte, passando a enxerga-
los como falhas de uma performance ou provas de um
mau desempenho e gestdo de si como imagem” (FARIA;
ARAUJO; JORGE, 2015, p. 674).
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3. Conclusao

E o trago comum desse tipo particular
de dano moral que justifica a autonomia do
revenge porn como classe ou grupo e dd a ele
uniformidade. Isso ndo decorre de um conjun-
to de motivos comuns, de um tipo determi-
nado de relagdo entre a vitima e a pessoa res-
ponsavel pela disseminacdo, de um género ou
orientagdo sexual pré-definida de algum dos
envolvidos, ou, por fim, de uma caracteristica
sexual padronizada pretendida ou objetiva-
mente verificavel da midia. De fato, o revenge
porn é caracterizado pela multiplicidade de
combinagdes das varidveis listadas, em parale-
lo com o tipo especial de sofrimento cruel das
vitimas e o uso de ferramentas, canais e veicu-
los on-line para disseminar e, por vezes, obter
a midia.

O que o revenge porn, o discurso de 6dio
e a difamac¢ao on-line tém em comum é que
geram pedidos, notificagdes e litigio visando
a supressdo de informagdo que esta disponi-
vel por causa da Internet. Apesar de solicita-
¢des de remogdo e indenizagdo chegarem ao
Judiciario nos trés tipos de casos, a resposta
dos diferentes sistemas juridicos nao é a mes-
ma para os trés. A necessidade de combater o
revenge porn, assim como a pornografia infan-
til, ¢ um consenso mundial: é danoso e a cen-
sura é necessaria. Um direito de resposta ou a
mera compensagdo financeira, apenas, jamais
seriam apropriados. As restri¢des ao discurso
de 6dio e a critica acida dirigida a pessoas pri-
vadas ou publicas, por outro lado, estdo longe
da unanimidade.

Existem principalmente trés elementos que
diferenciam o revenge porn de outros elemen-
tos informacionais cuja supressio é muitas
vezes buscada: o interesse sexual no conteudo;
o fato de que nao é uma descricdo verbal ou
escrita de uma pessoa, mas sim a exposi¢ao de



registros de midia; e a novidade do fendmeno. Diferentemente do dis-
curso de édio ou da opinido que afeta a honra ou a imagem, o revenge
porn resulta de condigdes técnicas especiais viabilizadas apenas pela
Internet.

A resposta legal para o revenge porn tem dois problemas principais. O
primeiro é a defini¢do de critérios que ndo sejam tiao amplos a ponto de
gerar o risco de restringir a liberdade de expressdo desproporcionalmen-
te'". Aqui a defini¢do de critérios é menos decisiva do que sua posterior
interpretagdo isolada por magistrados. Sdo necessarios dois elementos
de interpretagio focados na autonomia e percep¢ao da vitima que ajuda-
riam nao apenas a interpretagdo judicial, mas também decisdes proativas
de filtragem por parte de intermediarios privados na Internet®.

Com base nos quatro elementos centrais da identificagdo do revenge
porn desenvolvidos neste artigo, entendo que hda maior indicagio de tra-
tar-se de midia a ser removida quando i) as pessoas retratadas ndo tém
a capacidade de normalmente alcangar o tamanho da audiéncia para a
qual estd sendo disponibilizada a midia e ii) quando as pessoas envol-
vidas ndo possuem os meios para informar os intermedidrios sobre as
condigoes ilegais da gravacdo ou dissemina¢do da midia. A capacidade
comunicativa da vitima opera aqui como uma diretriz para aquele en-
carregado de tomar a decisdo sobre remogao.

Fica claro que néo toquei em um problema tdo relevante quanto a
adequada caracterizagio do revenge porn: a eficacia dos mecanismos de
repressdo’®. Mas ndo ha duvida de que o aprimoramento do conceito
com a defini¢do criteriosa dos contornos do fendmeno e de sua antijuri-
dicidade reflete de forma positiva no combate da pratica.
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INTERNET REGULATION AND NEW CHALLENGES FOR THE PROTECTION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS: THE CASE OF REGENGE PORN

ABSTRACT: The concept of revenge porn remains insufficiently outlined by both
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Resumo: O presente artigo parte do arranjo federativo delineado na
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB) para demons-
trar que a Unido criou um sistema de arrecadagdo paralelo ao desvin-
cular parcela das suas receitas. As contribui¢des sociais estdo sujeitas a
regulagdo menos rigorosa que os impostos. Além disso, o produto de
sua arrecada¢do ndo é partilhado com Estados ou Municipios. A razdo
pela qual a CRFB ressalvou esses recursos, ainda que o principio federa-
tivo demande a subsidiariedade dos entes, é a sua destinagéo especifica.
Naio obstante, a Unido desvincula 30% do produto da arrecadagdo das
contribui¢cdes para utilizar em seu orgamento fiscal sem partilhar os
recursos com os Estados e Distrito Federal, em fraude a Constituigéo.
Neste trabalho, analisaremos os efeitos da fraude e a solu¢io juridica

para sana-la.

Palavras-chave: Federalismo. Contribui¢cdes. Desvinculagio. DRU.
Fraude a Constituicao.

1. Introdugao

O federalismo aparece como principio em todas as Constituigdes
brasileiras desde 1891. Durante o regime militar, Estados e Municipios
perderam poder politico: o AI-2 (BRASIL, 1965a) estabeleceu elei¢coes
indiretas para governadores e o Decreto-lei n® 200/1967 (BRASIL,
1967b) obrigou os governos estaduais e municipais a se submeterem
as normas de organiza¢do administrativas federais. No campo fiscal, os
entes subnacionais tiveram sua autonomia bastante diminuida em razao

RIL Brasilia a.55 n.219 jul./set. 2018 p.27-52 | 27



28

da reducéo das transferéncias intergovernamentais de recursos e da im-
posicao de limites rigidos ao poder de tributar.'

A situagdo comegou a se reverter nos anos 1980, durante o gover-
no de Jodo Figueiredo (1979-1985), quando foram realizadas elei¢cdes
diretas para governadores. Affonso (2000, p. 134) explica que o hiato
de sete anos entre as elei¢cdes diretas para governadores (em 1982) e a
eleicdo presidencial (em 1989) fez com que a luta pela democratizagdo
se identificasse com um verdadeiro combate pela descentralizagio. O
longo periodo de centralismo autoritario deu ensejo a uma for¢a motriz
centrifuga ampla, que reunia ndo apenas as liderangas locais, mas forcas
politicas relevantes do cendrio nacional.

Nesse contexto, a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988
promoveu o processo mais democratico de participagdo que o Brasil ja
experimentou: era formada principalmente por atores politicos eleitos
pela populagao e valeu-se de emendas populares, por meio das quais
os cidaddos indicavam diretamente sua sugestdo. O resultado de quase
dois anos de debates foi uma carta constitucional que refletiu, funda-
mentalmente, a oposi¢do ao centralismo autoritario vivido nos anos
anteriores.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL,
1988), instituida a luz da redemocratizag¢do do Pais, firmou o federa-
lismo como principio constitucional garantidor da descentralizagao do
poder politico e fiscal. Buscou romper com a tradigdo centralizadora
que acompanhou Constituigdes anteriores em menor ou maior medida,
formatando uma verdadeira federa¢do. Assim, o principio federativo
aparece como clausula pétrea, devendo ser mantido o equilibrio federa-
tivo, ndo se admitindo sua ruptura sequer por emendas constitucionais.

A descentralizagdo idealizada pelo constituinte esta umbilicalmen-
te relacionada a autonomia de cada ente, como decorréncia direta dos

subprincipios do federalismo: subsidiariedade e maior participagdo

'Como afirma o economista Varsano (1997, p. 9): “Para assegurar a nao interferéncia
das unidades subnacionais na defini¢do e controle do processo de crescimento, o seu grau
de autonomia fiscal precisava ser severamente restringido. Assim, o poder concedido aos
estados para legislar em matéria relativa ao ICM foi limitado, de modo que o imposto
gerasse arrecadagdo sem que pudesse ser usado como instrumento de politica; e os re-
cursos transferidos foram, em parte, vinculados a gastos compativeis com os objetivos
fixados pelo governo central. Apos completada a reforma [tributaria, que deu origem ao
sistema implantado entre 1964 e 1966], os estados sofreram limita¢des adicionais ao seu
poder de tributar e, ja em 1968, no auge do autoritarismo, também as transferéncias fo-
ram restringidas. O Ato Complementar n® 40/68 reduziu, de 10% para 5%, os percentuais
do produto da arrecadagdo do IR e do IPI destinados aos Fundos de Participagdo dos
Estados e dos Municipios (FPE e FPM). Em contrapartida, criou o Fundo Especial (FE),
cuja distribuicdo e utilizagdo dos recursos era inteiramente decidida pelo poder central,
destinando a ele 2% do produto da arrecadagao daqueles tributos. O ato complementar
também condicionou a entrega das cotas dos fundos a diversos fatores, inclusive a forma
de utilizacdo dos recursos. A autonomia fiscal dos estados e municipios foi reduzida ao
seu nivel minimo, ai permanecendo até 1975”.
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possivel. O primeiro exige que se maximize
“o contributo de cada individuo para a for-
magcdo da vontade comunitaria’, de forma que
apenas haja influéncia dos demais entes nas
hipoteses estritamente necessarias (subsidia-
riamente) (ZIPPELIUS, 1997 apud DERZI
BUSTAMANTE, 2015, p. 472);* o outro esta-
belece a necessidade de aumentar a aproxima-
¢do entre governantes e governados.

Nio hd como falar em autonomia, requi-
sito do principio da subsidiariedade, e funda-
mental para permitir a participagdo em igual-
dade de consideragdo, sem “independéncia
financeira”. Em outras palavras, ndo é possivel
exercer autonomamente os poderes politicos
atribuidos sem suporte financeiro; da mesma
forma, é impossivel realizar qualquer projeto
de governo sem os recursos necessarios para
tanto. Apenas é possivel falar em autogover-
no, auto-organizagdo e autoadministracdo se
houver recursos disponiveis para exercé-los.
A dependéncia financeira destroi a autonomia
de governo porque subordina a atua¢do de um
ente ao auxilio do outro e tudo isso s6 ocor-
re na pratica com o alinhamento das demais
pessoas politicas as propostas do ente central.’

Atentos a essa questdo, os Constituintes
responsaveis pela redacido das normas relati-
vas ao sistema tributario ampliaram a auto-
nomia fiscal dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal (DF), valendo-se dos tribu-
tos e das transferéncias intergovernamentais.

2Para Baracho (1995, p. 52), “a defini¢do da subsidia-
riedade tem apresentado diversos alcances e contetdos.
Conceitua-se subsidiariedade como principio, pelo qual as
decisoes, legislativas ou administrativas devem ser toma-
das no nivel politico mais baixo possivel, isto é, por aque-
las que estdo o mais proximo possivel das decisdes que sao
definidas, efetuadas e executadas. Esta assim o principio
de subsidiariedade relacionado com a situagdo constitu-
cional definida nas competéncias dos entes que compoem
o tipo de Estado consagrado (Unitario, Autonémico,
Regional ou Federal) e o processo de descentralizagdo po-
litica e administrativa’”

*Ver Arabi (2016, p. 13-14).

Os Estados passaram a ter competéncia para
fixar autonomamente as aliquotas do ICMS,
que teve sua hipotese de incidéncia alargada
abrangendo também os servigos de transpor-
te interestadual e intermunicipal e de comu-
nica¢do, bem como combustiveis e energia
elétrica; eliminou-se a faculdade atribuida a
Unido de instituir isengdes de impostos es-
taduais e municipais e vedou-se a imposi¢do
de condigbes ou restrigdes a entrega e ao em-
prego de recursos distribuidos aquelas unida-
des. Antes mesmo da promulga¢do da CRFB,
os fundos de participa¢do dos Estados (FPE)
e dos Municipios (FPM) foram refor¢cados
com um aumento significativo no volume de
transferéncias da receita dos dois principais
impostos arrecadados pela Unido (IR e IPI),
antes mesmo da promulgacdo da nova Carta
constitucional (Emenda Constitucional (EC)
n®23/1983) (BRASIL, 1983).

No ambito da autonomia financeira, a cada
ente federado foi assegurada competéncia tri-
butaria, desde logo atribuida pela CRFB, nos
artigos 153 (Unido), 155 (Estados e DF) e 156
(Municipios e DF). Da mesma forma, nos ar-
tigos 157 a 159, além dos tributos da compe-
téncia de cada um dos entes, a CRFB firmou
transferéncias que deveriam complementar os
recursos necessarios, com os quais cada uma
das pessoas politicas poderia contar para cum-
prir seu papel. Nesse sentido, o texto consti-
tucional estabeleceu, exaustivamente, as com-
peténcias de cada um dos entes, bem como
as suas fontes de receitas (tributos e transfe-
réncias). Em outras palavras, estabelecidas as
atribui¢des e firmadas as fontes de recursos
necessarios (autonomia financeira), o Brasil
poderia finalmente se aproximar do ideal de
uma federacio.

Todavia, apesar de o arranjo constitucional
preconizar a descentralizagdo e o federalismo
cooperativo, o modelo constitucional foi sen-
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do tendencialmente erodido ao longo dos anos. E possivel identificar, ja
no inicio anos 1990, propostas de emendas constitucionais que condu-
zem a “recentralizacao” e ferem a autonomia dos entes estaduais e mu-
nicipais,* além do prejuizo causado pelo arrastamento do conflito en-
volvendo os altissimos juros cobrados pela Unido aos Estados e ao DE.

No contexto do movimento centralizador protagonizado pelo go-
verno de Fernando Henrique Cardoso, foi criado em 1994 o Fundo
Social de Emergéncia (FSE), que permitiu a desvinculagdo de receitas
da Unido (DRU) para comporem um fundo temporario e justificado
por seu carater emergencial. A técnica da desvinculagdo estd vigente até
os dias de hoje e ¢ uma das grandes responsaveis pela existéncia de dois
sistemas paralelos de arrecadagéo tributdria no Brasil: o das contribui-
¢oes e o dos impostos. A sua utilizagdo configura fraude a Constituigéo,
por evitar que os efeitos juridicos derivados dos mandamentos de clau-
sula pétrea se efetivem. O instituto ainda é pouco explorado na doutrina
constitucionalista, mas o seu estudo é fundamental para fazer valer o
que a CRFB, em sua integridade, demanda do federalismo.

2. As transferéncias intergovernamentais

A CRFB, em respeito ao principio federativo, configurou o Sistema
Tributario Nacional (STN) de forma minuciosa e complexa. Ela garan-
tiu a autonomia dos entes federados tragando um sistema articulado e
rigoroso de tributos e transferéncias constitucionais intergovernamen-
tais para que, assim, Estados, Municipios e DF pudessem cumprir sua
missdo constitucional.®

Com relagdo aos tributos proprios, a CRFB especifica detalhada-
mente nos artigos 153 a 156 os impostos que cabem a cada um dos
entes federados. Nao obstante, no art. 154 traz a possibilidade de a
Unido instituir “impostos residuais” e, em situagdes excepcionais, “im-

*Em 1990, o entao presidente Fernando Collor de Mello tenta aliar-se aos governa-
dores eleitos para aprovar o chamado “Emendéao” (reformas fiscal e tributéria), utilizando
a dividas dos Estados como moeda de troca para promover alteragdes que acabariam por
prejudicar as regides do Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Justamente porque os governos
estaduais saem fortalecidos do processo democratizador, a articulagao dos governadores
no Congresso Nacional conseguiu impedir a aprovagio da proposta. Para mais informa-
¢oes a respeito do federalismo na redemocratizagao brasileira, ver Abrucio (1998). Ver
também Bercovici, Andrade e Massonetto (2006, p. 176).

° As transferéncias constitucionais nao foram criadas com a CRFB. A Constitui¢éo de
1934 (BRASIL, 1934) inovou ao prever a reparticdo entre diferentes esferas de governo.
O Fundo de Participagdo dos Estados (FPE), por exemplo, foi incluido na Constitui¢éo
de 1946 (BRASIL, 1946) por meio da EC n°® 18/1965 (BRASIL, 1985b). O que a CRFB
promoveu foi a significativa ampliagdo dos repasses e a sua verticalizagdo (entes maiores
a entes menores).
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postos extraordindrios” (em caso de guerra externa) (BRASIL, 1988).
Nos artigos 157 e 158 esta prescrito que parcela do valor arrecadado
pelos entes maiores “pertence” aos entes menores, desde 0 momento
da arrecadagdo. Por sua vez, no art. 159 a CRFB determina a entrega
de recursos arrecadados pela Unido aos entes estaduais e municipais,
seguindo a mesma logica vertical. Especificamente quanto aos tributos
federais, a CRFB prevé a partilha do Imposto sobre a Renda e Proventos
de Qualquer Natureza (IR), do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI), do Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio, Seguro, ou
Relativas a Titulos ou Valores Mobilidrios (IOF) e do Imposto sobre a
Propriedade Territorial Rural (ITR) (BRASIL, 1988). Apenas nio sdo
repartidos os impostos com finalidade claramente extrafiscal. Também
em homenagem ao principio federativo, o art. 157, II, da CRFB estabe-
lece que pertencem aos Estados e ao DF 20% do produto da arrecadacédo
do “imposto residual” que a Unido instituir no exercicio da competéncia
atribuida pelo art. 154, L.¢

O STN admite o aumento da carga tributaria no Brasil para fazer
frente a eventuais necessidades de caixa de seus entes. Entretanto, esse
incremento deve ocorrer, sobretudo, por meio do aumento das ali-
quotas (ou da base de calculo) dos impostos exaustivamente previstos
na CRFB. Da mesma forma, ela previu a possibilidade de incremento
da arrecada¢io tributaria da Unido por meio dos impostos residuais.
Entretanto, o modelo tributario, em sintonia com o principio federativo,
prevé o compartilhamento das receitas dos impostos. Essa é a arqui-
tetura fundamental do Sistema Tributdrio Nacional firmada no pacto
federativo de 1988. Com relacdo aos impostos residuais, os artigos 154,
I, e 157, II, da CRFB sio dispositivos constitucionais originarios, clara-
mente concebidos para impedir que a Unido amplie sua “dominagdo”
sobre os demais entes por meio da concentra¢do de recursos financei-
ros. O Constituinte originario buscou, no tragado do STN, impedir que
a Unido priorizasse a arrecada¢do de impostos que nao fossem afetados
pelas transferéncias intergovernamentais — em outras palavras, ele foi
estruturado para impedir o desequilibrio federativo.

A CREFB previu a possibilidade de instituigdo de imposto novo caso
houvesse a necessidade de aumento da receita tributaria, mas, para
manter aintegridade de seu sistema normativo em absoluta sintonia com
o principio federativo, estabeleceu mecanismo para evitar que a Unido
ampliasse sua arrecadagdo com base em impostos ndo compartilhados

©“Art. 154. A Unido podera instituir: I - mediante lei complementar, impostos nao
previstos no artigo anterior, desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador
ou base de célculo préoprios dos discriminados nesta Constitui¢do” (BRASIL, 1988).
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e provocasse desigualdade nas relagdes
intergovernamentais, pois a concentragdo de
recursos financeiros no ente central ofende ao
ideal democratico-descentralizador da CRFB
e ataca o principio federativo, na medida em
que afeta a autonomia (financeira e politica)
dos demais entes, que precisam se valer da
“politica dos pires nas maos” para cumprir
suas obrigacdes. Portanto, o STN também
foi desenhado para garantir o equilibrio
federativo, em especial para impedir que os
governadores (ou mesmo que os prefeitos)
sejam subjugados e precisem submeter-se
aos desmandos do Executivo federal para
cumprirem suas missdes constitucionalmente
estabelecidas.

O art. 145 da CRFB (BRASIL, 1988) tam-
bém prevé a possibilidade da instituigdo
de taxas e de contribui¢bes de melhorias.
Entretanto, esses sdo tributos vinculados e de
cunho contraprestacional, que se destinam a
fazer face as despesas especificas (e divisiveis)
que lhes deram origem. Da mesma forma, no
art. 148 da CRFB admite-se o estabelecimen-
to, pela Unido, de empréstimos compulsorios
(que, por serem “empréstimos’, devem ser
devolvidos) e, no art. 149, o estabelecimento
de contribuigdes. No que diz respeito a estas,
sua caracteristica essencial (e que as diferencia
dos impostos, nos termos do art. 167, IV) é o
fato de terem destinagdo constitucionalmente
especificada. Nao sdo compartilhadas, por 6b-
vio, porque se destinam a fazer face a despesas
especificas do ente tributante - essa é sua nota
caracteristica.

Ocorre que desde 1994 a Unido tem langa-
do mao das contribui¢des sociais para abaste-
cer seu orcamento fiscal, em manobra ofensiva
a todo o STN. Normas infraconstitucionais
foram editadas em evidente contrariedade ao
ideal democratico-descentralizador da CRFB e

em ofensa ao principio federativo, com o intui-
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to de evitar os efeitos decorrentes do aumento
ou da institui¢do de impostos (compartilha-
mento de receitas). Em outras palavras: sob
a batuta da Unido, normas tributarias foram
promulgadas para aumentar a carga tributaria
sem promover a reparticdo dos recursos arre-
cadados com os entes federados menores, no
claro intuito de “contornar” as exigéncias do
principio federativo.

3. A Desvinculagao das Receitas da
Uniao (DRU)

Ao analisar o STN, muitos economistas
vislumbram funcdes distintas para duas das
espécies tributdrias previstas no texto consti-
tucional: os impostos e as contribui¢des. Para
Rezende, Oliveira e Araujo (2007), as contri-
buigdes sociais tém caracteristicas proprias
(submetem-se apenas ao principio da anterio-
ridade nonagesimal e podem ser reguladas por
leis ordinarias) e o produto de sua arrecadagédo
tem destinagdo especifica, razao pela qual ndo
deve ser repartido com os demais entes da fe-
deragdo. Entretanto, como observam os eco-
nomistas, a competéncia para a instituigao de
contribui¢oes sociais tem sido usada de forma
a “contornar” a arquitetura fundamental do
sistema tributario brasileiro:

O sistema tributdrio e o regime de financia-
mento da seguridade social, embora conce-
bidos para serem independentes, acabaram
nascendo unidos pelo abddomen. Desde en-
tao, o crescimento da seguridade provocou
a atrofia da federagdo. Com o crescimento
das contribui¢des para a seguridade, a qua-
lidade da tributacéo foi se deteriorando, ao
mesmo tempo que o objetivo de reforgar a
federagdo, conforme a intengdo dos consti-
tuintes, foi sendo progressivamente aban-
donado (REZENDE; OLIVEIRA; ARAUJO,
2007, p. 12).



No mesmo sentido, Dornelles explica que a Unido ampliou sua arre-
cadagdo com contribui¢des, ndo por técnica tributdria, mas para burlar
o principio federativo:

Essa ndo foi apenas uma questdo tributaria, no sentido mais restrito.
A questdo federativa foi decisiva. Como reagao a descentralizacao da
reforma de 1988, a Unido passou a cobrar cada vez mais contribui¢oes
- e mesmo taxas —, e, em consequéncia, reduziu a importancia relativa
dos impostos, cuja receita era compartilhada com estados e municipios.
Foi no bojo dessas mudangas que foram criadas a COFINS, a CSLL, a
CPMEF e as CIDEs. Além de afetar o equilibrio federativo, a justiga social
e a eficiéncia econdmica também foram prejudicadas, porque muitas
dessas contribuigdes tém natureza regressiva e cumulativa. Sdo cobra-
das de forma invisivel, embutidas nos precos dos bens e servicos, €, hoje,
ja propiciam uma arrecadagao maior que aquela derivada dos impostos
classicos (DORNELLES, 2008, p. 11).

Esse verdadeiro “sistema paralelo de arrecadac¢io tributria” foi de-
cisivamente impulsionado pela Desvinculagdo das Receitas da Unido
(DRU), nome atual do Fundo Social de Emergéncia (FSE), que também
ja foi chamado de Fundo de Estabilizacdo Fiscal (FEF). Atualmente,
por meio da DRU, nio sio afetados (portanto, sio desvinculados) 30%
da arrecadagao com contribui¢des sociais ao or¢amento da Seguridade
Social, e das contribui¢des de interven¢do no dominio econdémico e ta-
xas federais as suas rubricas especificas. Assim, esses recursos podem
ser utilizados no orcamento fiscal da Unido.

Formatado para “contornar” o STN e o principio federativo, o me-
canismo da desvinculagdo foi originalmente forjado pela Emenda
Constitucional de Revisao (ERC) n®1/1994 (BRASIL, 1994), que incluiu
osartigos 71,72 e 73 no Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias
(ADCT) da CRFB. Nos anos 1990, houve nitido movimento no sentido
de “recentraliza¢do” politica no Brasil por meio de medidas que pro-
vocaram a reducdo da autonomia financeira dos Estados e Municipios
e, assim, aumentaram o poderio fiscal da Unido (ARRETCHE, 2012,
p. 34). Ainda no governo de Itamar Franco (1992-1995), o entdo mi-
nistro da Fazenda Fernando Henrique Cardoso idealizou a proposta de
ECR que visava a desvincular parcela dos tributos federais para tentar
amenizar os efeitos negativos da implantac¢ao do Plano Real”

’Consta da Exposigdo de Motivos n® 395/1993 (CARDOSO, 1993, p. 120) que “o prin-
cipal motivo do FSE seria equacionar o financiamento dos principais programas sociais
que, na proposta or¢amentdria original, mesmo apos os cortes feitos, teriam de ser finan-
ciados por fontes inflaciondrias”. O FSE foi aprovado prevendo também o financiamento
de outros programas especiais de relevante interesse econoémico e social, nao especifi-
cados - o que permitiu que a Unido utilizasse os valores desvinculados até para pagar o
décimo-terceiro salario do Presidente da Republica (KRIEGER, 1995).
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A proposta expressamente consignava que
a duragdo do FSE seria de apenas dois anos,
para abranger o ultimo ano do governo Itamar
e o primeiro ano do governo que o sucedes-
se. Valendo-se do mesmo discurso de barga-
nha utilizado com os governadores quando da
aprovacio da Lei Kandir, o governo federal fir-
mou a promessa de que ndo haveria 6nus reais
para Estados e Municipios, porque as even-
tuais perdas seriam compensadas.®

A ECRn®1/1994 estabeleceu que o FSE du-
raria apenas entre 1994 e 1995. Porém, sobre-
veioa ECn®10/1996 (BRASIL, 1996), que pror-
rogou o FSE até 1997 e alterou sua denomina-
¢do para Fundo de Estabilizacao Fiscal (FEF).
Ato continuo, a EC n® 17/1997 (BRASIL, 1997)
prorrogou o FEF até 31/12/1999.° Finalmente,
a EC n®27/2000 (BRASIL, 2000) criou a DRU,
que foi prorrogada sucessivamente pelas
ECs n* 42/2003, 56/2007, 68/2011 e 93/2016
(BRASIL, 2003, 2007b, 2011b, 2016b). Esta tl-
tima emenda prorrogou a DRU até 31/12/2023
(versao legislativa atualmente vigente).

A reedigao sucessiva de ECs prorrogando
a DRU evidencia sua natureza permanente. A
Exposi¢ao de Motivos n® 395/1993 (BRASIL,
1993) justificava a medida pelo seu carater
emergencial (em razdo da inflagdo); entretan-
to, sua prorrogagao no tempo prova que nao
se trata de medida de cunho provisério. Na

8Nas palavras de Cardoso (1993, p. 121): “As perdas
nas transferéncias obrigatorias para Estados e Municipios
decorrentes da criagdo do Fundo Social de Emergéncia
serdo compensadas pela receita adicional dos Fundos de
Participagao que resultara do aumento de mais de 15 por
cento na arrecadagio dos impostos federais previsto para
1994, por consequéncia do enorme esfor¢o no combate
a sonegagdo que a Receita vem promovendo com signi-
ficativo sucesso, bem como da arrecadagdo do IPM e do
COFINS”. Como houve redugiao dos repasses relativos a
CIDE, esta em tramite atualmente no STF a ADI 5.628
(BRASIL, 2017a), na qual o Estado de Minas Gerais atua
como amicus curiae.

?Oart. 3 da EC n®17/1997 trouxe também a previsdo
de compensagio de perdas aos Municipios porque foram
desvinculadas as receitas do ITR.
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verdade, a DRU passou a funcionar como me-
canismo perene de equalizacdo orcamentaria.
Nesse sentido sdo as afirmagdes do chefe da
Assessoria Especial da Receita Federal ao co-
mentar a reforma da Previdéncia Social:

Dado que a DRU ndo funciona mais
como mecanismo para transferir recur-
sos do Orgamento da Seguridade para o
Orgamento Fiscal, por que manté-la? Qual
o interesse do Governo Federal em renova-
la, toda vez que o prazo de validade expira?

A resposta é simples: ao longo do ano, al-
gumas despesas ocorrem antes das outras.
Hé meses em que nao hd recursos suficien-
tes no Orgamento Fiscal para pagar todas
as despesas daquele orgamento, enquanto
ha sobras temporarias no Orcamento da
Seguridade, e vice-versa. O que a DRU faz
¢ permitir que, temporariamente, recur-
sos de um orcamento cubram despesas do
outro or¢amento. A DRU simplesmente dd
flexibilidade para se gerenciar as fontes de
recursos que cobrem a despesa de cada més
(MENDES, 2017).

Marcos Mendes é muito claro ao declarar
que a DRU fornece “flexibilidade” para operar
o orcamento fiscal e cobrir as despesas, més a
més. No entanto, o art. 165 da CRFB estipu-
la que o or¢amento fiscal da Unido deve ser
mantido separadamente do orcamento da
Seguridade Social. Melhor dizendo: a CRFB
propositadamente segregou os or¢amentos e
diferenciou sua fonte de custeio. As contribui-
¢des sociais sdo tributos especificamente cria-
dos para financiar o orcamento da Seguridade
Social. Houve indiscutivel esfor¢o para pro-
teger a Seguridade, dado o carater social da
CRFB.

A relagio entre a destinagdo do produto da
arrecadacio e a defini¢do da espécie tributaria
ja suscitou muito debate entre os juristas es-
pecializados na matéria, porque, apesar de as
contribui¢des ja existirem antes da CRFB - na



Constituicao de 1967' - foi somente com a nova ordem constitucional
que seu regime juridico foi rigidamente determinado." A doutrina una-
nimemente reconhece a destinagdo do produto da arrecadag¢io como
critério definidor da espécie tributaria “contribui¢cdo” (LOBATO, 2016).

O que diferencia as contribui¢des dos impostos, nos exatos termos
da CREFB, é a destinagao preestabelecida do produto de sua arrecadagéo.
E justamente por isso (coeréncia), o STN constitucionalmente desenha-
do estabeleceu que, havendo necessidade de aumentar a arrecadacgdo
por demanda do or¢amento fiscal (sem vinculagdo do produto da ar-
recadac¢do), a Unido deveria aumentar ou instituir imposto e ndo con-
tribuicoes. Ressalte-se que a CRFB néo previu a partilha dos recursos
arrecadados com as contribui¢des, em especial, em razao de sua vincu-
lagdo.'?

Assim, a Unido, ao aumentar a arrecada¢do com contribuigdes so-
ciais e desvincular parcela da receita com o tributo, tdo somente amplia
sua arrecadagdo fiscal. Desequilibrando o pacto federativo, o governo
central desvincula parcela das receitas das contribui¢des sociais para
utilizd-las livremente. E certo que a Unido focou seus esforcos arreca-
datdrios nessa espécie tributaria, criando verdadeiro “sistema tributdrio
paralelo”. Entre 1994 e 2002, a carga tributdria brasileira subiu de 24%
para 34% do PIB. Nesse mesmo periodo, a parcela das contribui¢des na
receita total cresceu de 11% para 48%. Melo (2005, p. 854) afirma que,
até o final da década de 1990, dois tercos de todo valor arrecadado pela
Receita Federal do Brasil (RFB) vieram das contribui¢des. Em 2016, a
arrecadagdo com PIS e COFINS representou nada menos que 4,06%
do PIB brasileiro; as contribui¢des para a Seguridade Social, como um
todo, representaram 11,16% do PIB, superando as fontes de financia-
mento do orcamento fiscal da Unido (7,93%) (BRASIL, 2017b).

19“Art. 158. A Constituigdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além
de outros que, nos termos da lei, visem & melhoria, de sua condigdo social: [...] § 1° -
Nenhuma prestagdo de servico de carater assistencial ou de beneficio compreendido na
previdéncia social seré criada, majorada ou estendida, sem a correspondente fonte de cus-
teio total. § 2% — A parte da Unido no custeio dos encargos a que se refere o n® XVI deste
artigo serd atendida mediante dotagdo orgamentaria, ou com o produto de contribuigoes
de previdéncia arrecadadas, com carater geral, na forma da lei” (BRASIL, 1967a).

' A propésito, o Codigo Tributario Brasileiro (CTN) foi promulgado em 1966 e o seu
art. 5° classificou como tributos apenas (i) os impostos, (ii) as taxas e (iii) as contribui¢des
de melhoria, uma vez que adotou o fato gerador como unico identificador do tributo
(art. 4%). “Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador
da respectiva obrigagao, sendo irrelevantes para qualificd-la: 1 — a denominagao e demais
caracteristicas formais adotadas pela lei; II - a destinagdo legal do produto da sua arreca-
dagdao” (BRASIL, 1966, grifos nossos).

12Reiteramos que, no caso da Seguridade Social, seu orgamento é separado do orga-
mento fiscal da Unido (art. 165, § 5 III, da CRFB). No mesmo sentido, as receitas dos
Estados destinadas a Seguridade Social constam de orgamentos especificos que nao inte-
gram o orgamento fiscal do Estado. E bom ressaltar que existem outras fontes de custeio
da Seguridade Social, como multas, doagdes e legados, entre outras.
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Apesar de todas as controvérsias, o
Supremo Tribunal Federal (STF) julgou cons-
titucional a criagdo e a prorrogaciao da DRU.
No RE n® 537.610/RS (BRASIL, 2009), o re-
lator (ministro Cezar Peluso) entendeu que a
vinculagdo da destinacdo do produto da arre-
cadac¢io das contribuig¢des sociais ndo ofende a
CRFB. Em outra oportunidade, vale ressaltar,
o Plenario do STF decidiu que eventual in-
constitucionalidade na desvinculagdo parcial
da receita das contribuicbes nio teria como
consequéncia a devolu¢iao ao contribuinte do
montante correspondente ao percentual des-
vinculado. Como firmado pelo STF, apenas hd
direito a repeti¢do do indébito quando a tribu-
tagdo é inconstitucional ou ilegal.”

Partindo, pois, da premissa de que a des-
vinculagdo e o tributo sdo constitucionais, o
que se questiona é ndo dividir com os Estados
parte da receita desvinculada. O entendimen-
to da Unido, que ndo promove a entrega dos
recursos, configura flagrante fraude & CRFB,

pois o STN, em sintonia com o principio fede-

Ementa: “DIREITOS ~ CONSTITUCIONAL
E TRIBUTARIO. REPERCUSSAO GERAL.
DESVINCULAGCAO DE RECEITAS DA UNIAO
- DRU. ART. 76 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. AUSENCIA
DE CORRELACAO ENTRE A ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DA DRU E O DIREITO
A DESONERACAO TRIBUTARIA PROPORCIONAL A
DESVINCULACAO. ILEGITIMIDADE PROCESSUAL.
AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.
RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. 1. A questdo nuclear deste recurso ex-
traordindrio ndo é se o art. 76 do ADCT ofenderia norma
permanente da Constitui¢do da Republica, mas se, even-
tual inconstitucionalidade, conduziria a ter a Recorrente
direito & desoneragdo proporcional & desvinculagdo das
contribuig¢des sociais recolhidas. 2. Nao é possivel concluir
que, eventual inconstitucionalidade da desvinculagdo
parcial da receita das contribuigdes sociais, teria como
consequéncia a devolugdo ao contribuinte do montante
correspondente ao percentual desvinculado, pois a tribu-
tacdo ndo seria inconstitucional ou ilegal, tnica hip6tese
autorizadora da repeti¢ao do indébito tributdrio ou o reco-
nhecimento de inexisténcia de relago juridico-tributaria.
3. Nao tem legitimidade para a causa o contribuinte que
pleiteia judicialmente a restitui¢do ou o ndo recolhimento
proporcional a desvinculagao das receitas de contribuigoes
sociais instituida pelo art. 76” (BRASIL, 2015a, p. [1]).
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rativo, determina a partilha das receitas tribu-
tarias com os Estados.!

4. A fraude a Constituicao

A fraude a lei, consagrada pelo direito e
pela doutrina, ocorre quando o agente, para
escapar dos resultados previstos por uma nor-
ma especifica (que deveria ser aplicada), se
vale de outra dada para finalidades distintas.
Assim, uma norma serve de verdadeiro “ante-
paro” para evitar as consequéncias juridicas de
outra. Segundo a melhor doutrina, a fraude a
lei ocorre quando se intenta amparar um resul-
tado dissonante com uma lei em outra disposi-
¢do, prevista, em verdade, para uma finalidade
diferente (DE CASTRO apud ROSEMBUJ,
1994, p. 13). Um negdcio em fraude a lei, por
exemplo, ocorre quando se utiliza um tipo de
negdcio, ou um procedimento negocial, com
o intuito de evitar as normas ditadas para re-
gular outro tipo de relagdo juridica qualificada
(aquela cuja regulagdo é a que corresponde a
tinalidade verdadeiramente pretendida com a
atividade posta em prética).

Assim, a fraude a lei pressupde a presenca
de duas normas: uma “norma instrumento de
cobertura” e uma “norma fraudada” Supde-se
que determinado resultado, que seria espe-

" Cumpre fazer o distinguishing entre o caso em tela
e aquele oferecido a analise do STF pelos Municipios que
se sentiram lesados pela falta de compartilhamento (FPM)
da receita desvinculada das contribui¢coes em decorréncia
da DRU (por exemplo o RE 793.578 AgR/CE) (BRASIL,
2015b). Sustentaram os entes menores que a DRU promo-
veu a transformagédo da espécie tributaria das contribui-
¢des sociais em imposto (Imposto de Renda, na maioria
das peti¢oes apresentadas). Ndo se pretende, aqui, ques-
tionar a constitucionalidade da DRU. Da mesma forma, o
que aqui se discute é a necessidade de aplicagdo da norma
fraudada (art. 157, II), que determina que pertence aos
Estados e DF 20% (vinte por cento) do produto da arre-
cadagdo do imposto residual. O art. 157, 1I ndo inclui os
Municipios na partilha do produto da arrecadagdo do im-
posto residual. Ver ainda o RE 793.564 AgR/PE (BRASIL,
2014a).



rado por meios juridicos normais, pode ser
conseguido com meios juridicos que, natural
e primariamente, tém fins diversos (MARTIN
QUERALT et. al,, 1997, p. 229).

A diferenca entre a fraude a lei e a atividade
contra legem esta no fato de que neste se veri-
fica infragdo frontal e aberta a uma norma, ao
passo que na fraude a lei ndo se ataca especi-
ficamente a norma fraudada, mas se realizam
negécios juridicos tendentes a substituir tal nor-
ma, para que em seu lugar se aplique outra, que
favoreca os resultados desejados (ROSEMBUJ,
1994, p. 15). Trata-se, portanto, de vulneragdo
obliqua a uma norma proibitiva ou imperativa,
inderrogavel pela vontade das partes.

Para alguns, ¢ essencial ao conceito de
fraude a lei que a norma objeto da fraude seja
uma norma proibitiva (que determina a ilici-
tude do fim perseguido) ou uma norma pre-
ceptiva (que consente a realizacdo do fim sé
com a adog¢do de uma determinada forma)."
Entretanto, a doutrina mais moderna entende
que, embora a figura historica da fraude a lei se
tenha limitado a normas proibitivas, o concei-
to hoje'® pode ser tomado como cldusula geral
do direito aplicavel a todos os casos de elisio
normativa e ndo apenas aos de elisdo a normas
proibitivas ou preceptivas que determinem
forma especifica.”

Foi nesse sentido que o ordenamento ju-
ridico espanhol reconheceu a evolugio das

1> Por todos, ver Xavier (1971, p. 22-23).

!*Para bem se verificar a evolugao do conceito, ver
Morello (1969).

7Conforme Rosembuj (1994, p. 69): “el fraude de
ley puede cometerse no s6lo con respecto a la norma
prohibitiva, sino, también a la imperativa, en cualquiera
de sus formulaciones” Na mesma direcdo, Gallo
(1990, p. 7-18): “o instituto da fraude a lei ndo deve ser
considerado somente em fung¢do das normas proibitivas —
estou convencido de que as normas imperativas materiais
também podem ser objeto de fraude, quer se trate de
normas institutivas de deveres, proibicdes, oOnus, ou
ainda, imperativos condicionados - v.g. ocorrido certo
pressuposto tributdrio nasce o dever constitucional de
pagar o tributo”.

elaboragoes doutrinarias e jurisprudenciais,
na reforma de 1974, e introduziu a figura da
“fraude a lei” no Cddigo Civil espanhol, cujo
artigo 6.4 dispde que “os atos realizados ao
amparo do texto de uma norma que estabeleca
um resultado proibido pelo ordenamento ju-
ridico ou contrario a ele, serdo considerados
atos em fraude a lei, que ndo podem impedir
a aplica¢do da norma que se pretende elidir”'®

A forma mais adequada de se entender a
clausula geral, portanto, ¢ a de que a fraude a
lei pressupde uma “circunvolucion de la ley”,
ou como enfatiza a mais abalizada doutrina,
se utiliza “un medio indirecto para eludir la
aplicacion de la norma, tratando de ampararse
en otra ley que sélo de manera aparente
protege o ato realizado” (ROSEMBUJ, 1994,
p. 19-29).

O Cédigo Civil espanhol alerta para trés
importantes caracteristicas dos atos em fraude
a lei: (1) ato realizado ao amparo de um tex-
to legal de uma norma; (2) esses atos devem
perseguir um fim proibido pelo ordenamento
juridico ou contrario a ele; (3) os atos ndo im-
pedem a aplicagdo da norma fraudada.

Quanto ao primeiro ponto, pode-se verifi-
car que a fraude a lei é passivel de materializar-
se com a realiza¢do de um ato ou de uma cadeia
de atos combinados, sendo que, nesse ultimo
caso é possivel observar a mais perfeita licitu-
de dos atos tomados isoladamente. Quanto ao
segundo, ele traz a baila a questdo de se saber
se a fraude a lei exige a intenc¢do fraudulenta
do agente, ou se, ao contrdrio, basta que se ve-
rifique o resultado antijuridico (proibido ou
contrario ao ordenamento juridico). Como

""Nos termos do Cddigo Civil espanhol: “Articulo
6.4: Los actos realizados al amparo del texto de una norma
que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, o contrario a €, se consideraran ejecutados en
fraude de ley y no impediran la debida aplicacién de la
norma que se hubiere tratado de eludir” (ESPANA, 1889,
p. 13).
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assinala Rosembuj (1994),"” a melhor doutri-
na entende que ndo é necessario que a pessoa
que realiza o ato tenha a inten¢do de burlar a
lei, porque o objetivo essencial da concepgéo
de fraude a lei é defender o cumprimento das
normas e ndo a repressio de qualquer inten-
¢do maliciosa. Quanto ao terceiro requisito, na
fraude a lei aplica-se a norma fraudada. Se a
norma fraudada ¢ proibitiva, o ato serd nulo;?
por outro lado, nos demais casos, o ato serd va-
lido, mas os seus efeitos serdo dados pelo pre-
visto na norma elidida. Portanto, num ato em
fraude a lei, por exemplo, a reagdo que o direi-
to consagra é a aplicagdo da norma destinada a
reguld-lo (norma fraudada), em lugar da nor-
ma que o agente intenta amparar-se (norma de
cobertura). Nao ha aplica¢do analdgica, mas a
imposi¢do da norma que realmente esta desti-
nada a regular o negdcio efetivamente pratica-
do (ROSEMBUJ, 1994, p. 305).

A conduta em fraude a lei ndo consti-
tui um ilicito em sentido técnico, ainda que
produza um resultado com “certo matiz an-
tijuridico”®' No Brasil, de acordo com Nobre
Junior (2014), embora o art. 166, caput, do
Codigo Civil* consigne que ¢ nulo o negdocio
juridico praticado em fraude a lei, essa nao é
a consequéncia principal do reconhecimento

Em suas palavras: “lo que se sanciona en el fraude a
la ley no es la mala fe o la intencién maliciosa del agente,
sino el acto de incumplimiento de las leyes. Do mesmo
modo, afirma Sols Lucia que no serd tanto el hecho
de enganar o defraudar, sino el perseguir con éxito un
resultado prohibido, para cuya obtencién fue necesario
trazar un camino tortuoso” (ROSEMBUJ, 1994, p. 23-27).

2 Cumpre verificar que, nesse sentido, a fraude a lei
imperativa esta prevista no art. 166, VI, do atual Cédigo
Civil (BRASIL, 2002).

2! Como salientam Bayona e Soler (apud ROSEMBUJ,
1994), a fraude a lei ndo esta contemplada no Direito
sancionador e, nesse sentido, a conduta nio constitui um
ilicito em sentido técnico, ainda que, como afirmam Cortés
e Martin Delgado (apud ROSEMBUJ, 1994, p. 305), “su
validez produzca un resultado de cierto matiz antijuridico”.

2¢Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: [...]
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa” (BRASIL,
2002).
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do comportamento fraudador.”® Conforme o
autor, retomando os ensinamentos de Nelson
Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, em
primeiro lugar estd a aplicagdo da lei defrau-
dada porque “toda vez que a ordem juridica,
para a hipdtese de sanar violagio de norma
imperativa, refere-se a um resultado especifi-
co, este devera preponderar sobre a nulidade”
(NOBRE JUNIOR, 2014, p. 139).>* Enfim, na
fraude a lei, em regra, deve-se aplicar a norma
fraudada; apenas quando a norma fraudada é
proibitiva o ato serd nulo.

Torna-se necessdrio, assim, demarcar o
campo de antijuridicidade que se verifica.
Pode-se facilmente perceber que a fraude a lei
configura um “ataque” a uma norma singu-
lar ou ao ordenamento juridico considerado
como um todo. Nesse tltimo sentido, a fraude
a lei significa ofensa contra o espirito e a fina-
lidade de todo o ordenamento juridico (contra
o sistema juridico), ou seja, abrange atos que
perseguem um resultado proibido ou contrario
ao sistema tomado globalmente (ROSEMBUJ,
1994, p. 25-27). Por certo, o ordenamento juri-
dico deve ser compreendido como um sistema
coerente. Por isso, para determinar se houve
fraude a lei, o sentido da norma deve ser apu-
rado com base no conjunto dos dispositivos
legais sistematicamente vislumbrados, nao se
devendo acolher tdo somente a letra fria de
uma lei isolada.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) tam-
bém contemplou a hipétese de fraude a lei: “Art. 9° - Serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagao” (BRASIL, 1943).

*Inclusive, uma vez que a fraude a lei ndo exige a pre-
senga do dolo para se materializar, sem maiores polémicas
¢ possivel valer-se do art. 170 do Cédigo Civil para pro-
mover a conversdo dos efeitos do negdcio de cobertura na-
queles do negdcio fraudado. “Art. 170. Se, porém, o nego-
cio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira
este quando o fim a que visavam as partes permitir supor
que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”
(BRASIL, 2002).



E consabido que a CRFB também pode ser fraudada quando o in-
térprete se vale de omissoes legislativas,” de leis ou mesmo de emen-
das constitucionais para feri-la obliquamente. Nesses casos, a “fraude a
Constitui¢do” ocorre quando o operador do direito “contorna” os man-
damentos constitucionais valendo-se de lacunas, de leis de suporte ou
mesmo de emendas constitucionais. A fraude a Constitui¢ao, assim, ndo
traduz uma infracio frontal e aberta a norma constitucional, mas sim
uma espécie de “vulnerac¢do obliqua” aos mandamentos constitucionais.
Ocorre, na verdade, uma “circunvolucion de la Constitucién”, razao pela
qual nao se pode falar em inconstitucionalidade.

Tal como na fraude a lei, o aplicador vale-se de um dispositivo cons-
titucional previsto para certa finalidade (norma de cobertura) a fim
de elidir a aplicagdo de outro (norma fraudada) que, na verdade, ndo
produz as mesmas consequéncias juridicas. O aplicador apoia-se num
dispositivo constitucional de cobertura para elidir os efeitos de outro
dispositivo constitucional, que é, assim, fraudado. Por vezes, a fraude a
Constitui¢do decorre de uma ofensa obliqua ao sistema constitucional
como um todo; da mesma forma, em outras situagdes, o aplicador bus-
ca contornar a for¢a vinculante de um principio constitucional fulcral
- uma cldusula pétrea. E patente que mesmo emendas constitucionais
devem respeito a principios constitucionais fulcrais; por conseguinte, o
aplicador do direito ndo pode apoiar-se em normas constitucionais de
cobertura (dadas para finalidade distinta) com o proposito de elidir a
forga vinculante de normas principioldgicas fulcrais.

Na realidade, existem duas normas constitucionais igualmente va-
lidas, e o aplicador do direito busca amparar-se numa delas para evitar
os resultados juridicos da outra. O aplicador, ao buscar amparo num
dispositivo constitucional de cobertura, obscurece (ou busca obscure-
cer) os efeitos que decorrem da norma fraudada. Os dispositivos — os
de cobertura e os fraudados - sdo igualmente constitucionais e juri-
dicamente validos e perfeitos, ndo se podendo falar em inconstitucio-
nalidade de um ou de outro. No entanto, na fraude a Constituicdo, o
sistema constitucional como um todo é atacado e um principio fulcral
da Constituicdo pode ser vulnerado se os efeitos da norma de cobertura

» Conforme aduziu o ministro Celso de Mello em seus votos nos seguintes manda-
dos de injun¢do n® 670, 708 e 712 (BRASIL, 2008a, 2008b, 2008¢): “Em suma, senhores
Ministros, as considera¢des que venho de fazer somente podem levar-me ao reconheci-
mento de que ndo mais se pode tolerar, sob pena de fraudar-se a vontade da Constituigéo,
esse estado de continuada, inaceitavel, irrazoavel e abusiva inércia da Unido Federal,
cuja omissdo, além de lesiva ao direito dos servidores publicos civis - a quem se vem
negando, arbitrariamente, o exercicio do direito de greve, ja assegurado pelo texto cons-
titucional -, traduz um incompreensivel sentimento de desaprego pela autoridade, pelo
valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituigao da Republica” (BRASIL,
2008a, p. 124).
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forem elididos. Néo se trata, nesse caso, de declarar inconstitucional ne-
nhum dispositivo de uma EC, mas de ndo permitir a vulneragdo obliqua
da Constitui¢do como um todo, nem que um principio constitucional
fulcral seja contornado. Desse modo, a fraude a Constitui¢ao s6 pode
ser afastada impondo-se os efeitos juridicos da norma constitucional
fraudada. Afastar a fraude a Constituicdo é medida que se impde ao
intérprete que pretende fazer valer a vontade de Constituigdo (para con-
cretizar a ordem constitucional).?

Na interpretagdo conforme a Constituicao, o intérprete deve afastar
situagdes concretas que acarretem inconstitucionalidade (no caso con-
creto), mantendo-se integro e valido o dispositivo legal. Para que ndo
ocorra uma inconstitucionalidade, o intérprete ndo pode aplicar a lei a
determinadas situagdes concretas, embora ndo ocorra a declaragdo de
inconstitucionalidade do dispositivo legal. Da mesma forma, na fraude
a Constituicdo nao ocorre uma declaragio de inconstitucionalidade de
dispositivo legal (ou de EC), mas o intérprete deve aplicar os efeitos da
norma constitucional fraudada para que ndo ocorra uma inconstitucio-
nalidade. Apenas assim o sistema constitucional como um todo nao é
atacado, nem um principio constitucional fulcral é vulnerado.

Como explicam Barroso e Barcelos (2003, p. 165), a ordem juridi-
ca constitucional é um sistema, o que pressupde unidade, equilibrio e
harmonia. Se normas constitucionais colidem, o intérprete busca har-
monizar os comandos ou interesses que se contraponham. No caso em
questdo, o intérprete, ao aplicar os efeitos da norma constitucional frau-
dada, promove a pacificagdo do ordenamento, harmonizando normas
constitucionais, evitando, assim, a ofensa a arquitetura fundamental do
sistema constitucional, bem como que se abra ferida em principio cons-
titucional fulcral.

A questdo ndo é novidade para o STE. A propésito, no julgamento
do RE 637.485/R] (BRASIL, 2013), o STF analisou o caso de um prefeito
que, tendo cumprido dois mandatos seguidos em determinado munici-
pio, concorreu, em seguida, a outo mandato em outro municipio. Com
efeito, 0 § 52 do art. 14 da CRFB dispde que o “Presidente da Republica,

*“Vontade de Constituigdo” é termo cunhado por Hesse (2009) para explicar como

a Constitui¢do se converte em forga ativa para realizar as tarefas que ela impde. Nas suas
palavras: “A Constituigdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas [que ela impde]
forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a prépria conduta segun-
do a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas pro-
venientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa
ordem. Enfim, pode-se afirmar que a Constituigio converter-se-4 em forga ativa se esti-
verem presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht),
mas também a vontade da Constitui¢do (Wille zur Verfassung)” (HESSE, 2009, grifos
N0SS0S).
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os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem
os houver sucedido, ou substituido no curso dos mandatos poderao ser
reeleitos para um tnico periodo subsequente” (BRASIL, 1988). O mi-
nistro relator Gilmar Mendes reconheceu o argumento do Ministério
Publico Eleitoral, que ja havia sido aceito no Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), de que a reelei¢do, nessas condi¢des, configuraria “fraude a
Constitui¢do”. Cabe conferir trechos do julgado:

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, inicio louvando o voto do Ministro Gilmar Mendes - com-
pleto, como de hébito —, e dizer que comungo da tese central defendi-
da por Sua Exceléncia, que, de fato, hd fraude a Constituigao quando,
embora aparentemente haja uma licitude formal no ato de mudanga de
domicilio, na verdade, o que esta havendo é uma fraude a Constituicdo.
Porque se pretende, mediante expedientes pretensamente licitos, ferir de
morte a norma da Carta Magna, que é uma norma fundamental, que
faz parte inclusive do niicleo central do principio republicano — que é a
proibicdo de reeleigdes sucessivas. [...]

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) -
Exatamente. Eu disse isso. A prdtica constitucional mostrou que, de fato,
o principio republicano estava sendo violado. Numa interpretagdo literal
- de novo volto a dizer -, um texto, uma modificacdo dessa dimen-
sdo, ela acabou por produzir uma modificagdo em todo o texto consti-
tucional e, por isso, fomos apreendendo aos poucos a sua repercussao.
Inicialmente, se fosse aqui ou acold um caso topico, mas se viu que se
poderia engendrar férmulas até mesmo para usar a influéncia, nao é?
(BRASIL, 2013, p. [89-90], grifos nossos).

O STF também recorreu a concep¢ao de fraude a Constituicdo no
julgamento do MS 34.070 MC/DF (BRASIL, 2016a), que analisou a no-
meacao do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva como ministro-chefe
da Casa Civil. A decisdo do ministro relator Gilmar Mendes foi funda-
mentada na teoria dos ilicitos atipicos, mais especificamente do desvio
de finalidade e da fraude a lei (que menciona em diversos trechos do
julgado). In casu, a unica medida apontada como possivel para a cor-
recdo dos efeitos provocados seria a declaracdo de nulidade do ato de
nomeagdo. Uma exposi¢do da questdo merece destaque:

Apesar de ser atribui¢do privativa do Presidente da Republica a nome-
acdo de Ministro de Estado (art. 84, inciso I, da CF), o ato que visa o
preenchimento de tal cargo deve passar pelo crivo dos principios cons-
titucionais, mais notadamente os da moralidade e da impessoalidade
(interpretagao sistematica do art. 87 c/c art. 37, II, da CF).

A proposito, parece especialmente ilustrativa a ligdo de Manuel Atienza
e Juan Ruiz Manero, na obra “Ilicitos Atipicos”. Dizem os autores, a pro-
posito dessa categoria: “Os ilicitos atipicos sdo agoes que, prima facie,
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estdo permitidas por uma regra, mas que, uma vez consideradas todas
as circunstancias, devem considerar-se proibidas” (ATIENZA, Manuel;
MANERO, Juan Rui. Ilicitos Atipicos. 2* ed. Madrid: Editoral Trotta,
2006, p. 12). E por que devem ser consideradas proibidas? Porque, a des-
peito de sua aparéncia de legalidade, porque, a despeito de estarem, a pri-
meira vista, em conformidade com uma regra, destoam da razdo que a
justifica, escapam ao principio e ao interesse que lhe é subjacente. Trata-se
simplesmente de garantir coeréncia valorativa ou justificativa ao sistema
juridico e de apartar, com clareza, discricionariedade de arbitrariedade.
O mesmo raciocinio abarca os trés institutos bem conhecidos da nos-
sa doutrina: abuso de direito, fraude a lei e desvio de finalidade/poder.
Todos sao ilicitos atipicos e tém em comum os seguintes elementos: (1)
a existéncia de agdo que, prima facie, estaria em conformidade com uma
regra juridica; (2) a produgdo de um resultado danoso como consequén-
cia, intencional ou ndo, da agdo; (3) o cardter injustificado do resultado
danoso, a luz dos principios juridicos aplicdveis ao caso e (4) o estabe-
lecimento de uma segunda regra que limita o alcance da primeira para
qualificar como proibidos os comportamentos que antes se apresentavam
travestidos de legalidade.

Especificamente nos casos de desvio de finalidade, o que se tem é a ado-
¢do de uma conduta que aparenta estar em conformidade com um certe
regra que confere poder & autoridade (regra de competéncia), mas que,
ao fim, conduz a resultados absolutamente incompativeis com o escopo
constitucional desse mandamento e, por isso, ¢ tida como ilicita.

Aplicando essas nogdes ao caso em tela, tem-se que a Presidente da
Republica praticou conduta que, a priori, estaria em conformidade com
a atribui¢do que lhe confere o art. 84, inciso I, da Constituigdo — no-
mear Ministros de Estado. Mas, ao fazé-lo, produziu resultado concreto
de todo incompativel com a ordem constitucional em vigor: conferir ao
investigado foro no Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016a, p. 18-
19, grifos nossos).”

¥ Qutra oportunidade em que o STF analisou o instituto da fraude a lei foi no jul-
gamento do MS 28.447/DF (BRASIL, 2011a), que discutia processo eleitoral de cargos
de diregdo de Tribunais de forma diversa do art. 102 da Lei Complementar n® 35/1979
(BRASIL, 1979) (LOMAN). Salientem-se estes trechos do voto do ministro Cezar Peluso:
“Em segundo lugar - e isto é importante dizer - a palavra ‘fraude’ em Direito tem vérios
significados, mas particularmente dois sio muito distintos. No campo do Direito Civil e
no campo do Direito Criminal, a palavra ‘fraude], quando se refere a fraude contra cre-
dores, a modalidade tipica de crime etc., envolve sempre presungdo ou ideia de ma-fé, de
malicia. Ndo, porém, no campo da Teoria Geral do Direito, onde a famosa ‘fraude a lei,
a fraus legis, que ¢ instituto que deita raizes no Direito Romano, nada tem de indagagdo
subjetiva. Ndo se trata, no exame desse instituto, de verificar se a pessoa agiu, ou néo,
com proposito de vulnerar a lei, com propoésito de causar dano a outrem, com propdsito,
enfim, de falsear alguma coisa. A fraude a lei’ significa postura tendente a evitar que uma
norma cogente, que incidiu, seja aplicada e, como diz Pontes de Miranda, mediante expe-
diente de invocar-se outra norma, cuidando que o juiz se engane na aplicagdo das normas.
Noutras palavras, a ‘fraude a lei’ pode ocorrer sem que as pessoas envolvidas tenham
um minimo dnimo de malicia, de mé-fé, de dolo. Trata-se de colher dado objetivo, isto é,
de verificar se hd, ou ndo, expediente tendente a contornar a aplicacio de norma cogente
que incidiu, mas que nao foi aplicada. Por qué? Porque se levou ou poderia levar o juiz
aplicador a um engano. E disso que se trata no caso” (BRASIL, 2011a, p. 129-130, grifos
nossos). O voto do ministro Cezar Peluso, em mesmo sentido, guiou a decisio na ADI
3.566-3/DF, em 15/2/2007 (BRASIL, 2007a) — posteriormente alterada pelo citado MS
28.447/DF.
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5. Da fraude a Constituigao no caso da DRU

A nio partilha com os Estados da parcela das contribui¢des sociais
desvinculadas em razdo da DRU adequa-se perfeitamente a questdo dos
“ilicitos atipicos” ou da “fraude a Constitui¢ao”. Como se viu, o FSE foi
criado em 1994 como medida temporaria de saneamento financeiro e
estabiliza¢do econdmica, idealizado conjuntamente com diversas me-
didas na seara econdmica que, ap6s algum tempo, deveriam promover
o equilibrio fiscal brasileiro em bases permanentes. Essa medida foi
considerada constitucional pelo STF no julgamento do RE 537.610/RS
(BRASIL, 2009).® Entretanto, o Fundo foi reiteradamente prorrogado e
sua denominagao foi alterada.

O STN foi originalmente desenhado para garantir o equilibrio fede-
rativo e o constituinte origindrio previu a situagdo de a Unido instituir
novos impostos para financiar despesas adicionais de seu orgamento
fiscal. O art. 154, 1, da CRFB, apresenta exatamente o mecanismo que
permite o exercicio de competéncia residual para instituir impostos ndo
previstos no art. 153. Em respeito ao principio federativo, o produto
da arrecadagdo desse imposto pertence aos Estados e DF na razao de
20% nos termos do art. 157, II, da CRFB. O sistema tributario na CRFB
foi desenhado em sintonia com o ideal democratico-descentralizador e
com o principio federativo.

As reiteradas alteragdes e prorrogagdes do FSE e da DRU, que culmi-
naram com a desvinculagdo de 30% das contribui¢des e taxas, eviden-
ciam o desejo de a Unido valer-se dessa espécie tributaria para finan-
ciar seu orcamento fiscal (o que é admitido sem rodeios pela Receita
Federal). Isso significa que as contribuigdes sociais, por exemplo, que
tém sua receita vinculada a uma finalidade social especifica, servem
agora (30% da receita delas) para abastecer os cofres da Unido e para
aumentar seu poderio financeiro. O que era temporario tornou-se per-
manente e as contribui¢des foram, em alguma medida, desnaturadas.

A DRU desvincula relevante percentual da arrecada¢do para fina-
lidades ndo previstas constitucionalmente. A sistematica ignora os ele-
mentos essenciais que distinguem as contribui¢des das demais espécies
tributdrias, que sdo justamente a destinagio especifica e a referibilidade
a determinado grupo. Com a DRU, pelo menos sob o ponto de vista

A DRU também teve a sua constitucionalidade confirmada em outros preceden-
tes, como no RE 805.477 AGR/ES (BRASIL, 2014b), no RE 793.578 AGR/CE (BRASIL,
2015b) e no RE 793.564 AGR/PE (BRASIL, 2014a). No RE 566.007/R] (BRASIL, 2015a)
julgado pelo Plendrio e com repercussdo geral reconhecida, ndo foi analisada a constitu-
cionalidade da DRU, especificamente, mas o direito do contribuinte a desoneragéo pro-
porcional a desvinculagdo das contribuigdes sociais recolhidas, o que lhe foi negado.
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doutrinario, foi modelada uma espécie de tributo misto — um “mons-
trengo” com corpo de contribui¢do e cabeca de imposto. A Unido, po-
rém, apoiada (aparentemente) por uma norma de cobertura (art. 76 do
ADCT), utiliza as contribui¢des para finalidades arrecadatérias e, ao
néo compartilhar nenhum percentual da parcela desvinculada com os
Estados e DF, frauda o STN como um todo e tenta contornar o principio
fulcral do federalismo. A CRFB, assim, sob o ponto de vista tributario e
financeiro, é ofendida em sua arquitetura basilar e o principio federativo
sofre ofensa obliqua.

Como se nio bastasse, a DRU retira dinheiro que deveria ser apli-
cado em programas sociais e os desloca para outros gastos, sobretudo
para o pagamento de rentistas, fazendo retroceder (inconstitucional-
mente) direitos sociais. Em vez de instituir imposto residual, que, a luz
do sistema tributario constitucionalmente tracado, se presta exatamente
para esse fim, a Unido procurou criar tributos ndo compartilhados para
tentar elidir o principio federativo. A CRFB ¢ fraudada na medida em
que as contribui¢des sociais sdo utilizadas para financiar o or¢amento
fiscal da Unido sem partilhar com os Estados e com o DF parcela da
receita arrecadada. Da mesma forma, o principio federativo é obliqua-
mente lesado na medida em que a parcela desvinculada da receita das
contribui¢des sociais ndo é partilhada com Estados e DF.

Em sintese, a Unido apoia-se nos dispositivos que majoram as con-
tribui¢des sociais e nos que veiculam a DRU conjuntamente e toma-os
como “normas de cobertura” para elidir os efeitos da norma constitucio-
nalmente prevista para a majora¢io da carga tributdria — ou seja, para a
instituicdo de novos impostos (residuais). Em ofensa “obliqua” ao STN e
ao principio federativo, a Unido frauda a norma que prevé os impostos
residuais e que determina que eles sejam compartilhados. O economista
Fernando Rezende, ex-presidente do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea) e autor de diversas obras sobre o sistema tribunal dual
criado a partir das contribuigdes sociais, deixa isso bem claro:

Como se estava descentralizando o capitulo tributario, aumentou-se o
percentual do IR e IPI que ia para Estados e Municipios (a ideia era que
o governo federal, Estados e Municipios, juntos, bancassem a conta em
fungédo desse or¢amento da seguridade). S6 que ninguém podia obrigar
Estados e Municipios a contribuir. E, logo depois da Constituigéo, a eco-
nomia entrou em crise, os beneficios da descentralizagdo nao foram tao
grandes. Como consequéncia, o governo federal teve de bancar sozinho
o aumento do gasto com previdéncia, satde etc. E af surgiu o dilema: se
aumentasse o IR e o IP], teria de repassar mais da metade do dinheiro
aos Estados. A saida? “Vamos usar as contribui¢des”. As consequéncias
foram a reducéo das transferéncias para Estados e Municipios e aumen-
to do conflito federativo. Todas essas questdes estao inter-relacionadas.
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Se nao desatarmos esse nd, eliminando a distingdo entre imposto e con-
tribui¢do, o problema ira persistir (PEREIRA; COSTA; FREITAS, 2009,
p- 28).

Desde o primeiro momento, era manifesta a intenc¢do do governo
federal de elidir a clausula pétrea do federalismo. Todavia, na interpre-
tagdo constitucional ndo se deve, necessariamente, fazer prevalecer a
vontade da Unido. A mens legis ndo se identifica necessariamente com
a vontade do governo central; a norma constitucional sequer reproduz
mecanicamente a vontade do legislador.”? Em respeito a vontade da
Constituicdo (Wille zur Verfassung) e em reveréncia ao principio fulcral
do federalismo e ao sistema constitucional tributdrio como um todo,
cumpre afastar a fraude a Constitui¢do, para obrigar o governo federal a
aplicar a norma fraudada, partilhando com os Estados e DF parcela da
receita desvinculada das contribui¢oes sociais.

A norma constitucional que prevé a instituicdo dos impostos resi-
duais (norma fraudada) define a reparticdo de receitas tributérias com
os Estados e DE na razdo de 20% do produto da arrecada¢io dos tribu-
tos que vierem a ser instituidos, quando se pretender ampliar as recei-
tas fiscais da Unido Federal. Nesse compasso, a fraude a Constitui¢do
s0 pode ser evitada aplicando-se o disposto no art. 157, II, da CRFB a
parcela desvinculada das contribui¢des sociais. No mesmo sentido é o
argumento de Barroso (1999):

Sem que se opere algum tipo de ruptura na ordem constituida - como
um movimento revoluciondrio ou a convocagdo do poder constituinte
originario -, duas sdo as possibilidades legitimas de mutagao ou tran-
si¢do constitucional: (a) através de uma reforma do texto, pelo exerci-
cio do poder constituinte derivado, ou (b) através do recurso aos meios
interpretativos. A interpretagdo evolutiva é um processo informal de
reforma do texto da Constitui¢do. Consiste ela na atribui¢do de novos
contetdos & norma constitucional, sem modifica¢ao do seu teor literal,
em razdo de mudangas histdricas ou de fatores politicos e sociais que
nao estavam presentes na mente dos constituintes.

Esse mesmo entendimento ¢é reafirmado por Barroso (2015, p. 164-
165, grifos nossos) em outro texto:

A interpretacdo construtiva consiste na ampliagdo do sentido ou
extensdo do alcance da Constituicdo — seus valores, seus principios —
para o fim de criar uma nova figura ou uma nova hipétese de incidéncia
ndo prevista originariamente, ao menos nao de maneira expressa. J4 a

»Como afirma Reale (1982, p. 594), “o que é mais relevante nao é a occasio legis, a
conjuntura em que editada a norma, mas a ratio legis, o fundamento racional que a acom-
panha ao longo de toda a sua vigéncia”
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interpretagdo evolutiva se traduz na aplicagao da Constituigdo a situagdes
que ndo foram contempladas quando de sua elaboragdo e promulgagao,
por ndo existirem nem terem sido antecipadas a época, mas que se
enquadram claramente no espirito e nas possibilidades semanticas do
texto constitucional.

A interpreta¢do constitucional ndo é processo estanque. O art. 157,
I, da CRFB, em virtude do principio federativo, previu o compartilha-
mento federativo dos impostos residuais. Esse ¢ o instrumento previsto
pelo STN para aumentar as receitas vocacionadas a atender ao or¢amen-
to fiscal da Unido. Nesse sentido, é bom remarcar que para os demais
impostos (com finalidades arrecadatérias) a CRFB prevé expressamente
a obrigatoriedade da repartigdo com os entes subnacionais. Por isso, em
respeito ao principio da unidade da Constituigdo e para se afastar a frau-
de, a amplia¢do da arrecadagio fiscal da Unido, por meio da receita des-
vinculada das contribui¢des sociais (ndo partilhadas com os Estados),
reclama que 20% do produto dessa arrecadagdo seja compartilhado com
o Fundo de Participa¢do dos Estados (FPE).

Tal como na interpretagdo conforme ou na declaragio de inconstitu-
cionalidade sem redugdo de texto, o Direito fornece o instrumental mais
adequado para fazer valer a vontade da CRFB sem a necessidade de se
pronunciar a nulidade de dispositivos constitucionais - medida extrema
quando ndo existem caminhos que privilegiem a presunc¢éo de consti-
tucionalidade.”® Tal como para evitar a fraude a lei cumpre impor os
efeitos da norma fraudada: a aplicagdo da norma constitucional frau-
dada evita a fraude & Constitui¢do, sem a necessidade de declaragdo de
inconstitucionalidade.

Dessa forma, em face do principio federativo e do STN como um
todo, cumpre afastar a fraude a Constitui¢ao, e isso s6 pode ocorrer com
a partilha com o FPE de 20% dos recursos desvinculados das contribui-
¢Oes sociais, conforme estabelece o art. 157, II, da CRFB.

3 Cumpre verificar a ligio de Bonavides (2004, p. 518-519, grifos nossos) sobre a in-
terpretagdo conforme da Constituigdo: “Deriva outrossim do emprego de tal método a con-
sideragdo de que ndo se deve interpretar isoladamente uma norma constitucional, uma
vez que do contetido geral da Constitui¢do procedem principios elementares da ordem
constitucional, bem como decisdes fundamentais do constituinte, que nao podem ficar
ignorados, cumprindo leva-los na devida conta por ensejo da operagdo interpretativa, de
modo a fazer a regra que se vai interpretar adequada a esses principios ou decisdes. Daqui
resulta que o intérprete ndo perdera de vista o fato de que a Constituigdo representa um
todo ou uma unidade e, mais do que isso, um sistema de valor” Ainda: “Como se vé, esse
meio de interpretagao contém um principio conservador da norma, uma determinagao de
fazé-la sempre subsistente, de ndo a eliminar com facilidade do seio da ordem juridica, ex-
plorando ao méaximo e na mais ampla latitude todas as possibilidades de sua manutengao.
Busca-se desse modo preservar a autoridade do comando normativo, fazendo o método ser
expressdo do ‘favor legis’ ou do ‘favor actus), ou seja, um instrumento de seguranga juridica
contra as declaragées precipitadas de invalidade da norma’.
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6. Conclusao

A DRU sempre foi alvo de polémicas porque altera uma premis-
sa basica da institui¢do de contribui¢des: a vinculagdo do produto de
sua arrecadacgdo. Se a principio se acreditava que a “desvinculagao de
receitas” seria temporaria, hoje, apds 14 anos de vigéncia, ndo restam
davidas quanto ao seu cardter permanente. Na medida que elide a re-
particdo de receitas e ofende de forma obliqua o principio federativo, a
desvinculagio das contribui¢des sociais — que nasceu para ser transito-
ria - frauda a Constituigao.

Desse modo, para que nio seja elidido o art. 157, I, da CRFB, em
respeito ao principio federativo e ao STN, ao menos 20% da parcela
desvinculada da arrecadagdo das contribui¢des sociais devem ser parti-
lhados com os Estados e com o Distrito Federal. Apenas assim se pode
afastar a fraude a Constituigdo. Entendimento diverso significa pactuar
com um arranjo ofensivo ao principio federativo, que tem contribuido
para o desequilibrio da Federagao.
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ABSTRACT: The present paper shows that the Federal Union created a parallel tax
revenue system by decoupling a share of its receipts, while the federal arrangement in the
Constitution does not allow it. The social contributions are subject to less severe regulations
than taxes. Moreover, the contribution revenues are not shared with states or counties.
The reason why the Constitution safeguarded these revenues, even though the federal
principle demands subsidiarity among members, is its specific destination. However, the
Federal Union unties 30% (thirty percent) of its social contributions revenues to use in its
Fiscal Budget without sharing with the states or the Federal District, a fraud against the
Constitution. This work analyses the fraud effects and the legal solution to solve it.
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Resumo: O mandado de injungio é agdo constitucional prevista no
artigo 5° inciso LXXI, da Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988a), posta a disposicdo das pessoas fisicas
ou juridicas em face de um caso concreto, o qual tem por objetivo
a protecdo de direitos e garantias constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania, cujo exercicio esteja
inviabilizado por falta total ou parcial de norma regulamentadora, seja
do legislador, seja de 6érgdo administrativo. Trata-se de um instrumen-
to juridico-processual que reverbera a tendéncia do constituciona-
lismo contemporaneo de énfase na for¢a normativa da Constituicao.
Nos trinta anos da CRFB, o mandado de injun¢do ndo induziu, com
algumas excecoes, a atividade de promulgacao de leis regulamentado-
ras. Nesse sentido, uma teorizacdo sobre o sentimento constitucional,
como mudanca de consciéncia civica e atitude, pode contribuir para o
acesso aos direitos e o didlogo constitucional com vista a decolagem e
consubstanciagdo do compromisso de salvaguarda do projeto consti-

tucional.

Palavras-chave: Mandado de injungdo. Omissdo inconstitucional.
Sentimento constitucional. Acesso aos direitos. Didlogo constitucio-

nal.

Introducao

Transcorridas trés décadas do advento da CRFB, ainda é patente
no cenario brasileiro a letargia na efetivagdo dos direitos fundamen-
tais e sociais em virtude de omissdo inconstitucional, especialmente
naqueles casos em que se verifica o descumprimento dos deveres de

RIL Brasilia a.55n.219 jul./set. 2018 p.53-73 | 53



legislar. Essa auséncia de prestacdo normati-
va geral e abstrata reflete-se na constatagdo
empirica de que a frui¢io de muitos direitos
constitucionais permanece esterilizada pela
mora legislativa.

Um dos mecanismos consagrados pelo po-
der constituinte originario para a tarefa de cor-
rigir e fiscalizar omissdes inconstitucionais, o
mandado de injun¢do emergiu como solugdo
impositiva para a resisténcia a realiza¢do da
Constituigdo e das promessas da modernida-
de. Posto a disposi¢do das pessoas fisicas ou
juridicas em face de um caso concreto, esse
instrumento tem por objetivo a protecdo de
direitos e garantias constitucionais e de prer-
rogativas inerentes a nacionalidade, soberania
e cidadania, cujo exercicio esteja inviabilizado
por falta total ou parcial de norma regula-
mentadora do legislador ou de érgao admi-
nistrativo. Instituido de forma abrangente, o
mandado de injungdo redimensionou o trata-
mento a ser dado a inércia do Poder Publico,
que obsta o exercicio dos direitos previstos na
Constituigdo.

Por outro lado, na instincia subjetiva dos
agentes responsaveis pela tomada de decisdes
na esfera publica, a efetivagdo do projeto cons-
titucional depende, em maior grau, do didlogo
e da disposi¢do e empenho dos participes em
assumi-lo, o que evidentemente exige a refor-
mulagdo das bases sociais, culturais, ético-civi-
cas e politicas. Implica, sobretudo, a aceitagio
das normas constitucionais por razoes morais
e a adogdo de uma “consciéncia solidarizante”
que integre os detentores do poder e os desti-
natarios da ordem constitucional numa adesao
consciente, que Loewenstein (1976) e Lucas
Verdu (1985) denominam “sentimento cons-
titucional”

O presente trabalho visa contribuir para
aprofundar a discussdo sobre a realizagdo
constitucional e o desfrute dos direitos sub-
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jetivos invocaveis pelos preceitos constitucio-
nais, mas embaracados pela omissdo regula-
mentadora. Para tanto, a proposta é analisar
o mandado de injun¢do no amago da tensdo
percebida na jurisdigdo constitucional moder-
na, ou seja, a tensdo entre jurisdi¢do e legisla-
¢d0, a fim de subsidiar as primeiras reflexdes
sobre a seguinte indagacéo: afinal de contas, o
mandado de injun¢io aumentou o sentimento
constitucional em relagdo a hermenéutica e ao
acesso aos direitos?

Considerando que a atividade legiferante
constitui, por assim dizer, um momento de
confluéncia e interpenetracio entre o Direito e
a Politica, serd oportuno resgatar algumas das
contribuigoes filosoficas de Paul Ricoeur no
campo hermenéutico e no desenvolvimento de
uma teoria da identidade narrativa. Para além
do ponto de contato entre essas consideragdes
tedricas, a sugestiva relagdo entre hermenéuti-
ca e identidade narrativa facilitara a descri¢ao
e compreensdo do fendmeno do sentimento
constitucional.

Nesse sentido, a pesquisa bibliografica,
como metodologia empregada na perspecti-
va de uma abordagem qualitativa, busca em-
preender reflexdes e uma compreensio criti-
co-discursiva sobre o aspecto tedrico de uma
investigagao indutiva. No primeiro tépico des-
te trabalho, abordam-se os fundamentos juri-
dico-constitucionais do mandado de injungio
em seus aspectos conceituais e procedimen-
tais; no segundo, examina-se a decisdo no am-
bito de mandado de injungio e seus efeitos; no
terceiro, analisa-se a legitimagao extraordina-
ria e o procedimento. No quarto tdpico, apre-
senta-se um necessario esclarecimento acerca
do sentimento constitucional e, no quinto, sua
relacdo com o mandado de injungido e suas
implicagdes, mormente sob a perspectiva do
acesso aos direitos. Por fim, conclui-se com

uma avaliacido dos efeitos do mandado de in-



juncdo sobre a atividade legislativa e sobre o acesso dos cidadaos aos

direitos fundamentais e sociais.

1. Fundamentos juridico-constitucionais do mandado de
injungao: aspectos conceituais e procedimentais

A CRFB, chamada Constitui¢do cidada, mantém e amplia a dire-
triz dos textos constitucionais anteriores no que se refere aos direitos
fundamentais. Nao obstante, se é certo que prevé em favor das pessoas
uma vasta gama de direitos, ndo é menos verdade que trouxe também
uma série de questdes a serem enfrentadas. Tinha razio Bobbio (2004,
p. 44-45), ao declarar que o problema substancial atinente aos direitos
do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de justifica-los filosoficamente, mas o de
protegé-los.

No sistema tradicional de agdes constitucionais, o mandado de in-
jungdo constitui figura inédita inserida no ordenamento juridico-cons-
titucional com o advento da CRFB, o que ndo impede, por oportuno, a
constatacao de algumas similitudes com a injunction do Direito inglés, o
writ of injunction do Direito norte-americano e o Verfasungsbeschwerde
do Direito alemao (PIOVESAN, 2003, p. 176-178). O artigo 5° inciso
LXXI, contido no titulo dos direitos e garantias fundamentais do tex-
to constitucional brasileiro, dispde que “conceder-se-4 mandado de
injunc¢do sempre que falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (BRASIL, 1988a).

De inicio, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o mandado de
injuncéo previsto constitucionalmente seria autoaplicavel, independen-
temente da existéncia de norma regulamentadora (MI-QO/DF n® 107)
(BRASIL, 1991b), devendo ser adotado, analogicamente e no que cou-
besse, o rito do mandado de seguranga (art. 24, paragrafo unico, da Lei
n® 8.038/1990) (BRASIL, 1990), enquanto ndo editada legislagdo espe-
cifica. O aperfeicoamento e a consolida¢do dessa agdo constitucional se
deram pela atuagdo do Supremo Tribunal Federal.

Contudo, a regulamentagdo infraconstitucional, por meio de lei or-
dindria, somente ocorreu em 23 de junho de 2016, quando foi promul-
gada a Lei n® 13.300, oriunda do Projeto de Lei n® 6.128/2009 (BRASIL,
2016, 2009¢), que passou a disciplinar o processo de julgamento do
mandado de injungdo. A nova lei, em seu artigo 2°, de forma inovadora,
acrescenta a omissao legislativa parcial ou total na construgdo do man-
dado de injun¢éo, ao dispor o seguinte: “Conceder-se-4 mandado de
injung¢do sempre que a falta total ou parcial de norma regulamentadora
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torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. E
complementa, em seu paragrafo tinico, que “considera-se parcial a regu-
lamentacao quando forem insuficientes as normas editadas pelo drgio
legislador competente” (BRASIL, 2016).

Nessa perspectiva, é entendimento consolidado que o manejo do
mandado de injun¢io esta condicionado a verificagdo de uma causali-
dade juridica: o impedimento (inviabilizagdo) do exercicio dos direitos
constitucionais atribuido a inércia regulamentadora completa ou parci-
al. Tudo o que a norma juridica (direito objetivo), durante a sua vigén-
cia, assegura a uma pessoa (direito subjetivo) tende a prestagdo, como
um direito exercitavel, portanto, com possibilidade de pretenséo e agao.
Ou seja, a concretizagdo para seu titular somente se dard quando hou-
ver a possibilidade ativa e real de seu gozo, mediante exigéncia de seu
cumprimento, como direito a tutela juridica decorrente do monopdlio
da jurisdicdo pelo Estado. A inviabilidade, portanto, decorre da falta de
vias regulares para usufruir os direitos estabelecidos na norma consti-
tucional. Com efeito, “a sentencga abrird caminho para que o direito do
impetrante se torne viavel” (BRASIL, 2016), fixando as condigdes para
seu exercicio (art. 8% II, da Lei n® 13.300/2016).

Dito isso, ndo ¢ dificil compreender que agiu bem o legislador ordi-
nério ao enfatizar, no artigo reproduzido, que o mandado de injungéo
serd concedido nos casos em que nao haja integracéo regulamentado-
ra suficiente. Note-se que a doutrina ja defendia o cabimento do novel
writ na ocorréncia de omissdo legislativa parcial, especificamente nas
hipoteses de afronta ao principio da isonomia (“exclusdo legal de be-
neficio”) ou quando estivesse demonstrado o atendimento incomple-
to do dever constitucional de legislar (art. 2°, pardgrafo tnico, da Lei
n® 13.300/2016). Trata-se, na espécie, de situagdo comparavel a falta de
norma regulamentadora.

2. Legitimacao e procedimento

O exercicio da agdo do mandado de injun¢do néo se afasta da regra
comum, segundo a qual a legitimacao ad causam é apreciada em razao
da titularidade do direito afirmado, satisfeitos os pressupostos proces-
suais tipicos, como a regularidade formal da peti¢éo inicial com a in-
dica¢do dos elementos alinhados no artigo 319 do Cddigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015).

Em relagdo a legitimacao passiva e a auséncia de litisconsércio ne-
cessario, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal exerceu um
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papel relevante em firmar entendimento se-
gundo “o qual o mandado de injungédo ha de
dirigir-se contra o Poder, érgao, entidade ou
autoridade que tem o dever de regulamentar
a norma constitucional, nao se legitimando
ad causam, passivamente, em principio, quem
ndo estiver obrigado a editar a regulamentagao
respectiva” (BRASIL, 1997, 2011b, 2013b). De
igual forma, a Corte Suprema consignou que
as pessoas juridicas de direito privado nao tém
legitimidade passiva no mandado de injuncéo,
por ndo deterem o poder de elaborar ou de
aprovar a lei regulamentadora da norma cons-
titucional (BRASIL, 2012). Os legitimados
passivos, consoante o disposto no artigo 3¢,
da Lei n® 13.300/2016 (BRASIL, 2016), “sdo os
poderes, érgaos ou autoridades com atribuigdo
para editar a norma regulamentadora’”.

A lei regulamentadora do mandado de in-
juncdo admite, expressamente, a substituicdo
processual mediante a impetracio do manda-
do de injungéo coletivo (art. 12). Cabe mencio-
nar que o Supremo Tribunal Federal ja havia
reconhecido nos julgamentos dos Mandados
de Injungdo n® 361-RJ, n® 20-DF e n® 472-DF
(BRASIL, 1994c, 1994b, 2001) a legitimidade
da impetragdo de mandado de injuncéo cole-
tivo para a defesa de interesse transindividual,
por analogia ao preceito que admite o manda-
do de seguranca coletivo (art. 5, LXX, “a” e “D,
da CRFB). Nesse aspecto, ressalte-se que os
direitos, as liberdades e as prerrogativas pro-
tegidas por mandado de injuncéo coletivo sdo
os pertencentes, indistintamente, a uma cole-
tividade indeterminada de pessoas ou deter-
minada por grupo, classe ou categoria (art. 12,
paragrafo tnico).

Dessa forma, consoante dispde o artigo 12
da Lei n°® 13.300/2016, esta legitimado para a
propositura do mandado de injun¢io coletivo
o Ministério Publico, quando a tutela reque-
rida for especialmente relevante para a defesa

da ordem juridica, do regime democratico ou
dos interesses sociais ou individuais indispo-
niveis (I); o partido politico, com representa-
¢ao no Congresso Nacional, para assegurar o
exercicio de direitos, liberdades e prerrogati-
vas de seus integrantes ou relacionados com
a finalidade partidaria (II); a organizacdo
sindical, entidade de classe ou associacio le-
galmente constituida e em funcionamento
ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o
exercicio de direitos, liberdades e prerrogati-
vas em favor da totalidade ou de parte de seus
membros ou associados, na forma de seus
estatutos e desde que pertinentes a suas fina-
lidades, dispensada, para tanto, autorizagdo
especial (II1); e a Defensoria Publica, quando
a tutela requerida for especialmente relevan-
te para a promogdo dos direitos humanos e a
defesa dos direitos individuais e coletivos dos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do
art. 5* da CRFB (IV), bem como das fun¢des
institucionais e prerrogativas de seus drgaos de
execugdo (art. 12, IV, da Lei n®13.300/2016 c/c
art. 4% IX, da Lei Complementar n® 80/1994)
(BRASIL, 2016, 1994a). A titulo de comple-
mentacdo, destaca-se que a Lei Complementar
n® 75/1993 (BRASIL, 1993), em seu artigo 6°,
inciso VIII, também explicita que o mandado
de injungdo coletivo é um instrumento atri-
buido ao Ministério Publico da Unido para a
defesa de direitos coletivos e difusos.

No mandado de injungdo, a petigdo ini-
cial deve indicar, além do dérgdo impetrado,
a pessoa juridica que ele integra ou aque-
la a que esta vinculado (art. 4% caput, da Lei
n® 13.300/2016). Deve o impetrante providen-
ciar, se os autos nao forem eletrdnicos, tantas
copias da exordial e dos documentos que a ins-
truem quantos forem os impetrados (art. 4°,
§ 19). Se o documento necessario a prova do
alegado estiver em estabelecimento publico
em poder de autoridade ou terceiro e, havendo
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recusa em fornecé-lo, serd ordenada, a requerimento do impetrante, a
exibicio do documento no prazo de 10 (dez) dias (art. 4%, § 2°). Se a
recusa em fornecer o documento for do impetrado, a ordem de exibigdo
sera feita no proprio instrumento de notificagao (art. 4°, § 39).

A petigdo inicial sera, desde logo, indeferida quando manifesta-
mente inadmissivel ou improcedente (art. 6°), cabendo impugnacio da
decisao do relator que indeferir o pedido, mediante agravo, no prazo
de 5 (cinco) dias, ao drgio colegiado competente para o julgamento da
impetracdo (art. 6%, paragrafo inico). Convém ressaltar, como apregoa
0 § 32 do artigo 9% da Lei n® 13.300/2016, que o indeferimento do pedi-
do, por insuficiéncia de prova, ndo impede a renovagdo da impetragdo
fundada em outros elementos probatorios.

Nio sendo o caso de indeferimento da peti¢éo inicial, serd ordenada
a notificacdo do impetrado sobre o contetido da petigdo inicial, a fim de
que preste informagdes no prazo de 10 (dez) dias. Sera ordenado, tam-
bém, que seja dada ciéncia ao drgdo de representagdo judicial da pessoa
juridica interessada, para que, querendo, ingresse no feito (art. 5% I e
II). Findo o prazo para apresentacdo das informagdes, sera ouvido o
Ministério Puablico, que opinard em 10 (dez) dias e, apds, serdo os autos
conclusos para decisdo (art. 7). O rito do mandado de injungédo agora é
ditado pela Lei n°® 13.300/2016 (art. 4° a 7°) (BRASIL, 2016) e, segundo
o artigo 14, aplicam-se subsidiariamente as normas do mandado de se-
guranca (Lei n® 12.016/2009) (BRASIL, 2009d) e do Cédigo de Processo
Civil (Lei n® 13.105/2015) (BRASIL, 2015).

3. A decisao em mandado de injuncao e seus efeitos

Ao pretender o exercicio de um direito subjetivo constitucional pen-
dente de regulagdo infraconstitucional, o mandado de injuncdo visa a
declaragdo de inconstitucionalidade por omissao, bem como a respecti-
va normatizagao por meio da indicagdo de um prazo, ou ainda, em caso
de concessdo da ordem, a declaragdo de exercicio do direito. Contudo,
se indicada uma solugdo normativa como conteudo necessario da sen-
tenca de procedéncia, novas controvérsias podem surgir em relagdo
aos efeitos subjetivos, limitados ou extensivos, da coisa julgada. Nesse
aspecto, o Supremo Tribunal Federal tem oscilado entre a adogdo da
teoria da resolutividade, conferindo efeitos inter partes (BRASIL, 2009b,
2009¢, 2010), e a teoria da independéncia jurisdicional, com eficacia
erga omnes (BRASIL, 2008b, 2008c, 2008d).

Nesse aspecto, a legislagdo especifica (Lei n® 13.300/2016) sobre o
mandado de injun¢do busca imprimir os contornos delineados pelo
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Supremo Tribunal Federal ao longo das tltimas trés décadas de intensos
debates. A sua jurisprudéncia sinalizou avangos ao efetuar uma verda-
deira guinada hermenéutica e, por conseguinte, uma evolugao jurispru-
dencial em relagdo a posi¢ao pioneira assumida pela Corte no julga-
mento do Mandado de Injungdo n® 107-DF (BRASIL, 1991b), que tra-
tou da estabilidade do servidor publico militar (art. 42, § 9%, da CRFB).
Nesse primeiro pronunciamento, a mera notificagdo oficial ao orgao
omisso praticamente anulou as potencialidades dessa agdo de controle
de constitucionalidade difuso, na medida em que conferiu os mesmos
efeitos da acao direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103,
§ 2%, da CRFB), tipico instrumento de controle concentrado de consti-
tucionalidade por omissdao. Na oportunidade, Moreira (1990, p. 11), em
artigo jornalistico, apresentou severa critica a orientagdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, ao tornar célebre a maxima de que a deci-
sao reduziu a inovagdo a um “sino sem badalo”. Portanto, no inicio de
sua cria¢do, o mandado de injun¢do ndo produziu efeitos: o STF apenas
declarava a existéncia de uma omissdo e comunicava o vicio omissivo
ao Poder Legislativo, que tinha a liberdade de editar ou ndo a norma
e, consequentemente, o cidaddo era privado de exercer seu direito por
falta de norma regulamentadora. A critica percuciente da doutrina e de
tribunais inferiores evidenciou a inocuidade da adogdo da teoria ndo
concretista ao equiparar o mandado de injungéo a agdo direta de incons-
titucionalidade por omissao (BARROSO, 1993, p. 7).

O posicionamento inicial foi modificado lentamente por meio de
sucessivos julgamentos em dire¢do a uma maior efetividade do manda-
do de injung¢do. No Mandado de Injunc¢do n® 283-DF (BRASIL, 1991¢),
o Supremo Tribunal Federal adotou a teoria concretista individual in-
termedidria, ocasido em que assinalou o prazo de 60 dias para a ulti-
magao do processo legislativo disposto no artigo 8° § 3¢, dos Atos das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias da CRFB, sob pena de, es-
gotado o prazo sem a promulgacdo da lei, reconhecer ao impetrante a
faculdade de obter, contra a Unido, em agdo ordindria, sentenca liqui-
da de reparagdo por danos. De igual forma, no Mandado de Injungéo
n® 232-1-RJ (BRASIL, 1992), o Supremo Tribunal Federal decidiu por
fixar prazo e comunicar ao Poder Legislativo omisso para que elabo-
rasse a norma naquele periodo, sob pena de, vencido esse prazo sem
que a obrigacdo fosse cumprida, passar o autor a gozar do direito de
imunidade requerida.

O apelo ao 6rgao legislativo incumbido na regulamentac¢éo da nor-
ma constitucional ndo surtia os efeitos necessarios, desmoralizando
ndo s6 o instrumento, em sua efetividade, mas a autoridade da decisdo
do Supremo Tribunal Federal. Contudo, a partir de 2007 o Supremo
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Tribunal Federal sinalizou um novo horizonte juridico na tutela das
omissoes legislativas. No Mandado de Injun¢do n® 721-DF (BRASIL,
2007), que pretendia fosse suprida a inércia em relagdo ao artigo 40,
§ 4%, da CRFB, com o objetivo de viabilizar o exercicio do direito a apo-
sentadoria especial, a decisio da Suprema Corte salientou o carater
mandamental e nao simplesmente declaratério do mandado de injun-
¢do, asseverando que cabe ao Poder Judicidrio ndo apenas emitir cer-
tiddo ao orgao legislativo omisso, mas viabilizar, no caso concreto, o
exercicio desse direito, afastando as consequéncias de sua inércia. Na
oportunidade, ao impetrante foi deferido o direito a aposentadoria, nos
termos do artigo 57 da Lei n® 8.213/1991 (BRASIL, 1991a), que dispoe
sobre planos de beneficios da Previdéncia Social.

Em igual sentido, foi deferido nos Mandados de Injun¢do n® 758-
DF e n® 1.616-DF (BRASIL, 2008a, 2014). Outrossim, destacam-se os
Mandados de Injun¢do n® 670-ES, 708-DF e 712-PA (BRASIL, 2008b,
2008c, 2008d), impetrados por sindicatos de servidores publicos esta-
duais e municipais, que tinham por objeto assegurar o direito de greve
para os seus filiados, tendo em vista a inexisténcia de lei regulamenta-
dora do artigo 37, inciso VII, da CRFB. A decisdo do Supremo Tribunal
Federal, por unanimidade, declarou a omissao legislativa e, por maioria,
determinou o prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional
legislasse sobre a matéria, e a aplicagdo, no que coubesse, da lei de greve
vigente no setor privado (Leis n®7.701/1988 e n® 7.783/1989) (BRASIL,
1988b, 1989), inclusive extensivo a todos os servidores publicos (efica-
cia erga omnes), com exce¢do do direito de greve dos policiais civis, o
que configura a fese concretista geral. Essa ressignifica¢do jurisprudenci-
al pela Corte consistiu na atribui¢ao de consequéncias juridicas a inércia
renitente do destinatario da obrigagao de legislar (ou regulamentar) um
direito estabelecido na Constituicio.

A nova tendéncia adotada, com substrato na chamada teoria con-
cretista, foi igualmente acolhida pelo regime legal que disciplina o pro-
cessamento do mandado de injunc¢do. Além de estabelecer que o legiti-
mado passivo no mandado de injungéo é o ente que tem a incumbéncia
de regulamentar o exercicio do direito (art. 3%, caput, segunda parte), a
Lei n® 13.300/2016 (BRASIL, 2016) prevé expressamente que, uma vez
declarada a existéncia de mora e deferido o pedido, deve a sentenga, si-
multaneamente, estabelecer as condi¢cdes em que se dard o exercicio do
direito pleiteado (inclusive em demanda por a¢do propria) e prescrever
prazo razoavel ao impetrado para a edi¢do da norma regulamentadora
(art. 8% T e II).

Importa consignar que é correta a conclusdo de que a Lei
n° 13.300/2016 adota a vertente da teoria concretista intermedidria in-
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dividual, aplicada, pela primeira vez, no julgamento do Mandado de
Injun¢do n°®283-DF (BRASIL, 1991c¢). A designagio intermedidria se re-
fere ao interregno temporal que deve ser concedido ao érgéao inerte para
que providencie a edi¢do da norma regulamentadora, antes de tornar
viavel, pelo provimento jurisdicional, o direito negligenciado pela omis-
sdo inconstitucional. Pelo conteddo da Lei n® 13.300/2016, conclui-se
que ¢ necessario o vencimento do prazo assinalado no inciso I, do artigo
82, para que o impetrante possa, pela via judicial, gozar do direito a que
faz jus ou exigir seu cumprimento, a ndo ser na hipdtese de o impetra-
do ndo atender prazo anteriormente estabelecido para a elaboragdo da
norma (art. 82, paragrafo tinico). Ora, a exigéncia da determinacao de
prazo e de seu esgotamento como condigdo para o exercicio do direito
subjetivo dilata a inconstitucionalidade por omissdo, impede o desfrute
imediato dessas prerrogativas e paralisa a eficacia de textos normativos
cuja aplicabilidade néo se encontra limitada. Melhor teria sido, entdo, a
consagragdo, pela Lei n® 13.300/2016, da aludida teoria concretista ime-
diata como efeito direto e geral da sentenca que viabiliza o exercicio do
direito pleiteado na agao de injungao.

Em regra, a eficdcia subjetiva da decisao é inter partes e produz efei-
tos até a edicdo da norma regulamentadora pela autoridade competente
(art. 9% caput, da Lei n® 13.300/2016), podendo ser conferida eficacia
erga omnes (contra todos) se assim exigir o exercicio do direito recla-
mado (art. 9% § 1°). Trata-se, nesse caso, de uma extensio subjetiva dos
efeitos da sentenga, considerando a regra plasmada no artigo 506, do
Cédigo de Processo Civil. E cabivel, também, em observancia aos prin-
cipios da isonomia e da seguranca juridica, a extensdo dos efeitos da
decisdo transitada em julgado aos casos andlogos, por decisdo mono-
cratica do relator (art. 9, § 29). Além disso, o seu artigo 11 dispoe que
a superveniéncia da norma regulamentadora produzira efeitos ex nunc
em relagdo aos beneficiados por decisio transitada em julgado, salvo se
a aplicagdo da norma editada lhes for mais favoravel.

4. Para um necessario esclarecimento acerca do
sentimento constitucional

As breves linhas desenvolvidas nesta secdo destinam-se a acla-
rar a ideia de sentimento constitucional, partindo da contribuicdo
de Loewenstein (1976) e Lucas Verdu (1985), que se debrugaram so-
bre o tema das relagdes de poder e sua conformagio ao conteddo da
Constitui¢do. Em um segundo momento, serdo pin¢adas algumas das li-

¢oes hermenéuticas de Ricoeur (1990), que desanuviam a compreensao
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do fendémeno do sentimento constitucional
pelo angulo do sujeito e seu acatamento aos
preceitos normativos (constitucionais).

Prolegdmenos tedricos sobre o sentimen-
to constitucional foram desenvolvidos, com
relativo pioneirismo, na obra Teoria de la
Constituicion (1976), de Karl Loewenstein.
Para Loewenstein (1976, p. 200), a expressao
sentimento constitucional descreve e denota
uma consciéncia da comunidade que, indo
além e superando os tipos de antagonismos
e tensdes politico-partidarias, econémicas e
sociais existentes, “integra detentores e des-
tinatarios do poder no marco de uma ordem
comunitaria obrigatéria” Desse ponto de vis-
ta, a finalidade da Constitui¢ao consistiria em
criar mecanismos institucionais que sirvam de
limites ao exercicio do poder politico, especi-
almente em face dos abusos governamentais,
e que permitam a participacdo legitima dos
destinatérios do poder no processo politico.
Designa uma consciéncia solidarizante que,
como comportamento psicolégico e socio-
légico do existencialismo politico, envolve
a valorizacio sentimental da Constituicdo
(LOEWENSTEIN, 1976, p. 200).

A tdnica recai sobre o elemento da integra-
¢do politica, porque a finalidade do sentimento
constitucional, na concep¢do de Loewenstein
(1976), é submeter o processo politico aos in-
teresses da comunidade, isto é, o sentimento
constitucional fecunda a criagdo de um espago
onde as decisdes politicas devem ser toma-
das em beneficio da populacio. Essa asserti-
va pode ser traduzida, em escala interina, na
consecucdo dos fundamentos e objetivos da
Republica Federativa do Brasil.

Nesse contexto, o sentimento consti-
tucional ndo pode ser reduzido exclusiva-
mente a constatagdo da longevidade de uma
Constitui¢do, baseado no controle matema-
tico do nimero de vezes que o documento
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fundamental foi modificado por emenda ou
foi substituido por outra ordem escrita; tam-
pouco se equipara, em absoluto, a consciéncia
nacional. Alids, a superposi¢do entre conscién-
cia nacional e sentimento constitucional é con-
tingencial, e tende a ganhar aderéncia quando
sao cumpridos os preceitos constitucionais
na relacdo entre os individuos e destes com o
Estado.

Contudo, o contraste entre a sociedade bra-
sileira e o conteudo material da Constituicao
revela uma aguda “resisténcia de concretiza-
¢d0’, 0 que enseja afirmar que, na qualidade de
destinatdrios de preceitos normativos, ainda
ndo cumprimos as promessas que fizemos a
nés mesmos. E questdo deveras complexa, que
desagua na reflexdo sobre os limites e possibi-
lidades de uma reformula¢do da teoria cons-
titucional brasileira e, outrossim, se ndo seria
o caso de fincar as bases de apoio para uma
transformacdo da praxis social. A temdtica
ventilada é relevante, sobretudo na esfera das
omissdes normativas. Nesse sentido, Horta
(1995, p. 108) assevera que “o acatamento a
Constituigdo ultrapassa a imperatividade juri-
dica de seu comando supremo. Decorre, tam-
bém, da adesdo a Constituicdo, que se espraia
na alma coletiva do pais, gerando formas difu-
sas de obediéncia constitucional. E o dominio
do sentimento constitucional”

Por sua vez, Lucas Verdu (1985) retoma os
ensinamentos de Rossi (1877) sobre o “vincu-
lo moral existente entre os homens e as ins-
tituicoes” e sustenta as bases do sentimento
constitucional exatamente no substrato desse
vinculo, o que, por sua vez, tem o condao de
propiciar um estar na Constituigao. Para Lucas
Verdu (1985), o sentimento constitucional
consiste na adesdo interna de um pais a sua
Constituigdo, experimentada com intensida-
de mais ou menos consciente de seu funcio-

namento e de suas peculiaridades, por serem



boas e convenientes para a integragdo, manu-
tencdo e desenvolvimento de uma justa con-
vivéncia comunitdria. Desse modo, a nogdo
sentimento constitucional centraliza dois pre-
dicados verbais voltados ao agente: “estimar”
e “aderir”. Nao importa, num primeiro plano,
o conhecimento das peculiaridades intrassis-
témicas da Constituigdo. Em sua concepgio, o
essencial é que o sujeito interiorize o projeto
constitucional como anteparo de uma vida boa
e justa, e faga por onde acata-lo.

Mas as sutilezas desse aceite, no sentido de
como essa escalada prossegue até culminar no
resultado pratico alcangado pelo sujeito, per-
manecem obscuras no prisma tedrico monta-
do por Loewenstein (1976). Sobre o assunto,
Loewenstein (1976, p. 200) até se arrisca a dizer
que “a formagdo do sentimento constitucional
depende amplamente de fatores irracionais,
da mentalidade e da vivéncia histérica de um
povo”. Por outro lado, a defini¢do apresentada
por Lucas Verdu (1985) deixa subentendido
indicios das etapas dessa escalada ao enfatizar
um juizo de valor (“estimar”) aplicado a uma
conduta de fato (“aderir”).

Nao

Loewenstein e Lucas Verdd, pelo menos de

fica, porém, esclarecido em
modo explicito, como superar e sair do dilema
marcado pela oposi¢do, de um lado, da lei, ob-
jetiva e coercitiva, e de outro, da prépria cons-
ciéncia, subjetiva e variavel. A refutagdo desse
aparente dilema e a explica¢do da correlagdo
entre lei e consciéncia moral, na expressao de
um possivel acoplamento, podem ser pensadas
com base nas li¢oes de Paul Ricoeur.

No ensaio intitulado “Consciéncia e lei:
implicagdes filosoficas”, Ricoeur (2008, p. 199-
200) coloca, no foco da lei, a discrimina¢io
entre bem e mal; e, no polo da consciéncia, o
surgimento de uma identidade pessoal cons-
tituida por essa avaliagdo discriminadora, que
desemboca na ideia de si acoplada com a ideia

do bem, tornando possivel estabelecer uma
correspondéncia entre as diversas discrimina-
¢oes de bem e mal e as maneiras de se orientar
no espago moral.

Num segundo aspecto, Ricoeur (2008,
p- 202-204) acentua as caracteristicas comuns
da legalidade social que também estdo por
tras da voz da consciéncia, a fim de mostrar
“como o movimento com o qual a legalidade
remete a moralidade termina na remissdo da
moralidade & consciéncia”. Sdo caracteristi-
cas a proibi¢do (os imperativos), a pretensio
a universalidade (valida para todos, conside-
radas, evidentemente, as normas sociais que
variam no espago e no tempo) e a pluralida-
de humana (consideragdo do outrem, de uma
vida alheia). O parametro é o respeito. Ricoeur
(2008, p. 205), citando Kant, explica que este

« s

concebia o respeito como o “Unico sentimento
que a razdo, apenas por sua autoridade, impoe
sobre nds”.

Outro aspecto fundamental da filosofia de
Ricoeur (2014, p. 184), que empresta valiosa
contribuicio ao desnudamento do sentimento
constitucional, ao adotar um ponto de vista in-
terno em relagdo ao contetido normativo cons-
titucional, ¢ traduzido na teoria da identidade
narrativa aplicada a agao. Esse corpo tedrico
procura romper com a dicotomia, populari-
zada pela tradi¢cdo de pensamento oriunda de
David Hume, de que ndo ha transicdo imagi-
navel entre dever ser e ser, entre prescrever e
descrever.

Por que, no final das contas, segundo
Ricoeur (2014, p. 184), essa dicotomia é su-
peravel? Em primeiro lugar, porque o agente
¢ um ser acessivel a preceitos de toda ordem
que contém uma instru¢do, um guia sobre
como terminar direito o que come¢ou. Em
segundo lugar, a identidade narrativa serve
de ideia diretiva para a ampliagdo da esfera
pratica, para além da descricdo. A narrativa
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introduz metamorfoses imaginativas no ego,
submetendo a identidade a um exercicio de
varia¢do ou de manutencéo, o que possibili-
ta uma critica da relacdo do sujeito consigo
mesmo (RICOEUR, 1990, p. 59). Ha, portan-
to, na narrativa, “previsdes de carater ético’,
com potencial para engendrar “espagos ima-
gindrios de exercicio do juizo hipotético’, que,
numa conjugagio com o elemento coercitivo
representado pela moral, ttm o condio de
desvelar o fio de desate do dilema entre pres-
crever e descrever (RICOEUR, 2014, p. 184-
185).

Retomando o ponto de vista dos agentes
em relagdo a norma constitucional, na mes-
ma sintonia ressoa Streck (2011), para quem
a Constitui¢do, mais do que estabelecer direi-
tos, cumpre também o papel de denuncia so-
cial, quando a realidade circundante contras-
ta com o contetido do texto constitucional.

Ricoeur (1990, p. 17) também destinou
reflexdes e apontamentos a hermenéutica.
Tratou de articular as premissas de um possi-
vel conceito, segundo o qual a hermenéutica
pode ser entendida como a “teoria das opera-
¢oes de compreensao e sua relagio com a in-
terpretacdo dos textos”. Cumpre relevar que a
hermenéutica ndo é um método de interpre-
tagdo. Uma de suas tarefas centrais é possibili-
tar a ampliagdo do “espaco de legitimacdo dos
processos cognitivos” Essas observages su-
marias permitem tracejar um perfil de apro-
ximagdo entre a hermenéutica e o sentimento
constitucional.

Rememora Ricoeur (1990, p. 37-38), ain-
da, que a filosofia gadameriana congrega a
sintese do movimento de “desregionaliza¢do”
das “hermenéuticas” (da epistemologia das
ciéncias do espirito) para uma hermenéuti-
ca “geral”. Gadamer (1960 apud RICOUER,
1990, p. 38) denuncia que o emprego meto-
dolégico das ciéncias promove um “distan-
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ciamento alienante” entre o sujeito e o dito
objeto, destruindo, assim, a experiéncia de
pertenga que mundaniza o compreender. H,
entdo, na obra de Gadamer, uma aparente
tensao entre o “distanciamento alienante” e a
“relacdo de pertenca” que nos insere na reali-
dade histdrica que elevamos a objeto.

A alternativa proposta por Ricoeur (1990,
p- 58) para superar esse dilema reside na
nega¢do da suposta oposi¢do entre herme-
néutica e critica das ideologias. Isso porque
a critica da ideologia seria a via curta que a
compreensio de si deve percorrer caso se dei-
xe formar pelo “mundo do texto’, e ndo pelos
preconceitos do receptor. E nesse sentido que
a hermenéutica se afigura como condigdo de
possibilidade do reconhecimento pretendido
pelo sentimento constitucional e, por via obli-
qua, de enfrentamento do problema de con-
cretizagdo dos direitos fundamentais.

9. Mandado de injuncao e sentimento
constitucional: acesso aos direitos e
dialogo constitucional

O mandado de injungdo é um dos instru-
mentos juridicos de resisténcia contra a legis-
lagdo simbdlica. No contexto atual do consti-
tucionalismo brasileiro, a legislagao simbdlica
assume a forma de regras juridicas antiqua-
damente denominadas “normas de eficacia
limitada’, isto é, de regras que se expressam
sob a férmula de um “compromisso dilatério”.

Sublinhe-se que o problema maior nem
é tanto o carater “simbdlico” das disposi¢oes
normativas dilatdrias, mas os efeitos perver-
sos que podem vir a ser irradiados de modo
distorcido. Numa apreciac¢ao positiva, pode-
se afirmar que o simbolo tem uma dimensao
metaférica com densa carga seméntica e o du-
plo efeito de evocar toda a rede simbdlica e de



desvelar um mundo diante do intérprete. O problema ocorre quando
as disposi¢des constitucionais (em especial aquelas que conferem di-
reitos subjetivos ao cidaddo) passam a ser rotuladas como legislagdes
simbolicas de compromisso dilatério, ou seja, “normativamente ine-
ficazes”

E nesse estagio da discussdo que ficam mais claras as contribuigdes
do mandado de injuncéo ao resgate do sentimento constitucional no
horizonte das omissdes normativas, seu campo de atuagido. No 4mbito
da CRFB, esse instrumento se afigura como uma espécie de “valvula
concreta de alivio” para a tensdo entre jurisdi¢ao e legislagdo, uma vez
que a Carta Magna prevé expressamente a possibilidade de judiciali-
zagdo de uma ampla gama de conflitos. Nao que o papel institucional
atribuido a politica seja subvalorizado ou mesmo dispensado; antes,
0 que ocorre é uma vinculagdo da liberdade de atuagdo do legislador.

Indubitavelmente, o mandado de injun¢do ¢ um instrumento de
“densificacdo normativa’, que tonifica a fundamentalidade dos direitos
e “faz parte da configura¢do de ‘independéncia’ e ‘harmonia’ entre os
poderes do Estado” (BITENCOURT NETO, 2009, p. 130-131). Mas essa
prestacdo normativa nao deve ser entendida no sentido de produgao de
leis gerais e abstratas, porque o mandado de injungéo se destina a viabi-
lizar um direito subjetivo, com base em pardmetros fixados pela senten-
¢a no caso concreto (RIBEIRO, 2003). Isso porque a atividade decisoria
do juiz é, em tese, realizada com imparcialidade, mediante contraditério
dispensado as partes, e o processo judicial ndo pode ser desencadeado
por oficio (CAPPELLETTI, 1993, p. 75-76).

Diante dessas colocagdes, no que se refere ao acesso a direitos, o que
se pode afirmar em relagido a um possivel aumento do sentimento cons-
titucional a partir do mandado de injungao? E cedigo que, desde sua pri-
meira fase, marcada pelo acolhimento da tese meramente declaratoria,
até a consolidagdo da corrente concretista, o mandado de injuncéio foi
palco de uma guinada hermenéutica, tornando possivel a concretizacio
dos direitos reclamados em juizo. Seus contornos processuais ficaram a
cargo do Supremo Tribunal Federal, sendo a propria Lei n® 13.300, de
2016, um reflexo dessa evolugao.

No entanto, no que diz respeito a atividade legiferante, poucos fo-
ram os direitos constitucionais que receberam regulamenta¢do prépria
e ulterior aos pronunciamentos da Corte. Nesse grupo sobressaem o
aviso prévio proporcional e a indenizagdo por despedida arbitraria, em
decorréncia de portarias do Ministério da Aerondutica (art. 8% § 3 do
ADCT da CREB), que foram objetos de regulacdo por leis especificas
(respectivamente, Lei n® 12.506/2011 e Lei n® 10.559/2002) (BRASIL,
2011a, 2002).
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O Mandado de Injungao n® 943 (BRASIL, 2013a), que teve por objeto
a omissdo inconstitucional relativa ao aviso prévio proporcional (art. 72,
XXI, da CRFB), por exemplo, impulsionou a atividade legislativa, uma
vez que, antes da conclusio do julgamento, em 6 de fevereiro de 2013,
foi promulgada a Lei n® 12.506/2011). Com efeito, esse mandado de in-
juncédo configura-se, numa perspectiva dialdgica, como um mecanismo
de viés democratico, propulsor de didlogo entre poderes (MANEIRO,
2016, p. 26). No Mandado de Injun¢io n® 943, a concessao do efeito erga
omnes evidenciou a omissdo inconstitucional e acabou por exigir uma
atividade legiferante.

De acordo com Mendes (2011, p. 168), o mandado de injun¢io
deve gerar efeitos concretos ndo somente em razdo do interesse juri-
dico dos impetrantes, mas também dos “demais casos que guardem
similitude”. Reafirma-se tal entendimento na Reclamagdo n® 6.200-RN
(2009a), ao se estabelecer a dimensdo objetiva das decisdes proferidas
nos Mandados de Injung¢do n° 670-ES, n® 708-DF e n° 712-PA (BRASIL,
2008b, 2008c, 2008d) e sua aplicagdo direta em casos semelhantes que
envolvam o exercicio do direito de greve pelos servidores publicos.

Ao indicar um parametro constitucional e fixar um prazo para a
deliberacdo do 6rgao a quem incumbe a regulagdo infraconstitucional,
o Supremo Tribunal Federal suspende o julgamento com a advertén-
cia de que, ultrapassado o prazo concedido sem a edigdo da respecti-
va lei, o impetrante fard jus a solu¢do normativa indicada pela juris-
di¢do. No procedimento evidencia-se um didlogo constitucional entre
os poderes Judiciario e o orgdo legiferante. Nessa perspectiva, a Corte
funciona como um agente articulador das reflexdes e debates, inclusi-
ve pela sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio (HABERLE,
1997). Como mecanismo dialdgico, o mandado de injungdo traz a tona
a tensdo entre o constitucionalismo e a democracia na construgdo de
um processo institucional que visa o respeito a Constitui¢do e sua apli-
cabilidade. Por meio de interagdes entre as institui¢cdes politicas (viés
procedimentalista de deliberagdo) e destas com a sociedade (viés subs-
tancialista), constroi-se a interpretagdo constitucional e a garantia de
direitos fundamentais. Dessa forma, a teoria dialdgica passa a ser um
instrumento para a construgio de resultados especificos de garantia de
direitos fundamentais, de balanceamento entre a decisdo da maioriaea
questdo democratica, de constru¢do de um processo deliberativo com-
pativel com a complexidade das questdes constitucionais e de prevencdo
a pratica judicial ativista (SILVA, 2010, p. 102-103). Assim, a preocupa-
¢do central do sistema estd direcionada a supremacia da Constituicio,
que incide sobre direitos, ndo devendo recair sobre qualquer das estru-
turas de poder (SILVA, 2010, p. 23-33), ou seja, hd outros féoruns de
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discussdo, e os poderes ndo detém a ultima palavra sobre as grandes
questdes politicas (BRANDAO, 2012, p. 287).

No viés dialdgico ha de se considerar o importante papel de agen-
te catalizador e articulador do debate publico na tarefa interpretativa
e concretizadora dos direitos constitucionais. Nessa reflexdo, aspecto
que nao pode ser olvidado é a continuidade de um dever constitucio-
nal de respeito e efetividade da Constituigdo, pela supressdo de uma
omissdo inconstitucional e de acesso a direitos pelos cidadaos e juris-
dicionados.

Assim, se por um lado, houve um incremento importante na dis-
ponibilidade e no acesso pela via judicial com o mandado de injuncéo,
por outro, nem de longe se atingiu uma integragdo organica (e poli-
tica) satisfatéria (vale lembrar, escopo do sentimento constitucional)
entre os tribunais, no 4mbito de suas competéncias, e os 6rgaos titula-
res de parcela da funcéo legislativa.

Consideracoes finais

Decorridos trinta anos de vigéncia da CRFB, pouca efetividade foi
atribuida ao mandado de injuncao, inclusive pela demora na sua regu-
lamentagao pela legislagdo infraconstitucional. O mandado de injun-
¢do e, por que ndo dizer, a Lei n® 13.300, de 2016, que o regulamenta,
refletem, em certa medida, a recusa hermenéutica aos efeitos parali-
santes de um esquema que insiste em neutralizar a produgéo imediata
dos efeitos das normas constitucionais, em especial aquelas que in-
vestem o cidadao numa posi¢do ativa de gozo de um direito-poder.
Reconhecida a mora legislativa e comprovada a titularidade por parte
do impetrante, a agdo do mandado de injun¢do promove a concretiza-
¢ao do direito, por meio de prestagdo normativa, provisoria e efetiva.
Dai porque se afirmar que o novel writ constitui, na jurisdi¢do consti-
tucional, pega-chave da tensdo verificada entre jurisdigdo e legislagéo.

Nessa perspectiva, o que se pode verificar é que, realmente, houve
um significativo aumento, pela via judicial, do acesso aos direitos ou
prerrogativas constitucionais. Apesar disso, a tdo sonhada integracgdo
politica, preocupagao nuclear do sentimento constitucional, ainda ndo
ocorreu de modo efetivo e satisfatorio. Muitos direitos definidos na
Carta da Republica ainda ndo foram regrados pelo Legislativo, perma-
necendo enclausurados na torre dos projetos de lei que aguardam vo-
tacdo. Tudo isso evidencia a necessidade de mudanca de compreensio
e postura em rela¢do ao projeto constitucional, inclusive de incorpora-
¢ao de um dialogo entre as institui¢des e a sociedade.
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Tal mudanga de postura perante o texto constitucional requer, em
primeiro lugar, a compreenséo da tradi¢do que nos precede e com a qual
nos vinculamos. Vale notar que essa tradi¢do se manifesta no “mundo
do texto” normativo da Constitui¢do. Em segundo lugar, essa mudanca
¢ marcada pela conjugagdo de uma virada ética, isto é, a adogdo de um
norte de conduta pautado em determinados principios e orientador da
propria praxe. Com isso, estariam entreabertas as portas que interditam
uma zona de contato maior entre a consciéncia nacional (dos cidadaos
em geral) e o projeto constitucional insculpido na Carta de 1988.
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Resumo: O presente artigo trata da controversa Resolugdo n® 3/2016
do Superior Tribunal de Justiga, a qual estabeleceu a competéncia das
camaras reunidas ou da se¢do especializada dos tribunais de justi¢a para
processar e julgar as reclamacdes destinadas a dirimir divergéncia entre
acordio prolatado por turma recursal estadual e do Distrito Federal e
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Para compreender o
contexto da resolugdo, examinam-se as fases que marcaram o desen-
volvimento do instituto da reclamacio, as suas hipdteses de cabimento,
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na definicdo do papel do ins-
tituto, os impactos que o Codigo de Processo Civil de 2015 provocou
no perfil da reclamagio. Ao final, ha a exposi¢do de algumas reagdes a
aplicagdo daquela Resoluc¢ao, que revelam a sua contrariedade ao texto
constitucional.

Palavras-chave: Direito constitucional. Processo civil. Resolu¢do
n®3/2016 do STJ. Juizado especial civel. Reclamagéo constitucional.

Introducao

O instituto da reclamagdo constitucional tem sido cada vez mais
utilizado no 4mbito de nossos tribunais. Isso pode ser um forte indi-
cador de que a competéncia dos tribunais tem sido usurpada ou que a
autoridade de suas decisdes pode ndo estar sendo observada. Seja como
for, a reclamagdo constitucional cumpre fun¢io importante no sistema
judicial numa época em que se exige dos tribunais uma jurisprudéncia
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estavel, coerente e integra — art. 926 do Codigo de Processo Civil (CPC)
(BRASIL, 2015).

Nio obstante, o Superior Tribunal de Justica (STJ), temendo um
aumento consideravel no numero de reclamacdes, editou a Resolugdo
n® 3/2016 (BRASIL, 2016a), a qual estabeleceu a competéncia das ca-
maras reunidas ou da se¢do especializada dos tribunais de justica para
processar e julgar as reclamacdes destinadas a dirimir divergéncia entre
acorddo prolatado por turma recursal estadual e do Distrito Federal e a
jurisprudéncia do STJ.

Com o propdsito de compreender o contexto e a constitucionalidade
ou ndo da Resolugdo n® 3/2016 do STJ, este estudo tem por objetivos:
a) examinar as fases que marcaram o desenvolvimento do instituto da
reclamagdo; b) perquirir as hipdteses de cabimento do instituto; c) veri-
ficar como o STF definiu o papel do instituto; d) investigar os impactos
que o CPC provocou no perfil da reclamagio; e e) identificar algumas
reagdes de atores juridicos aquela Resolugéo.

1. Delineamento juridico da reclamacao constitucional

Instituto genuinamente brasileiro (DANTAS, 2000), a reclamagéo
é prevista na Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil (CRFB)
(art. 102, I, “I” e art. 105, I, “”) (BRASIL, 1988) como medida proces-
sual adequada para que se queixe ao Supremo Tribunal Federal (STF) e
ao STJ sobre a ofensa a suas competéncias, decisdes ou sumulas vincu-
lantes. Antes disso, foi criada pela jurisprudéncia do STE, num histérico
que pode ser assim resumido:’

1* fase (de formula¢do do instituto): iniciada a partir da criagio
do STE, a reclamacao constitucional foi sendo construida pela juris-
prudéncia, notadamente pela Reclamac¢do n® 141, de 25 de janeiro de
1952 (BRASIL, 1952), que se baseou na teoria americana dos poderes
implicitos (implied powers), segundo a qual, ao se atribuir competéncia
geral a determinados orgdos, também se devem conferir os meios para
executa-la, independentemente de previsao legal;?

! As quatro primeiras fases foram desenvolvidas por Pacheco (1991) em classificagdo
retomada por Dantas (2000), que apontava também a quinta fase.

*Sobre o tema, Didier Junior e Cunha (2016, p. 527) explicam que: “Os poderes
implicitos dos tribunais sdo necesséarios ao exercicio de seus poderes explicitos. Tendo
os tribunais o poder explicito de julgar, ttm o poder implicito de dar efetividade as
proprias decisdes e o de defender a propria competéncia. Para exercer esses poderes im-
plicitos, concebeu-se a reclamagéo constitucional. Em virtude de tais poderes implicitos,
inerentes a qualquer tribunal, deve-se admitir a reclamac¢io constitucional perante os
tribunais”
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2* fase (de discussdo): deu-se a partir da introdugdo da reclamagio
constitucional no Regimento Interno do STF (RISTF) (BRASIL, 2016b),
em 1957 (BRASIL, 1969a, 1977);

3* fase (de consolida¢do): iniciada com a promulgacido da
Constitui¢do de 1967 (BRASIL, 1967), que deu respaldo ao instituto,
conferindo ao RISTF o poder de estabelecer “o processo e o julgamento
dos feitos de sua competéncia originaria ou de recurso”(art. 115, “c”), e
mantida pelas Emendas Constitucionais (EC) n° 1, de 1969, e n® 7, de
1977;

4* fase (de definigdo): a partir da EC n®7/1977, que conferiu compe-
téncia ao STF para avocar causas processadas em qualquer juizo, medi-
ante pedido do Procurador Geral da Republica (art. 119, I, “0”), como
forma de preservagao da competéncia daquele 6rgao;

52 fase (de plenificacio constitucional): ocorreu em 1988 com a pro-
mulgacdo da CRFB, a qual passou a prever expressamente o instituto
denominado “reclamacdo” (art. 102, I, “I” e art. 105, I, “f”) (BRASIL,
1988);

6 fase (de expansdo constitucional): resultante da edi¢ao da Emenda
Constitucional n® 45/2004 (BRASIL, 2004), quando passou a ser cabi-
vel também como meio de garantir a eficacia das simulas vinculantes
quando ferida por atos administrativos ou judiciais (art. 103-A, § 3°)
(MORATO, 2007);

7* fase (de expansao processual): alcancada com a vigéncia da Lei
n® 13.105/2015, que instituiu o novo CPC (BRASIL, 2015).

A compreensdo das razdes do surgimento da reclamagio é pressu-
posto para o delineamento de sua verdadeira fun¢do. Ainda no momen-
to anterior a promulgacdo da CRFB, a jurisprudéncia — destacando-se
aqui trecho do voto do ministro Djaci Falcdo - ja a considerava como
essencial para que o STF “pudesse cumprir, integralmente, a sua misséo,
preservando, de modo eficaz, a sua competéncia e a autoridade dos seus
julgados, como ‘6rgao de superposicdo a todos os juizes e tribunais do
pais” (BRASIL, 1984, p. 54).

Nio se pode negar, dessa forma, que a reclamacio foi criada diante
da premente necessidade de garantir jurisdigao, imperativo indispensa-
vel também, sendo ainda mais, no atual contexto histérico do neocons-
titucionalismo e reformulagdo do sistema processual brasileiro para um
sistema de precedentes obrigatérios.

Toda essa necessidade da época e a discussio que a envolveu ga-
nham for¢a novamente, e permanecem atualizadas, muito embora a
natureza juridica desse instituto nem sempre tenha sido bem definida.
Enquanto uma parte minoritdria da doutrina afirmou tratar-se de mera
medida administrativa semelhante a correi¢ao parcial (BUZAID, 1958),
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outra chegou a enquadra-la como incidente
processual (NERY JUNIOR, 1996), sem a ade-
quada compreensdo da autonomia da recla-
magao frente a um processo principal, similar
a daqueles que lhe imputavam uma natureza
recursal e olvidavam que a medida prescinde
de sucumbéncia e até de um processo judicial
em curso para ser ajuizada.

De forma mais técnica, Miranda (1997),
Goes (2005), Wambier et al. (2015), Didier
Junior e Cunha (2016), e tantos outros juris-
tas ja defendiam a natureza de agdo para o
instituto da reclamacio indentificando nela
todos seus elementos tipicos: partes (recla-
mante e reclamado), causa de pedir (invasio
de competéncia ou desobediéncia a deci-
sdo da corte) e formulagdo de um pedido.
Tal natureza foi confirmada pela prépria Lei
n® 8.038/1990 (BRASIL, 1990), que instituiu
suas normas procedimentais, quando a inseriu
entre os “processos de competéncia originaria”
(Capitulo II) , enquadramento repetido pelo
CPC (Livro III, Capitulo I).

Esse posicionamento, contudo, muito em-
bora majoritario, foi refutado inicialmente
pelo STF (BRASIL, 2003a) que, amparado pela
doutrina de Grinover (2002), dispds ser a re-
clamag¢do um procedimento para o exercicio
do direito constitucional de peti¢do, nos mol-
des do art. 5%, XXXIV, “a”, apesar de nunca ter
adotado uma sistemética procedimental que se
coadunasse com essa natureza®’. O enquadra-
mento do STF mostrou-se equivocado, ja que
hé efetivamente a provoca¢do de nova presta-
¢do jurisdicional, realizada conforme o devido
processo legal e cuja decisdo forma coisa julga-
da (LEONEL, 2011) - e, atualmente, a prépria

*O STF nunca deixou de exigir capacidade postulat6-
ria, o pagamento de custas e taxas ou requisitos totalmente
formais para o exercicio da Reclamagéo, limitada exclu-
sivamente a esfera judicial (DIDIER JUNIOR; CUNHA,
2016, p. 328).
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Corte reconhece em seus acordaos* a natureza

de ac¢do constitucional da medida.

2. A dilatacao normativa

O crescimento do instituto pode ser fa-
cilmente notado ja na sua evolugdo historica,
com a ampliagdo gradativa de seu cabimento.
Apds a plenifica¢do constitucional, a reclama-
¢d0 passou a ter suas hipoteses de cabimento
previstas nos artigos 102, I, “I” e 105, I, “t” em
rol taxativo, para a preserva¢do de sua compe-
téncia e a garantia da autoridade das decisoes
do STF e STJ, respectivamente.

A primeira hipdtese refere-se a ocorréncia
de usurpagdo de competéncia do STE Podem-
se arrolar alguns exemplos, como: a) presiden-
te de tribunal a quo que ndo remete ao STF
agravo de instrumento contra decisdo que
negou seguimento ao recurso extraordinario;
b) omissdo de tribunal na remessa dos autos
de recurso ou processo, apds ter sido reconhe-
cida sua suspeigdo pelo art. 102, I, da CRFB, ja
que nesses casos, a competéncia passa a ser do
STF; ¢) decisdao em outra reclamagio, quando
esta houver sido julgada por um tribunal com
invasdo de competéncia do STE

A segunda hipétese, por sua vez, trata do
cabimento da reclamagdo para garantir a au-
toridade de decisoes especificas do STF ou
do STJ, quando estas forem desrespeitadas.
Exemplificativamente, pode-se lembrar o ca-
bimento da reclamagdo para garantir o cum-
primento das decisdes do STF nos seguintes
casos: a) contra ato judicial que determinar

a execu¢do de uma decisdo de maneira di-

*Nesse sentido foi a decisao do STF na Rcl. 15.933:
“A reclamagao é agao autdbnoma de impugnacao dotada de
perfil constitucional, prevista no texto original da Carta
Politica de 1988 para a preservagdo da competéncia e ga-
rantia da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal
Federal” (BRASIL, 2014, p. 1).



ferente da determinada pelo STF; b) para a
defesa de decisdes de julgamentos realizados
pelo STF em recursos ou processos de sua
competéncia originaria; ¢) em face de 6rgao
jurisdicional que se recuse a cumprir medida
liminar deferida em agdo direta de inconstitu-
cionalidade ou que se recuse a aplicar lei de-
clarada constitucional em Ac¢do Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC) pelo STF;
d) contra decisdo de 6rgao inferior sobre ma-
téria ja decidida pelo STF naquele processo,
salvo se surgirem novos fundamentos que
a causa de pedir da demanda, entre outras
(GOES, 2005).

O instituto foi objeto de norma infraconsti-
tucional, a Lei n®8.038/1990, e dos Regimentos
Internos do STF e STJ, além de ser previsto
junto ao Tribunal Superior do Trabalho (TST)
(art. 190 a 194, RITST) (BRASIL, 2017j), ao
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) (art. 15 c/c
art. 94, RITSE) (BRASIL, 2012), ao Superior
Tribunal Militar (STM) (art. 6% I, “f”, Lei
n® 8.457/1992 c/c arts. 584 a 586 do Cddigo
Penal Militar e art. 105, “a>, 1, do RISTM)
(BRASIL, 1969b, 1992, 2017b), e junto aos tri-
bunais de segundo grau, muito embora a cons-
titucionalidade da cria¢do do instituto por re-
gimento interno tenha sido negada pelo STF".

A entdo considerada “verdadeira expan-
sao do instituto” (LEONEL, 2011, p. 122-123)
adveio no contexto da Reforma do Judicidrio
pela EC n® 45 (BRASIL, 2004), que inseriu o
art. 103-A, cujo § 3° expressamente possibili-
tou o cabimento da reclamagédo para anular o
ato administrativo ou cassar decisdo judicial

0O STF reconheceu a inconstitucionalidade da
Reclamagdo prevista no Regimento do TST no se-
guinte julgamento: “RECLAMAGCAO - REGENCIA
- REGIMENTO INTERNO - IMPROPRIEDADE. A
criagdo de instrumento processual mediante regimento
interno discrepa da Constituigdo Federal. Consideragdes
sobre a matéria e do atropelo da dinamica e organicidade
proprias ao Direito” (BRASIL, 20094, p. 1.114).

que contrariar a sumula aplicavel ou que in-
devidamente aplica-la, podendo o STF deter-
minar que outra seja proferida com ou sem a
aplicacdo da sumula, conforme o caso.

A previsdo do dispositivo mencionado foi
avaliada como uma renovac¢ao de sua finalida-
de, fungdo e caracteristicas, além de denotar a
natureza de a¢do da reclamac¢do por permitir
sua propositura de forma independente e au-
tonoma (LEONEL, 2011).

Hoje é inegavel afirmar que a verdadeira
expansdo do instituto adveio da nova legis-
lagao processual civil que, além de repetir as
férmulas da CRFB para o STF e STJ, expres-
samente ampliou o cabimento para qualquer
tribunal (art. 988, § 1°, do CPC) (BRASIL,
2015) extirpando a discussao jurisprudencial
do tema e retirando o carater de inconstituci-
onalidade da previsao exclusiva em regimen-
tos internos dos tribunais®. Essa exegese pros-
pectiva ndo sé tornou a medida mais eficaz,
como evitou a formagdo do que Costa (2015,
p- 2.200) denomina “lacuna juridica ameaca-
dora”, que poderia advir com o CPC, dada a
falta de meios para se impugnarem determi-
nados desacertos do Judicidrio, como a inde-
vida inadmissibilidade de apelagdo pelo juizo
a quo’ ou a impossibilidade de se questionar
a falta de respeito a jurisprudéncia do STJ em
decisoes das turmas recursais estaduais.

®Muito embora a teoria dos poderes implicitos que
deu origem a reclamagdo no STF por si s6 ja justificasse
a aceitagao da reclamagdo para todo e qualquer tribunal
(DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016, p. 538), a divergéncia
acerca deste cabimento foi objeto de debate no STE, que
algumas vezes chegou a admiti-la, a contrario sensu, so-
mente se criada por lei em sentido formal e material.

"Dessa decisdao ndo ¢ mais cabivel agravo de instru-
mento, conforme teor do art. 1.015, CPC, razio pela qual a
reclamacdo seria a tinica medida apta a sanar o problema,
como também considerou o enunciado n® 207 do Férum
Permanente de Processualistas Civis: “Cabe reclamacéo,
por usurpagao da competéncia do tribunal de justica ou
tribunal regional federal, contra a decisao de juiz de 1° grau
que inadmitir recurso de apelagio” (ENUNCIADOS...,
2017, p. 31).
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O CPC dedicou um capitulo préprio a reclamagido, passando a
prever expressamente normas procedimentais que eram relegadas aos
Regimentos Internos dos Tribunais e a Lei n® 8.038/1990, revogando-a
expressamente (art. 1.072, IV, do CPC), muito embora ainda tenha per-
dido a oportunidade de esclarecer o exato papel da reclamagéo®.

3. Papel do STF no cabimento da reclamacao

Antes de analisar a influéncia do CPC, é importante observar que
ao longo dos anos os tribunais brasileiros contribuiram intensamente
para o delineamento do atual papel da reclamacdo. Editada em 2003,
a Simula n® 734 do STF, por exemplo, limitou seu uso para decisdes ja
transitadas em julgado, para que ndo fosse utilizada como “sucedaneo
processual da agao rescisoria” (BRASIL, 2003b), limitagdo que posteri-
ormente foi até positivada pelo CPC, em seu art. 988, § 5% L.

Todavia, a atuagdo mais expressiva dos tribunais na expansdo do
cabimento da reclamagéo iniciou-se por meio de decisdo judicial profe-
rida pelo STF, no julgamento dos Embargos de Declaragdo do Recurso
Extraordindrio n® 571.572°, onde a Corte determinou sua admissdo
pelo STJ quando ajuizada em face de decisdes de Turma Recursal dos
Juizados Especiais Civeis que desrespeitarem sua jurisprudéncia.

Tal decisao cabe aos Juizados Especiais Estaduais (Lei n® 9.099/1995)
(BRASIL, 1995), ndo abrangendo os Juizados Especiais da Fazenda
Publica (Lei n® 12.153/2009) (BRASIL, 2009d) e os Juizados Federais
(Lei n® 10.259/2001) (BRASIL, 2001), na medida em que, muito em-
bora os trés componham o chamado Sistema dos Juizados Especiais
(ROCHA, 2017), cada um tem suas especificidades procedimentais,
conforme a legislagao apontada, sobretudo quanto & uniformiza¢ao de

jurisprudéncia.

8Sobre tal polémica, abordou-se anteriormente em Zamarian (2016).

°Segue a ementa do julgamento: “EMBARGOS DE DECLARAGAO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. AUSENCIA DE OMISSAO NO ACORDAO EMBARGADO.
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. APLICAGAO AS
CONTROVERSIAS SUBMETIDAS AOS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS.
RECLAMAGCAO PARA O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CABIMENTO
EXCEPCIONAL ENQUANTO NAO CRIADO, POR LEI FEDERAL, O ORGAO
UNIFORMIZADOR. [...]. Inexisténcia de érgao uniformizador no 4mbito dos juizados
estaduais, circunstdncia que inviabiliza a aplicagdo da jurisprudéncia do STJ. Risco de
manutengio de decisdes divergentes quanto a interpretagao da legislagao federal, gerando
inseguranga juridica e uma prestagao jurisdicional incompleta, em decorréncia da inexis-
téncia de outro meio eficaz para resolvé-la. 5. Embargos declaratorios acolhidos apenas
para declarar o cabimento, em carater excepcional, da reclamagao prevista no art. 105, I,
f, da Constituigdo Federal, para fazer prevalecer, até a cria¢do da turma de uniformizagao
dos juizados especiais estaduais, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justia na inter-
pretagio da legislacao infraconstitucional” (BRASIL, 2009b, p. 978-979).
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Os dois juizados instituidos mais recen-
temente previram sistemas de uniformizagao
de jurisprudéncia'®; contudo, o juizado pio-
neiro nao tem em sua lei regulamentadora, a
Lei n® 9.099/1995, qualquer “mecanismo de
controle externo” (QUINTAS; GOMES, 2011,
p. 440) de suas decisdes proferidas em segun-
do grau. De tais decisoes é cabivel recurso ex-
traordindrio em caso de ferimento a matéria
constitucional, com fundamento no art. 102,
III, da CRFB; porém, nio se admite recurso
especial para o STJ, ja que o art. 105, III, da
CREB, restrige tal cabimento aos tribunais re-
gionais federais e aos tribunais estaduais ou do
Distrito Federal. A razdo para tal distin¢éo re-
laciona-se a literalidade dos dispositivos cons-
titucionais: enquanto a competéncia do STF
para processar e julgar o recurso extraordina-
rio se refere a “causas decididas em unica ou
ultima instancia’, a competéncia do ST] para
processar e julgar o recurso especial exige que
“as causas decididas, em tnica ou ultima ins-
tancia” tenham sido prolatadas por “tribunais”.

Ha, assim, uma “lacuna no sistema recursal
brasileiro” (CAMBI; MINGATI, 2011, p. 303),
que deixa de prever qualquer meio de revisio
de decisdes das turmas recursais em caso de
divergéncia de interpretagdo de lei infracons-
titucional, e essa lacuna foi considerada pelo
STF, na decisdo citada, como fonte de “inse-
guranga juridica e uma prestacio jurisdicional
incompleta, em decorréncia da inexisténcia de
outro meio eficaz de resolvé-1a”. Por tal motivo,

"Para os Juizados Especiais da Fazenda Publica, ha
previsto um procedimento de uniformizagio de jurispru-
déncia nos arts. 18 e 19 da Lei n® 12.153/2009; enquanto
para os Juizados Federais ha previsao no art. 14 da Lei
n°® 10.2592009. Ambos excluem o cabimento de recla-
macio constitucional ao STJ em face de suas decides de
segundo grau, reforcando a tese de que a extensdo excep-
cional reconhecida pelo STF aplica-se exclusivamente aos
julgamentos oriundos de Turmas Recursais dos Juizados
Especiais Civeis estaduais. Nesse sentido ver decisdo do
STJ (BRASIL, 2017e).

o STF declarou, excepcionalmente — enquanto
ndo houver uma lei federal que crie um 6r-
gao uniformizador no 4mbito dos Juizados
Especiais Estaduais — o cabimento da reclama-
¢do ao STJ (art. 105, I, “t”, da CRFB).

Observa-se que, até entdo, ndo se admitia
no ordenamento juridico brasileiro reclama-
¢do para garantia de precedente ndo vinculan-
te, o que demonstra o grande impacto dessa
decisdo do STF e esforco em assegurar a fun-
¢do nomofildcica'’ do STJ e da for¢a de sua
jurisprudéncia. Essa ampliagdo foi considera-
da condizente com o sistema constitucional e
processual, do “ponto de vista logico e juridi-
co’, segundo Leonel (2011), ja que atua para
preservar a competéncia do ST] como Corte
de sobreposicao.

Em outras palavras, se o principal papel do
STF e do STJ ¢ de atuarem como guardioes,
respectivamente, do direito federal cons-
titucional e infraconstitucional, com isso
uniformizando a interpretacdo e aplicagdo
da Constituigdo e das leis federais, ao co-
nhecer da reclamagéo para fins de unifor-
mizagdo de jurisprudéncia com relagdo as
decisdes que vém sendo ou serdo proferi-
das nos Juizados especiais, os tribunais de
superposicdo (especialmente o STJ, dada a
impossibilidade de recurso especial contra
decisao da Turma Recursal dos Juizados
Especiais — art. 105, IT da CF/88) nada mais
estardo fazendo que preservar sua compe-
téncia, e, de forma indireta, preservar a au-
toridade de seus julgados (LEONEL, 2011,
p. 126).

O STJ viu-se, entao, obrigado a regulamen-
tar a medida, editando a Resolugdo n® 12/2009
(BRASIL, 2009c¢, p. [1]), que tratou do proce-
dimento de reclamagdes ajuizadas para “diri-

""A nomofilaquia, conforme Calamandrei (1945,
p. 104), tem como fungdo “aclarar e integrar os sistema
normativo, finalidades que se entrelacam e se iluminam
reciprocamente” para a aplicagdo uniforme das normas.
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mir divergéncia entre acérddo prolatado por
turma recursal estadual e a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, suas simu-
las ou orientacdes decorrentes do julgamento
de recursos especiais” (art. 1°). Tal normativa
previu a possibilidade de julgamento de plano
pelo relator (art. 1%, § 29) e a irrecorribilidade
dessa decisdo monocratica (art. 6%)'2, mas ge-
rou inimeros questionamentos processuais
que culminaram no retorno a discussio sobre
a natureza da reclamagédo ante o “carater ano-
malo” dessa hipotese de cabimento, com fei-
¢des muito mais proximas de um sucedaneo
recursal (XAVIER, 2016)."

Houve também diversos questionamentos
acerca da sua constitucionalidade', em especi-
al sobre possivel incompeténcia formal daque-
la Resolugao, como ato meramente adminis-
trativo, para legislar sobre matéria processual
privativa de lei federal (art. 22, I, da CRFB).
Esse cabimento, entretanto, esta amparado na
abertura normativa do art. 105, III, da CRFB,
interpretado conforme a fungdo constituci-
onalmente atribuida ao ST] de intérprete do
direito federal objetivo, em conjunto com o
principio da seguranga juridica.

Tal discussdo perdeu a razdo de ser com a
vigéncia do CPC que tacitamente substituiu
tal Resolugdo ao encampar expressamente a
admissibilidade da reclamacdo em todos os
tribunais (art. 988, § 1°), além de estabele-

2Decisoes recentes do STJ tém reiterado a irrecorri-
bilidade (BRASIL, 2017h).

O ministro Raul Aratjo, em voto no julgamento da
Rcl. 18.506, chegou a afirmar: “apesar de ndo se tratar pro-
priamente de um recurso, a reclamagao manejada contra
decisdo de turma recursal de juizado especial estadual,
oriunda de construgao jurisprudencial da Suprema Corte,
possui natureza hibrida (alguns entendem ser sucedaneo
recursal, outros entendem ser incidente de uniformizacio
de jurisprudéncia)’, como fundamento para permitir a
aplicagdo analdgica de requisitos procedimentos do recur-
so especial (BRASIL, 2016, p. 5).

“Nesse sentido, criticando a posi¢ao do ST] na aplica-
¢do de sua propria Resolugao, ver Fuga (2012).
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cer diretrizes gerais para seu procedimento
(arts. 988 a 993) (BRASIL, 2015).

4. A influéncia da Lei n® 13.105/2015

Por ser a reclamac¢ido modalidade de de-
manda tipica, ou seja, cujo ajuizamento esta
limitado as hipdteses de cabimento previstas
pelo legislador (LEONEL, 2011, p. 24), o deli-
neamento realizado pelo art. 988, do CPC, em
rol exaustivo, segundo Didier Jinior e Cunha
(2016, p. 540), gera impactos na func¢éo do ins-
tituto.

Além da hipdtese de cabimento para pre-
servagao de competéncia (art. 988, I), o CPC
(BRASIL, 2015) reitera a previsao constituci-
onal de garantia de autoridade das decisdes
de todos os tribunais (inciso II) e inclui as
decisdes por eles proferidas em Incidentes de
Assun¢do de Competéncia (IAC), Incidentes
de Resolugio de Demandas Repetitivas
(IRDR) (inciso IV). A previsdo relativa as sa-
mulas vinculantes e a¢des de controle concen-
trado de constitucionalidade (inciso III) sao
direcionadas exclusivamente ao STE

Questiona-se, contudo, o limite do termo
“decisdes” no tocante a seus efeitos e frente a
legitimidade para pleitear sua observancia em
decisdes das turmas recursais.

Com relagdo ao ferimento de decisdes pro-
feridas em processos objetivos, as reclamagdes
podem ser ajuizadas por qualquer interessa-
do, ja que o paradigma tem efeito vinculante
e erga omnes. Quanto ao STJ, e de acordo com
o CPC, tal efeito ocorre nos julgamentos de
IRDR ou de IAC, que, desrespeitados, podem
ensejar propositura de reclamagdo conforme
previsio expressa no art. 988, IV (BRASIL,
2015).

O que se questiona aqui esta relacionado
as decisoes com efeito inter partes, na medi-



da em que estas tradicionalmente s6 podem
ser reclamadas por aqueles que participaram
da relagdo juridico-processual que servira de
paradigma. Destaque-se que, no ambito da Lei
n? 9.099/1995, nao ha que se falar em decisdo
do STJ para as mesmas partes que litigam nas
turmas recursais, ante a pacifica inadimissibi-
lidade de recurso especial ou outro meio re-
cursal.

A dUnica possibilidade residiria no reco-
nhecimento da legitimidade para aquele que
ingressou com demanda no juizado especial
de reclamar a aplicagdo de jurisprudéncia ndo
vinculante do STJ, formada em processo do
qual ndo participou. Tal situagdo ndo parece
muito absurda ante o movimento de “abstra-
tivizagao™"* ou objetivagdo pelo qual passou o
recurso extraordinario e que atinge também o
recurso especial, quando reunido como repe-
titivo. O CPC, todavia, ndo previu tais efeitos
de forma expressa.

Ao elencar, em tom impositivo, um rol de
decisoes e simulas dos tribunais a que estive-
rem vinculados, aos quais os “os juizes e os tri-
bunais observardo” (BRASIL, 2015), o art. 927
também atribuiu vinculatividade a todas as de-
cisOes 14 constantes, tais como aos julgamentos
de recursos especiais repetitivos e simulas do
STJ. O tema nao ¢ pacifico na medida em que
a expressdo “vinculante” nio é expressamente
utilizada, o que gera davidas acerca de sua ob-
servancia obrigatoria ou ndo, hipdtese na qual
ndo poderiam servir de paradigma para recla-
magao constitucional ao ST].

Parte da doutrina’®, a que defende a exis-
téncia do efeito vinculante como decorréncia

“Essa expressdo foi utilizada pela primeira vez por
Didier Junior (2006) para denotar a condugéo de tais re-
cursos, em especial do recurso extraordindrio, eminemen-
te concretos, como mero “pressuposto para a atividade
jurisdicional que transcende os interesses subjetivos”

1*Também defendendo o efeito vinculante no art. 927
do CPC, ver: Didier Junior, Braga e Oliveira (2015, p. 455).

do sistema de precedentes implantado pelo
novo CPC, logicamente concluiu pela possi-
bilidade de reclamacdo nesses casos. Esse ar-
gumento ¢ também reforcado pela interpreta-
¢d0, a contrario sensu, do § 5% II, do préprio
art. 988 (BRASIL, 2015), que indica o cabi-
mento de reclamagdo para garantir a obser-
vancia de acérdao proferido em recurso espe-
cial repetitivo, quando esgotadas as instancias
ordindrias — que no caso da Lei n® 9.099/1995
(BRASIL, 1995), para fins de legalidade, signi-
fica logo apds o acordio proferido pela turma
recursal. Ndo havendo, pois, enquanto nio
criadas as turmas de uniformiza¢io estaduais
por lei federal, outro meio de impugnar uma
decisdo de turma recursal que contraria juris-
prudéncia do STJ, deve-se admitir o ajuiza-
mento de reclamagdo constitucional perante o
o6rgao jurisdicional “cuja autoridade se preten-
da garantir”, por imposi¢do do § 1° do art. 988
(BRASIL, 2015).

Desse modo, sendo a reclamac¢do uma ga-
rantia constitucional intangivel e protegida
por clausula pétrea (LEONEL, 2011), se ela
esta prevista no texto constitucional para ser
utilizada para garantir a autoridade das deci-
soes do STF e do ST, e 14 sem excecoes, desde
que haja interesse da parte reclamante, que po-
dera ser estranha a relagdo processual original,
também devera ser admitida para garantir o
respeito a decisdes das Cortes superiores, que
tradicionalmente teriam efeito meramente
inter partes, mas, que ganharam efeito vincu-
lante com os arts. 927 e 988 em conjunto.

Também nesse sentido discorre Lenza (2015): “Dizer que
devem observar significa vincular. O art. 947, § 32, alias,
expressamente estabelece que o acérdao proferido em as-
sung¢do de competéncia vinculara todos os juizes e 6rgaos
fraciondrios, exceto se houver revisio de tese. Criam-se
hipéteses de vinculagao por lei. Esse é o problema, pois
a previsdo de efeito vinculante enseja o cabimento da re-
clamagdo” Para o autor, contudo, a cria¢do da vinculagdo
pelo CPC ¢ flagrantemente inconstitucional e nao podera
ensejar o cabimento da reclamagao constitucional.
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5. A reacao inconstitucional do Superior Tribunal de Justica

Com o inicio da vigéncia do CPC, o “fluxo volumoso™” de reclama-
¢Oes ja ajuizadas em face de decisdes das turmas recursais dos juizados
especiais estaduais e do Distrito Federal e provavelmente o receio de
um aumento ainda mais expressivo com a nova legislagdo processual
passaram a preocupar o STJ.

Nota-se que o aumento de reclamacdes nao foi fendmeno atribuido
exclusivamente as reclamagdes oriundas das turmas recursais: ao longo
dos anos, ele ja tem sido notado no STJ e no STF, muito embora cada
qual com suas caracteristicas distintas.

No STF*, por exemplo, é possivel constatar que o percentual de re-
clamacoées distribuidas frente a0 numero total de processos é mais de
vinte vezes maior se comparados os anos de 1990 e 2017.

Grafico 1

Reclamagoes distribuidas no STF frente ao nimero total de processos
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Fonte: elaborado pelos autores com base em dados de Brasil (2018a).

7Expressao utilizada na propria justificagio do texto normativo da Resolugdo
n®3/2016 (BRASIL, 2016a) do ST].

8Os dados referentes aos numeros de reclamagdes e processos distribuidos
e julgados foram obtidos no conteiido disponibilizado pela Assessoria de Gestao
Estratégia do STE, no enderego eletronico: <http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.
asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse>. Acesso em: 15 jun. 2018. Os dados
estdo atualizados até 11/5/2018. A limitagdo da analise entre aos anos de 1990 a 2018
nao se deu em razao de recorte temporal como estratégia de método da pesquisa, mas
sim pela limitacdo dos dados disponibilizados pela propria Corte.
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As reclamagoes distribuidas, que representavam 0,43% dos pro-
cessos da Corte em 1997, em vinte anos atingiram a marca de 5,89%.
A linha evolutiva apresentou alguns picos, como o iniciado pela Lei
n®11.418/2006 (BRASIL, 2006b), que regulamentou a repercussdo geral
como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario. Esse filtro
recursal constitucionalmente criado passou a representar uma limitagéo
ao cabimento de recurso extraordinario, o que conduziu os operadores
do Direito a buscar outras medidas para acesso ao STE o que fortaleceu
a utilizagdo da reclamac@o.” Saliente-se, contudo, que o STF nio en-
frentrou uma evolugao tio drastica quanto o STJ.

Grafico 2

Reclamagoes distribuidas no STJ frente ao nimero total de processos
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Fonte: elaborado pelos autores com base em dados de Brasil (2018b).

No caso do STJ®, também houve aumento gradual no percentual
de reclamagdes distribuidas face ao niimero total de processos, muito
embora apresente alguns aumentos pontuais momentaneos. As recla-
magdes, que em 2007 representavam 0,1% dos processos distribuidos
no tribunal, dez anos depois representavam 0,62%. A linha evolutiva
teve, contudo, grande pico a partir de 2009, momento que coincide com
o julgamento do RE 571.572-ED (BRASIL, 2009b) pelo STF e a edigdo
da Resoluc¢do n® 12/2009 pelo STJ (BRASIL, 2009¢) - e o aumento foi

1 Tema abordado anteriormente em Zamarian (2011).

2 Os dados foram obtidos através dos Boletins Estatisticos publicados pela Assessoria
de Modernizagao e Gestao Estratégia do proprio STJ, disponibilizados em: <http://www.
stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortal AreaPai=183&vPortal Area=584>.  Acesso
em: 15 jun. 2018. Os dados estdo atualizados até 11/5/2018. A limitagdo temporal, da
mesma forma que com os dados do STE, se deu em razdo da restri¢do da disponibili-
zagdo pela prépria Corte. O STJ s6 divulga os dados a partir do ano 2000 e nao havia
divulgado os niimeros referentes a maio de 2018, jé que o ultimo acesso dessa pesquisa
se deu em 12 de maio e os boletins estatisticos s@o publicados mensalmente, até o sétimo
dia util do més subsequente ao de referéncia, conforme Instru¢do Normativa ST] n® 14
de 11/12/2017.
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exponencial, chegando a representar 2,12%
dos processos distribuidos no ST]. A partir
dai, a jurisprudéncia defensiva do STJ passa
a operar efeitos de redugdo quantitativa, que
foram corroborados pela vigéncia CPC e da
Resolugdo n® 3/2016 (BRASIL, 2015, 2016a),
que resultaram na importante queda numérica
até os patamares atuais.

Esses dados, numa apreciacdo absoluta,
podem néo ser tdo altos se cotejados com o au-
mento expressivo do nimero total de proces-
so0s, mas é possivel notar que percentualmen-
te a alteracdo foi consideravel. Sdo alteragoes
expressivas que refletem que a reclamagio nao
s6 caiu nas gragas dos operadores do Direito,
até porque as vias recursais foram limitadas
por filtros, como também sofreu o impacto da
expansao do instituto pelas vias legislativa e
jurisprudencial.

E importante considerar, todavia, que o
aumento do numero de reclamacoes distribu-
idas ndo é um fendémeno isolado, na medida
em que aumentou também a judicializagdo
de demandas em geral, e, consequentemente,
a quantidade de processos distribuidos nos
tribunais. O dado que desponta nesse estu-
do ¢ justamente o aumento do percentual de
reclamagdes julgadas frente as demais classes
processuais, o que permite concluir que as re-
clamagdes passaram a tomar mais tempo dos
tribunais, o que justifica a preocupagio de li-
mitar seu cabimento.

O aumento de sua utilizagdo reflete-se no
receio externado pelos tribunais - como se
pode aferir na fala dos ministros Dias Toffoli
e Teori Zavaski no julgamento da Reclamagao
Constitucional n® 18.564 (BRASIL, 2016d) -
de transformacdo do STF em um mero dérgao
“reclamatdrio” de acesso amplo. Tal julgamen-
to, ocorrido em meados de 2016, referia-se a
aplicacdo de enunciado de simula vinculante,
que apesar de aprovado no ano de 2008 para,
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em tese, pacificar o tema, tornou-se objeto de
reiterados questionamentos na prépria Corte?'.

Na sessio de julgamento daquela
Reclamacio, em fevereiro de 2016, o entido
presidente em exercicio do STE ministro Dias
Toffoli, externou preocupagdo com a quanti-
dade de processos de idéntica natureza que
poderiam aparecer no STF em razdo do inte-

resse geral do tema analisado:

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
(PRESIDENTE):

Eu dou provimento, ou melhor dizendo,
julgo procedente a reclamagao se os ele-
mentos objetivos me permitem verificar
ofensa & Sumula n°® 13; sendo, isso tem que
ser procurado nas vias ordindarias, e nio na
reclamagdo. Nos temos que lembrar que
nds temos mais de cinco mil municipios no
Brasil, nds temos milhares ou milhdes de
servidores ptiblicos e, no 4&mbito de nomea-
¢d0 em cargos de comissdo, mais de 100 mil
no Brasil inteiro (BRASIL, 2016d, p. [25]).

O argumento parece ter sido prontamente
aceito pelos ministros, que na sequéncia mui-
to pouco se limitaram a discutir sobre o caso
sub judice. O medo do excesso de demandas
assusta tanto, que o ministro Teori Zavaski
chegou a alertar sobre a necessidade de limitar
a edi¢do de sumulas vinculantes, inclusive para
ndo “transformar o Tribunal numa espécie de
juiz universal de todas as questdes” (BRASIL,
20164, p. [26]) com intiimeras a¢des reclaman-
do sua aplicagdo.

Ainda que essa ndo seja a abordagem téc-
nica adequada para o deferimento ou ndo de

2 Tratava-se da aplicagdo da Simula Vinculante n® 13
(BRASIL, 2008b), que trata do nepotismo. Os numeros
sdo representativos: em rapida pesquisa realizada em
12/5/2018, na base de pesquisa de jurisprudéncia disponi-
vel no site do STF (BRASIL, 2018a), foi possivel identificar
37 acérdaos e 231 decisdes monocraticas, além de trés de-
cisdes da presidéncia que abordavam a aplicacdo daquela
Stimula.



uma demanda, a preocupagdo é relevante na medida em que o STF se
tem transformado exatamente nesse juiz universal — ou “reclamatdrio
universal da Uniao”, como aduziu o ministro Toffoli. O grande receio dos
ministros é que o STF passe a exercer mero papel de Corte de vértice, e
ndo de Corte suprema®. O mesmo receio parece ter alcancado os inte-
grantes do STJ, que demonstram querer evitar a todo custo ter que julgar
a “avalanche” de reclamacdes movidas em face de decisdes de turmas
recursais de todos os Estados da Unido, o que em tese poderia lhe retirar
da funcéo de Corte de vértice, com fun¢do nomofilatica de interpretagdo
da lei infraconstitucional, e atribuir-lhe funcido de mera Corte revisora.

Sob esse pretexto, e na iminéncia de entrada em vigor do CPC, em
16/3/2016, o STJ aprovou a Emenda Regimental n® 22/2016 (BRASIL,
2018c), revogando a Resolugdo n® 12/2009 (BRASIL, 2009¢) e, em subs-
tituicdo, editou a Resolugdo n® 3, publicada em 8/4/2016 (BRASIL,
2016a), relegando a competéncia para julgar as reclamagdes as cimaras
reunidas ou a se¢do especializada dos tribunais de justica quando as de-
cisdes reclamadas divergirem de jurisprudéncia do ST] consolidada em
IACs, IRDRs, julgamentos de recursos especiais repetitivos e simulas
da Corte*.

A Resolugio pouco justificou a alteragao, mas em suas decisdes os
ministros do STJ gradativamente passaram a expor seus fundamento,
baseando-se na inércia legislativa na criagao das turmas de uniformiza-
¢do estaduais, bem como na “verdadeira vincula¢do dos juizes e mem-
bros dos Tribunais Estaduais a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores”
(BRASIL, 2017g, p. 7) promovida pelo CPC, e ainda na redagéo restri-
tiva do art. 988 do CPC, que deixou de contemplar a possibilidade de
reclamagdo para uniformizagao de decisdes do STJ.

2 As Cortes de vértice especialmente nos ordenamentos juridicos do civil law — em
grande parte fortemente influenciadas pela doutrina de Calamandrei — foram concebidas
como Cortes de corre¢do de decisdes de instancias inferiores, com foco no resultado do
julgamento, na parte dispositiva da decisao, ainda como resultados de atividade subsunti-
va realizada pelos julgados. A pressdo por resultados e as exigéncias relativas a seguranga
juridica tém imposto uma mudanga na fungao desses tribunais, na qual se exige que eles
tenham jurisprudéncia estével e preocupada com a fundamentagio de suas decisoes e
suas escolhas interpretativas. As Cortes nao apenas decidem litigios: formam agora pre-
cedentes expressos na ratio decidendi, o que tradicionalmente era preocupagao tipica do
common law (MARINONI, 2015). E necessario que as Cortes de vértice do Estado consti-
tucional deixem de atuar como Cortes superiores, ocupadas com o controle de legalidade
das decisdes recorridas atribuindo papel meramente instrumental a sua jurisprudéncia, e
passem a ser Cortes supremas, assumindo a fun¢do nomofilatica de Cortes de interpreta-
¢do e precedentes (MITIDIERO, 2014).

# A redagdo original do art. 1% da Resolugdo n® 3/2016 assim dispde: “Art. 1° Cabera
as Camaras Reunidas ou a Segdo Especializada dos Tribunais de Justiga a competéncia
para processar e julgar as Reclamagoes destinadas a dirimir divergéncia entre acérdao
prolatado por Turma Recursal Estadual e do Distrito Federal e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga, consolidada em incidente de assungdao de competéncia e
de resolugdo de demandas repetitivas, em julgamento de recurso especial repetitivo e em
enunciados das Simulas do STJ, bem como para garantir a observéincia de precedentes”
(BRASIL, 2016a, p. 1).
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Note-se que, a0 mesmo tempo em que
essa normativa do STJ tem o mérito de ade-
quar-se ao CPC por incluir duas medidas la
criadas, o IRDR e o [AC, acaba contrariando
frontalmente seu art. 988, no § 1% ao deslocar
a competéncia do STJ como 6rgdo jurisdici-
onal “cuja autoridade se pretenda garantir”
(BRASIL, 2015), relegando-a aos tribunais es-
taduais. Essa manobra da Resolu¢do exorbita
sua competéncia regulamentadora e usurpa
a competéncia legislativa exclusiva da Unido
relativa ao direito processual fixada no art. 22,
I, da CRFB. Ademais, ao transferir a obriga-
¢d0 para os tribunais estaduais, ampliou-lhes a
competéncia por meio de ato normativo infra-
constitucional, situagdo considerada inconsti-
tucional pelo STF*, ofendendo o art. 125, § 1¢,
da CREFB, ja que “a competéncia dos tribunais
sera definida na Constitui¢do do Estado, sen-
do a lei de organizagdo judicidria de iniciativa
do Tribunal de Justica” (BRASIL, 1988).

A Resolugdo acabou por operar, ainda,
uma repristinagdo da “lacuna juridica amea-
¢adora” existente, impedindo o acesso ao STJ
de acdrdaos proferidos pelas turmas recursais,
em contrariedade com a jurisprudéncia da-
quela Corte. Observe-se que, conquanto os tri-
bunais estaduais julguem as reclamagoes que
lhe sao impostas pela Resolu¢do n® 3/2016, se
porventura deixarem de aplicar o entendimen-
to do STJ, o jurisdicionado fica desatendido,
sem qualquer possibilidade de buscar a apli-
cagdo daquela decisdo superior. A Resolugdo é
a “afirmacdo de negac¢do da autoridade’, na ex-
pressao de Marinoni (2014, p. 244): nela o STJ

“Em julgados anteriores, tal como na ADI 2.797
(BRASIL, 2006a), o STF ji se manifestou no sentido de
lei federal ordindria ndo poder alterar a competéncia dos
Tribunais dos Estados, que s6 podem ser definidas, exe-
clusivamente, por suas Constituigdes Estaduais. Assim, é
possivel concluir que, por consequéncia, ndo podera tam-
bém ser ampliada por meio de Resolugao do STE. Nesse
sentido, ver o voto do Desembargador Alexandre Camara
(RIO DE JANEIRO, 2016).
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demonstra desrespeito ndo s a suas proprias
decisdes, mas a todo o sistema judicial, numa
lamentével “desconsideracdo da confianca de-

positada pelos cidaddos no Poder Judiciario”.

Como se vé, a garantia da autoridade das
decisdes de um Tribunal Superior, quando
visto como uma Corte de interpreta¢ao,
esta precipuamente na garantia da autori-
dade dos seus precedentes. Contrariar um
precedente é negar a autoridade da Corte e
ao mesmo tempo, dela usurpar a fungio ex-
clusiva de definir o sentido do direito . Um
tribunal inferior que nega interpretagio
definida pelo STJ viola a autoridade de um
precedente seu e, a0 mesmo tempo, usurpa
a sua exclusiva fungdo de definir o sentido
do direito federal infraconstitucional. E
nessa dimensdo que deve ser compreendi-
da, em vista da fungao que hoje deve ser de-
senvolvida pelo STJ, a reclamagdo que pode
ser apresentada para a preserva¢do da sua
competéncia e para a garantia da autorida-
de de suas decisoes, os termos do art. 105, I
“f” da CF. Uma Corte Superior zela pela sua
competéncia, ou seja, pela exclusividade da
sua fung¢do constitucional, assim como pela
autoridade de suas decisoes, quando se vol-
ta contra a eficacia de decisao de tribunal
inferior que nega precedente da sua lavra
(MARINONTI, 2014, p. 242).

A aplicagdo da Resoluc¢do nédo tem sido pa-
cifica nos tribunais brasileiros, como se vera a

seguir.

6. Desdobramentos e contrarreagao

A matéria chegou no ST] por meio de
Agravo Interno em processo de Reclamagao;
porém, ndo chegou a ser analisada em razdo
de inadequagdo do meio processual utiliza-

do.” Mesmo reconhecendo sua incompeténcia

»Tratava-se do julgamento do Agravo Interno na
Reclamagéo n® 33.758 (BRASIL, 2017i) e o ministro rela-



para julgar reclamagdes advindas das turmas
recursais apos 7/4/2016%, o proprio ST] tem
divergido sobre o encaminhamento de tais de-
mandas: hd decisoes que simplesmente lhe ne-
gam seguimento®, mas hd varias que, por sua
vez, adotam postura mais cooperativa e demo-
cratica de processo e determinam a remessa
dos autos ao tribunal de justica competente®,
até sob a justificativa da “especial condi¢ao que
o presente incidente ostenta em relacdo a ge-
neralidade dos meios de impugnagao previstos
legalmente e a relevancia social dos Juizados
Especiais” (BRASIL, 2018f, p. 3).

A instabilidade é mais grave no ambito dos
tribunais estaduais, onde estd sendo fonte de
notada inseguranca juridica.

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
(TJR]), por

Alexandre Camara reconheceu a incongruén-

exemplo, o desembargador

cia daquela Resolugdo, sob o argumento de
que: “Nao ha sentido em se atribuir a um tri-
bunal estadual competéncia para conhecer
de reclamacdo destinada a preservar autori-
dade de decisdo de outra Corte, ainda que se
trate do Superior Tribunal de Justi¢a” (RIO
DE JANEIRO, 2016). Por entender que havia
conflito negativo de competéncia entre o tri-
bunal estadual e o STJ, negada pela Resolucdo

tor Marco Buzzi entendeu que néo era cabivel alegagio de
inconstitucionalidade de ato em sede recursal ante a possi-
bilidade de utilizagdo do incidente de argui¢do de incons-
titucionalidade previsto no art. 948 do CPC.

*Nesse sentido é a previsao do seu artigo 4°, que de-
termina que a Resolugdo nao se aplicard as reclamagoes
ja distribuidas e pendentes de andlise no ST] quando da
sua edi¢ao.

’Nesse sentido foi o julgamento STJ] (BRASIL, 2018d,
p- 4), no qual o ministro relator argumentou: “ndo cabe a
esta Corte, em substitui¢ao a atividade propria, dispositi-
va, do jurisdicionado, determinar a remessa da presente ao
Tribunal que entender competente, por evidente auséncia
de previsio legal ou regimental ou, ainda, por ndo se inse-
rir na praxis jurisdicional deste Superior Tribunal”.

No mesmo sentido em determinar a remessa das
reclamagdes a 6rgdo inferior, ver as seguintes decisdes do
STJ: (BRASIL, 2017a); (BRASIL, 2018g), (BRASIL, 2018e).

n® 3/2016, o ministro suscitou conflito de
competéncia ao STF?, por meio da Secdo Civil
Comum que integrava, o que levou ao sobres-
tamento de intimeras reclamagdes. Ocorrido
em agosto de 2017, o julgamento pelo STF cul-
minou por ndo admitir os conflitos em razao
da hierarquia do ST] em face dos tribunais do
Estados™ e as reclamac¢des sobrestadas volta-
ram a transitar®’.

Com isso, alguns julgados mais recentes®
do TJRJ pressupéem o reconhecimento de
sua competéncia, porém, é possivel encontrar
decisdes em sentido contrario. Nesse sentido,
o desembargador Antonio Paes, do TJR], ex-

#A Se¢ao Civel Comum suscitou os conflitos de
competéncia que foram autuados no STF sob os nime-
ros: n® 7.970/2016 (BRASIL, 2017b) e de n°® 7.988/2017
(BRASIL, 2017c, 2017¢).

% Além de argumentos de cunho formal, a justifica-
tiva do ministro relator, Celso de Mello, foi no sentido de
que: “o Superior Tribunal de Justiga qualifica-se, constitu-
cionalmente, como insténcia de superposi¢dao em relagao
a tais Cortes judicidrias, exercendo, em face destas, irrecu-
savel competéncia de derroga¢do. Precedentes” (BRASIL,
2017¢, p. 39).

As entdo existentes Secdes Especializadas em
Direito do Consumidor do TJR]J, de forma independen-
te, também chegaram a suscitar conflito de competéncia
junto ao STE, com mesmo argumento, porém, com sua
extingdo a partir de 2 de janeiro de 2018 (conforme deter-
minado pela Resolug¢do do Pleno n°® 1/2017, TJR]) os pro-
cessos foram redistribuidos para a Segao Civel e voltaram
a tramitar. Neste sentido foi a decisio do TJR] (RIO DE
JANEIRO, 2018b).

2 A contrario sensu é o que se infere de julgados que
analisam a admissibilidade da reclamagéo, fun¢io exer-
cida por 6rgdo que se julga competente. Nesse sentido:
“RECLAMAGCAO COM PEDIDO DE SUSPENSAO
INTERPOSTA PERANTE CAMARA CIVEL DO
TRIBUNAL DE JUSTICA. Decisao proferida por turma
recursal dos juizados especiais civeis do estado do Rio de
Janeiro. Resolugao n® 3/2016, do STJ. Alegagdo de que a
decisdao da Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis
contraria entendimento consolidado do STJ. Reclamante
nao demostra que o tema foi objeto de precedente forma-
do em incidente de assun¢ao de competéncia, incidente de
resolugdo de demandas repetitivas, julgamento de recur-
s0 especial repetitivo ou enunciados das Simulas do STJ.
Nao tendo sido demonstrada a divergéncia entre a decisdo
proferida pela Turma Recursal Civel e jurisprudéncia con-
solidada do Superior Tribunal de Justiga, nos termos do
que prescreve o art. 12 da Resolugao STJ/GP n® 03/2016, a
reclamacdo ¢ inadmissivel. ART. 932, III, DO CPC/2015.
INADMISSIBILIDADE DA RECLAMACAO” (RIO DE
JANEIRO, 2018a, p. 14).
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plica que a reclamagdo é instrumento de defesa do préprio Tribunal, e
que como tal, “ndo é necessario maior esfor¢o intelectual para se con-
cluir que somente serd cabivel a interposi¢cdo de Reclama¢édo quando o
Orgdo Reclamado estiver subordinado recursalmente a jurisprudéncia
do Tribunal” (RIO DE JANEIRO, 2018c, p. 116). Assim, ndo havendo
“subordinagéo recursal” das turmas recursais, ante a irrecorribilidade de
suas decisoes ao STJ, ndo ha também obrigacdo de seguir a jurisprudén-
cia daquela Corte. Com isso, a Resolu¢io n® 3/2016 viola flagrantemente
oart. 988, § 12, do CPC, além de inovar “ao criar recurso para um tribu-
nal diverso através de Resolucdo - e afronta a autonomia dos Tribunais
de Justica ao impor que a ‘Reclamagdo’ em face da jurisprudéncia do STJ
seja apreciada pelos Tribunais locais” (RIO DE JANEIRO, 2018, p. 116).

Logo, se, das decisdes proferidas pelas Turmas, ndo cabem recurso ao
STJ, é possivel concluir que as Turmas Recursais ndo estdo sujeitas aos
entendimentos da Corte da Cidadania e, como consequéncia, suas de-
cisdes, em hipotese alguma, poderdo violar “a competéncia do tribu-
nal” ou “autoridade das decisdes do tribunal’, e, por isso, ndo caberia
Reclamagdo para garantir a “observancia de enunciado de simula vincu-
lante” ou de “acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugdo
de demandas repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia”
(RIO DE JANEIRO, 2018¢, p. 119).

O desembargador reforca o argumento de que a Resolucdo “viola
principios republicanos basilares, notadamente o da legalidade, da auto-
nomia e da auto-organizagdo dos estados membros” (RIO DE JANEIRO,
2018c, p. 23) e, assim, deixa de conhecer a reclamagio citada. Ou seja,
ainda persistem decisdes reconhecendo a inconstitucionalidade da
Resolucio e deixando de conhecer reclamagdes ajuizadas contra decisdes
das turmas recursais, mesmo que contrariem jurisprudéncia do STJ.

A situagdo de instabilidade ndo é exclusiva do TJR]: repete-se, por
exemplo, no Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG), onde diversas
reclamagdes foram sobrestadas até o julgamento de incidente de incons-
titucionalidade daquela Resolugdo.”* O Conselho Nacional de Justica

¥Uma dessas reclamagdes encontra-se assim ementada: “RECLAMACAO -
ART. 988, CPC/2015 -~ RESOLUCAO N© 3/2016 STJ - INCIDENTE DE ARGUICAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE - ART. 313 CPC/2015 - PREJUDICIALIDADE
EXTERNA - SUSPENSAO DO PROCESSO. Nos termos do art. 313, inciso V; alinea ‘@,
CPC/2015, suspende-se o processo quando a sentenga de mérito depender da resolugao de
questdo prejudicial externa, a fim de evitar decisoes colidentes. Pendéncia de incidente de
arguigao de inconstitucionalidade da Resolugao n® 3/2016 STJ, prejudicando o exame do
mérito da reclamagao, diante da possibilidade de ser declarada inconstitucional a norma
que atribui, aos Tribunais de Justiga, a competéncia para processar e julgar as reclamagoes
destinadas a dirimir divergéncia entre acérdao prolatado por Turma Recursal Estadual e
do Distrito Federal, e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Suspensao do feito,
até que seja resolvido o incidente” (MINAS GERALIS, 2017, p. 1). Observa-se, contudo, que
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(CNJ) foi também incitado em pedido de providéncia; mas, apesar de
reconhecer que a Resolugéo era “discutivel do ponto de vista constituci-
onal’, deixou de conhecer do tema, ante sua incompeténcia para contro-
le abstrato de constitucionalidade (BRASIL, 2017d).

7. 0 ainda imprescindivel papel da reclamacao no sistema
judicial

Enquanto a Resolugao n® 3/2016 do STJ tem gerado debates e incer-
tezas, ndo se pode negar que é até compreensivel a preocupag¢io do STJ
com o “fluxo” de reclamagdes que lhe chegam e a tentativa de repas-
sar tal competéncia para os drgdos verdadeiramente revisores. Isso nao
pode ser feito, contudo, ferindo a competéncia constitucional legislativa
e deixando o jurisdicionado sem acesso a formas de buscar a garantia
dos precedentes da Corte, como legitima intérprete do direito federal
objetivo. E justamente a grande quantidade de jurisdicionados afetados
que deve ser levada em consideragao, utilizando-se do argumento do
ministro Raul Aratjo: “o fato de serem numerosas as reclamagdes, ao
invés de fragilizar sua excepcional admissdo, reforca sua necessidade
enquanto inexistir o érgao uniformizador de jurisprudéncia dos juiza-
dos especiais no pais” (BRASIL, 2016¢, p. 5).

Uma vez julgada procedente a reclamacao, tal decisdo, enquadrada
como jurisdi¢do contenciosa, produzird coisa julgada formal e materi-
al e poderd cassar a decisdo exorbitante de seu julgado ou determinar
qualquer outra medida adequada a solu¢do da controvérsia (art. 992 do
CPC), tais como avocar o conhecimento do processo em que se verifi-
que usurpagio de sua competéncia e ordenar a remessa, com urgéncia,
dos autos do recurso para ele interposto.

Essa decisdo de julgamento da reclamac¢do em si terd efeito mera-
mente inter partes“; assim, mesmo que de forma artesanal, representa
importante papel dentro da jurisdi¢do nos tribunais superiores na me-
dida em que vai aos poucos assegurando a prevaléncia das decisdes dos
tribunais em verdadeira fungdo nomofildcica.

diversos incidentes de inconstitucionalidade foram formulados, tais como os processos
n® 1.0000.16.066437-1/001 e 1.0000.16.035186-2/001; todavia, nenhum dos dois foi reco-
nhecido devido a error in procedendo, ja que formulados monocraticamente, sem a turma
ou 6rgdo fraciondrio do Tribunal.

* Essas decisdes de julgamento da reclamagdo nio tém efeito vinculante “face 4 na-
tureza subjetiva do processo, as decisdes proferidas em reclamagdo nao tém efeito vin-
culante”, conforme o STF (BRASIL, 2008a, p. 227). Dessa forma, o julgamento da re-
clamagdo em si ndo terd efeito vinculante nem eficacia erga omnes, e, pelo menos no
estagio atual da jurisprudéncia, por enquanto, seu contetido s6 vinculara as partes que
dele participaram.
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A nio observéncia de precedentes que traduzem o entendimento
das Cortes acerca da interpretacdo constitucional ou legal, pelos tri-
bunais e juizes a eles vinculados “nao pode ser vista como algo sem
importancia, como algo normal, rotineiro e até desejavel dentro do
sistema juridico’, mas representa uma arbitrariedade, “uma falta grave
em relacdo ao dever judicial de fidelidade ao Direito”, “um duplo e duro
golpe no Direito” ja que viola a autoridade da legislagdo através do ndo
respeito a interpretacio a ela conferida, e viola também a autoridade das
Cortes Supremas, por ndo respeitar sua func¢éo precipua de legitimos
interpretes da CRFB e da legislagdo infraconstitucional (MITIDIERO,
2014, p. 98-99).

E a reclamagdo meio apto a garantir que o STF e STJ possam real-
mente tornar efetivas suas decisdes, para que sejam respeitadas e exe-
cutadas pelas instancias inferiores. Esse escopo é um refor¢o ao Estado
Democritico de Direito, ja que a desobediéncia as decisdes das Cortes
de interpretagdo acarreta o “rompimento da estrutura da organizagdo
judiciaria brasileira, instalando-se a inseguranga no seio da tutela ju-
ridica” (GOES, 2005, p. 133).

A reclamagio tem, desse modo, o conddo de absorver essa insegu-
ranga e representa, assim, “func¢ao de mecanismo processual catalisador
do papel fundamental do STJ e do STF e por essa via, de refor¢o dos
escopos do processo, cujo alcance relaciona-se com o préprio exercicio
da jurisdi¢ao” (LEONEL, 2011, p. 101) - fungdo que, ao ser expandida
para todos os tribunais (art. 988, § 1%, do CPC), ampliou também a for¢a
destes na luta pela a integridade e coeréncia de sua jurisprudéncia como
ordenada pelo art. 926%.

Toda a alteragdo normativa da reclamagio, até aqui analisada, acar-
retou-lhe o acimulo de muita responsabilidade como decorréncia desse
sistema de precedentes “a brasileira”. O CPC tentou, por isso, abrandar
seu uso indiscriminado para evitar sobrecarga, mas manteve sua apti-
déo para remediar erros e recalcitrancias no final do processo de pres-
tagdo jurisdicional. Como instrumento de remediagio, tende a gerar o
inconveniente procedimento ciclico relatado por Leal (2006, p. 166):

a reclamagdo ¢ julgada procedente, cassa-se a decisao divergente, de-
volve-se o processo a autoridade competente para novo julgamento, po-
rém esta renova sua decisdo, propiciando o ajuizamento de nova recla-
magao, e assim por diante. Em suma, o mero expediente da reclamagéo
cassatdria, sem a responsabilizagdo da autoridade, permite a persistén-
cia infinita da recalcitrancia indesejada.

¥9Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente” (BRASIL, 2015).
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O autor alerta que a procedéncia de uma reclamagdo ndo impede
totalmente que o juizo inferior continue adotando posicionamento di-
verso e, assim, ndo ha garantia plena da prevaléncia das decisdes das
Cortes, ja que ausente a imposi¢cdo de sangdo ou responsabilizagdo a
autoridade que contraria-las.

E por tal motivo que nem toda a doutrina vé o instituto com bons
olhos. Dantas (2000, p. 522) afirma que ele demonstra a fragilidade do
sistema brasileiro. Para o autor, sua existéncia atesta que “as decisoes
judiciarias, mesmo partindo dos mais altos 6rgaos desse Poder, nio sdo
acatadas como deveriam” além de demonstrarem a fraqueza do siste-
ma, ja que “persistindo a desobediéncia a reclamacéo, ou se desmora-
lizard a corte que a expediu, ou se recorrera a meio coativo diverso, ao
qual, por conseguinte, se poderia ter ido diretamente, desde o momen-
to da desobediéncia inicial”. Nesse caso, ndo serd nem ao menos cabivel
a propositura de nova reclamagiao em face do descumprimento da de-
cisdo de reclamagio anterior (GOES, 2005), mas exigir-se-4 o emprego
de medidas coativas — como ag¢des judiciais, processos disciplinares,
intervengdes, prevaricagoes, aplicagdo do art. 77 do CPC, entre outras,
de forma a apurar o nivel de responsabilidade penal, politico-admi-
nistrativa, civil e de atos de improbidade administrativa, inclusive aos
magistrados.

Nessa perspectiva, ndo se deve ter a ilusio do argumento de direito
comparado de que a reclamacdo ¢ desnecessaria, ja que os paises de
tradicdo do common law ostentam um verdadeiro sistema de prece-
dentes obrigatérios sem qualquer medida processual para assegura-
lo.** O Brasil ndo é o Reino Unido ou os Estados Unidos, e o respeito a
precedentes nio faz parte, por tradigdo, do direito brasileiro. Importar
conceitos e institutos requer adaptac.;(”)es37 €, nesse caso, uma mudanqa
de postura pelos operadores, requer alteracdes no modo de pensar e até
estudar o Direito. Isso ndo ¢ imediato. Nao é de hoje que juristas tém
lutado contra o absurdo desprezo institucionalizado da jurisprudéncia

% Neste sentido Macédo (2014), para quem a possibilidade de ajuizamento de recla-
magcio diretamente nos tribunais é meio de empobrecimento do processo de construgio
das razoes de decidir, que atrapalha a renovagao da jurisprudéncia.

Mouzalas e Albuquerque (2015, p. 766) sdo enfaticos sobre a importancia das
adaptagoes: “Ao se importar o stare decisis para o direito brasileiro, ndo se poderia sim-
plesmente copid-lo, como se a cultura juridico brasileira fosse exatamente igual a dos
common lawyers. [...] Assim, se se pretende implantar, no Brasil, o regime de vincu-
lagdo dos precedentes judiciais, é preciso, a0 mesmo tempo, instituir meios de assegu-
rar-lhe esse efeito, tal qual se fez quando da criagdo da sumula vinculante pela Emenda
Constitucional n® 45/2004. Caso contrério, se, no Brasil, ndo houvesse disposigdao de
necessaria obediéncia ao precedente e a instituigdo da reclamagao para garantir a vin-
culatividade, correr-se-ia o risco de criar um sistema de precedentes obrigatdrios sem
qualquer eficacia perante o Judicidrio, que tem o hébito de frequentemente desrespeitar
suas proprias decisoes”
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dos tribunais superiores e dos préprios julga-
dores®, e as reformas legislativas tém gradati-
vamente atuado nesse sentido*, mas a possibi-
lidade de uma transformacao concreta sé veio
agora com um novo modelo de processo civil
a ser implantado.

A instabilidade jurisprudencial sempre foi
um atributo reconhecido da jurisprudéncia
brasileira e ndo raras foram as situagdes narra-
das de decisdes que mudam de sinal ao sabor
dos ventos (MARINONI, 2009), fomentando
a famosa “jurisprudéncia de loteria”, ou seja,
aquela “na qual o desfecho passa a ser um jogo
de sorte ou azar, a depender do juizo ao qual
a agdo foi distribuida” (MATTOS, 2010, p. 2).
Uma reforma legislativa profunda estd sendo
realizada com tal finalidade, e, por certo, uma
medida processual forte é imprescindivel para
impor essa nova cultura. Para isso se presta a
reclamacao.

Ideal seria que se prescindisse de uma me-
dida nesse sentido, como é no common law,
e que logo ela caisse em desuso, mas ainda é
utdpico. De toda forma, mesmo que seja um
trabalho herctleo por um tempo, o efeito pro-
filatico pode vir, em longo prazo, como ja vis-
lumbrava o ministro Moreira Alves:

Se souber que toda vez que julgar diferen-
te o processo retornard, o proprio juiz se
convencerd que tem que respeitar. Pode en-
tender que sua independéncia vale muito,
e demorar para reconhecer. Mas, quando
tiver que decidir duas, trés, quatro vezes, até
chegar ao momento da exaustao (ALVES,
2000, p. 38).

¥ Nesse sentido ¢ densa a produgdo cientifica de
Marinoni (2010), dentre tantos outros, que ha pelo menos
uma década vém defendendo a vinculagdo dos preceden-
tes.

¥ Com esse intuito, por exemplo, foi a criagdo das su-
mulas vinculantes pela Emenda Constitucional n® 45/2004
(BRASIL, 2004).
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E a formagio do que Leal (2006, p. 166)
afirma ser um “importante mecanismo de ini-
bi¢do da reniténcia em face da determinacéo de
novo julgamento’, imprescindivel para que a al-
mejada mudanca de cultura juridica seja eficaz.

A reclamagdo tem, assim, importante papel
na valorizagdo de precedentes, ja que “ostenta
aptiddo para, direta e indiretamente, imprimir
maior eficicia concreta aos parametros adota-
dos pelo STF e STJ na preservagdo, interpreta-
¢do e aplicagdo da Constitui¢do e da Legislagdo
federal’, o que contribui para “a uniformizagao
do direito, a isonomia a ela associada, a pre-
visibilidade quanto ao resultado da ativida-
de jurisdicional e a credibilidade do Poder
Judicidrio” (LEONEL, 2011, p. 107). Mantém-
se ainda justificada de acordo com o mes-
mo argumento usado ha muito por Marques
(1963, p. 392), ja que “os remédios do processo
comum, que existem para restaurar o império
da decisdo desrespeitada, nem sempre sdo su-
ficientemente rapidos, enérgicos e imediatos,
como se exige em se tratando de pronuncia-
mento do Excelso Pretério”

A reclamacio é medida imprescindivel para
a prestagdo jurisdicional e ndo pode ser obsta-
da, especialmente por mero ato administrativo
de um tribunal. E, assim, um mal necessério
que, por ora, deve ser mantido e valorizado.

Conclusoes

Verificou-se, neste pequeno estudo, que o
instituto da reclamacio teve o seu desenvol-
vimento marcado por sete fases: a de formu-
lagdo, a de discussdo, a de consolidagao, a de
defini¢do, a de plenificagdo constitucional, a
de expansdo constitucional e a de expansido
processual. Pode-se perceber, ao longo das
fases, um aumento relevante das hipéteses de
cabimento do instituto.



O STF contribuiu para a definigdo do seu perfil ao estabelecer di-
versas regras importantes. Primeiramente, com a edigao da Simula 734,
impedindo que a reclamagéo fosse ajuizada apds o transito em julgado.
Posteriormente, no ambito dos Embargos de Declaragio do Recurso
Extraordinario n® 571.572, quando determinou sua admissdo pelo ST]
quando ajuizada em face de decisdes de turma recursal dos juizados
especiais civeis que desrespeitarem sua jurisprudéncia.

O CPC colaborou para ampliar as hipdteses de cabimento. Além da
funcéo de preservar a competéncia (art. 988, 1), o CPC reitera a previsdo
constitucional de garantia de autoridade das decisdes de todos os tribu-
nais (inciso II) e inclui as decisdes por eles proferidas em IACs e IRDRs
(inciso IV). H4, ainda, a previsdo em sumulas vinculantes e a¢des de
controle concentrado de constitucionalidade (inciso III), direcionadas
exclusivamente ao STE.

Como forma de reduzir a quantidade de reclamagdes que chegavam
para a sua apreciacdo, o STJ publicou a Resolu¢do n® 3/2016, a qual esta-
beleceu a competéncia das cAmaras reunidas ou da se¢do especializada
dos tribunais de justica para processar e julgar as reclamagdes destina-
das a dirimir divergéncia entre acérddo prolatado por turma recursal
estadual e do Distrito Federal e a jurisprudéncia do STJ.

Os atores juridicos, em geral, ndo receberam bem a inovagio, por-
que a alteracdo de competéncia por meio de resolugdo ¢ flagrantemente
inconstitucional. E mais: em lamentavel retrocesso, aquela Resolugéo
impede que os jurisdicionados tenham acesso aquele que se intitula
Tribunal da Cidadania, demitindo-se do papel de 6rgao uniformizador
do direito federal, negando ndo sé a propria autoridade, mas também
agredindo a logica do sistema judicial tracado pelo texto constitucional.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés*

CONSTITUTIONAL COMPLAINT AND SMALL CLAIMS CIVIL COURTS: FROM
THE NORMATIVE CONSOLIDATION TO THE UNCONSTITUTIONAL ISSUE OF
COMPETENCE CHANGE BY RESOLUTION N. 3/2016 OF STJ

ABSTRACT: This article deals with the controversial Resolution n. 03/2016 of the
Superior Court of Justice, which established the competence of the Gathered Chambers
or the Specialized Section of the Courts of Justice to process and judge the constitutional
complaints aimed at settling disputes between a judgment rendered by the State and
Federal District Courts and the decisions of the Superior Justice Court. In order to
understand the context of the resolution, the phases that marked the development of the
constitutional complaint, its appropriateness, how the Constitutional Supreme Court
has defined the role of the institute, the impacts that the CPC/2015 provoked in the
constitutional complaint profile. At the end, there are some reactions to the application
of the aforementioned Resolution, which reveal its opposition to the constitutional text.

KEYWORDS: CONSTITUCIONAL LAW. CIVIL PROCEDURE. ST] RESOLUTION
N. 3/2016. SMALL CLAIMS COURT. CONSTITUTIONAL COMPLAINT.
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Resumo: Neste trabalho, lancamos mao de abordagens qualitativas e
quantitativas para questionar interpretagdes correntes a respeito do
mandado de injungao (MI) no Brasil. Primeiro, argumentamos que a
histdéria das transformag¢des do MI, que se consubstanciou na “virada
jurisprudencial” ocorrida na decisdo do Supremo Tribunal Federal no
MI 670 em 2007, ndo é uma tomada de posi¢ao evolutiva do tribunal,
como apresentado na narrativa predominante da literatura especiali-
zada, mas sim o resultado de atuacio individual decisiva de um mi-
nistro do Supremo Tribunal Federal (STF). Por meio de um pedido de
vista que extrapolou em anos o prazo regimental, essa a¢do individual
obrigou o tribunal a esperar uma significativa mudanga de composi-
¢d0 (e posicionamento de ministros mais antigos) até voltar a questao.
Chamamos essa a¢ao individual de “empreendedorismo jurisprudenci-
al”. Segundo, a mudanga de entendimento sobre o alcance do mandado
de injun¢ao consolidada no MI 670 nio representou um efetivo renas-
cimento do instituto, ja que grande parte dos casos de MI no STF dizem
respeito basicamente a processos iguais, forcando o tribunal a repetir
a mesma decisdo que ja havia tomado sobre um conjunto mais restrito
de omissdes. Esse conjunto, por sua vez, diz respeito ao que chamamos
de “mundo do trabalho”: aposentadoria e previdéncia, direitos traba-
lhistas, direitos de servidores publicos. Concluimos que a “virada” de
2007 ¢ na verdade uma abertura do tribunal para um conjunto muito
restrito e enviesado de temas, que ndo chega perto das ambi¢des dos
constituintes e juristas que viam o MI como um grande mecanismo
de protegdo de um amplo rol de direitos contra o fendmeno geral das

omissdes legislativas inconstitucionais.

Palavras-chave: Mandado de injun¢do. Omissdes legislativas. Supremo
Tribunal Federal. Mudanca institucional. Poderes individuais.
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Introducao

O mandado de injungdo (MI) foi celebrado por politicos e juris-
tas como uma inovacao da Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988b) para resolver um antigo problema: as
omissoes legislativas inconstitucionais (PIOVESAN, 2003, p. 103-104;
BARROSO, 2011b, p. 153-154). A experiéncia constitucional brasileira
ja havia mostrado que garantias e direitos constitucionais cuja prote-
¢do é assegurada nos termos de lei tendiam a permanecer apenas como
promessas (BARROSO, 2006, p. 153-243; CLEVE, 2000, p- 361; BARBI,
2011, p. 593). Na auséncia de quaisquer mecanismos que forcassem as
autoridades responsaveis a criar as regras exigidas pela Constituigdo, a
lacuna resultante impedia o exercicio dos respectivos direitos. Nesse ce-
nério, o MI foi considerado por muitos constituintes como um impor-
tante destaque da CRFB.

O potencial inovador do MI ja era evidente durante os trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte (ANC), e a inclusdo desse mecanis-
mo e a sua redacdo final foram objeto de intensos debates pelos cons-
tituintes (FULGENCIO; COSTA, 2016). Nesse processo, as manifesta-
¢Oes de celebragdo desse novo instrumento foram muitas. Constituintes
observaram, por exemplo, que, com o MI, pretendiam “por fim a inércia
dos poderes constituidos, oferecendo o remédio juridico-constitucional
para coibi-la” (BRASIL, 1987e, p. 100), que “qualquer pessoa podera co-
brar do Governo o cumprimento do seu ‘poder-dever’ de implementar
a Constituigdo” (BRASIL, 1988a, p. 29) e “os dispositivos constitucio-
nais deixardo de ser mera enunciagdo para, realmente, contribuir para
a melhoria da qualidade de vida do brasileiro” (BRASIL, 1987d, p. 391).
Mais ainda, o presidente da ANC, Ulysses Guimardes, chegou a obser-
var em seu discurso na promulga¢do da CRFB que “na auséncia da lei
complementar os cidaddos poderao ter o provimento suplementar pelo
mandado de injungido™.

No meio juridico, durante e apds a constituinte, havia grandes ex-
pectativas quanto a transformagdo que o MI poderia proporcionar na
garantia de direitos aos cidaddos (CLEVE, 2000, p. 364-365; MACIEL,
1989). No entanto, apesar de todas essas promessas e apostas, a historia
do instrumento foi, até a década passada, um claro anticlimax. Entre 1988
e 2007, o instrumento praticamente nao foi usado por litigantes e ndo
gerou nenhum grande caso no STF (BARROSO, 2011a; ARGUELHES;
RIBEIRO, 2016). A judicializacdo das relagdes sociais e da politica se

'A integra do discurso de Ulysses Guimarées pode ser conferida em: <http://bit.ly/
1Jxkk5j>. Acesso em: 18 abr. 2018.
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tornou um dos fendmenos mais proeminentes e comentados no cena-
rio brasileiro, ja desde os anos 90 (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007;
CARVALHO, 2004; ARANTES, 1997). Entretanto, em claro contraste
com outras classes processuais de controle de constitucionalidade, em
especial a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI), era como se a
histéria do mandado de injun¢éo néo tivesse sequer comegado.

Parte da explicagdo reside em escolhas feitas pelos proprios minis-
tros do STF (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016). No MI 107 (BRASIL,
1990), decidido ainda em 1989, o tribunal adotou uma posi¢éo que, na
pratica, jogou por terra as altas expectativas depositadas no novo ins-
trumento. Entenderam que, como o tribunal ndo poderia nem exercer
poderes legislativos (por exemplo, criando as regras necessarias para o
exercicio do direito em jogo), nem sancionar o legislativo por se omitir
a0 ndo legislar, a decisdo de procedéncia no caso de um MI serviria tdo
somente como uma notificagdo oficial da omissdo. Em resposta a essa
decisdo restritiva, a posigdo geral dos juristas foi de desapontamento, ex-
presso em diversos trabalhos ao longo dos anos 90 e na década seguinte
(BARROSO, 2006, p. 257-258; BARROSO, 2011b, p. 168; CLEVE, 2000,
p- 377-380; MAZZEI, 2008, p. 224). Em 2007, porém, o tribunal mudou
de postura. A virada jurisprudencial ocorreu no momento que o STF
decidiu a respeito de mandados de injungédo coletivos sobre direito de
greve de servidores publicos — um direito ja previsto no texto constitu-
cional, mas que, de acordo com a propria CRFB, deveria ser exercido
nos termos de lei infraconstitucional. A mudanca de entendimento a
respeito do MI foi celebrada na literatura especializada e pelos proprios
ministros do Supremo.

Recentemente, o mandado de injuncéo voltou a ser objeto de aten-
¢0 e celebragio na comunidade juridica. Pela primeira vez desde a pro-
mulgacido da CRFB, o Congresso Nacional criou regras para o proces-
samento do MI por meio da Lei n® 13.300, de 2016 (BRASIL, 2016)% A
Lei fixa um prazo de 10 dias para que o 6rgao alegadamente omisso se
manifeste e prevé que o juiz poderd conceder um prazo razoavel para
que este edite as normas necessarias para sanar a omissdo. Caso isso
ndo ocorra, porém, a nova lei — positivando a jurisprudéncia do pro-
prio Supremo - reconhece explicitamente a possibilidade de o STF criar
regras provisorias, com eficdcia inter partes ou erga omnes, de modo a
viabilizar o exercicio do direito’. Ou seja, a Lei confere ao STF o poder

2A doutrina ja ressaltava, apesar da autoaplicabilidade do dispositivo constitucional
que prevé o MI, a conveniéncia de uma lei prépria para regulamentar o instituto. Sobre o
tema, ver, entre outros, Rothenburg (2013, p. 119-140) e Hage (2013, p. 141-151).

O artigo 9° da Lei n® 13.300/2016 prevé a regra geral no sentido de que a decisdo em
MI “terd eficcia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento da norma
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que o proprio tribunal se havia atribuido. Parece que, apds quase duas
décadas de baixissima relevancia prética, o MI teria se encaminhado
para o comego de uma nova era, na qual os direitos fundamentais esti-
vessem de fato garantidos contra omissdes inconstitucionais.

A histéria do mandado de injun¢éo é um util estudo de caso para
pensar nos mecanismos pelos quais o direito constitucional brasileiro
muda ao longo do tempo, na interagdo entre decisdes politicas de cons-
tituintes e legisladores, de um lado, e de interpretagdes constitucionais
feitas pelo Supremo Tribunal Federal, de outro. De fato, as trés déca-
das de transformagdes do MI ilustram os muitos recursos pelos quais
o STF pode atuar como ator relevante no processo politico decisorio e
influenciar o resultado final de uma politica publica — no caso, o dese-
nho adotado pelo constituinte para o MI e, mais recentemente, a criagio
da Lei n® 13.300/2016. Entretanto, em nossa reconstrucdo, essa histdria
contém elementos que se chocam, em dois niveis, com a narrativa cons-
truida em torno do MI e do seu renascimento.

Na literatura sobre o MI, é corrente a interpretacao do alcance da de-
cisao do Supremo no mandado de injuncdo como uma tomada de posi-
¢do evolutiva do tribunal (DUARTE; RIBEIRO, 2008; ROTHENBURG,
2010; TEIXEIRA, 2012). Nessa narrativa, o tribunal transforma sua po-
sicao sobre o MI em um processo gradual, constante e inequivoco de
aprendizado, e a direcio desse processo sempre amplia o escopo do MI
e os poderes do tribunal até que ele se alinhe de fato com as expecta-
tivas dos constituintes. No MI 107 (BRASIL, 1991b), em 1990, o STF
entendeu que seu papel seria o de notificar o poder publico omisso:
uma posi¢ao restritiva, autocontida, de pouca influéncia potencial sobre
decisdes politicas tomadas no ambito do legislativo. Em um segundo
momento, o tribunal ampliou o seu papel para, além de notificar a omis-
sdo, estabelecer prazo para que o poder publico a resolvesse. Por fim, de
2007 em diante, o tribunal daria uma resposta normativa a omissao até
que o poder publico definisse a legislagdo pertinente. Nesse tltimo es-
tagio “evolutivo’, a0 menos nessa narrativa, encontrariamos finalmente
a redencdo das promessas do legislador com relacdo ao potencial desse
instrumento para combater omissdes legislativas institucionais.

Neste trabalho, langando mao de abordagens qualitativas e quan-
titativas, fazemos uma reconstrucdo da histéria dessas trés décadas de
transformacdes do MI, a qual se choca com a narrativa acima. Primeiro,

do ponto de vista das interpretagdes feitas pelo Supremo ao longo do

regulamentadora’, mas cria uma excegdo em seu § 1% pontuando: “Poderd ser conferida
eficacia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando isso for inerente ou indispensavel
ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetragao” (BRASIL,
2016).
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tempo, é dificil falar em “evolucao da posi¢ao
do tribunal” Os diferentes posicionamentos
jurisprudenciais que marcam as fases dessa
“evolugdo” correspondem, na verdade, a con-
cepgdes juridicas distintas sobre o préprio al-
cance do mandado de injung¢do que existiram
desde a promulgacao da CRFB - e essa dis-
puta foi levada para dentro do tribunal, entre
ministros de geracdes diferentes e, as vezes,
da mesma geracgdo. Nesse caldo de posigoes,
maiorias foram formadas e se transformaram
muitas vezes pela agdo individual de minis-
tros especificos, que utilizaram poderes indi-
viduais conferidos pelo desenho institucional
do Supremo para promover sua propria visio
e fazé-la prevalecer ao longo do tempo.

Como veremos adiante, na primeira se¢do
deste trabalho, na “virada jurisprudencial”
de 2007 no julgamento do MI 670 (BRASIL,
2008a), houve uma atuagéo individual decisiva
do ministro Gilmar Mendes, que, ap6s longo
periodo de vista, apresentou sua proposta de
aplicar a Lei n® 7.783/1989 (BRASIL, 1989),
que disciplina o direito de greve em geral,
ao direito de greve dos servidores publicos.
Contudo, o MI 670 havia sido originalmente
impetrado em maio de 2002, e o pedido de
vista de Gilmar Mendes ocorreu em maio de
2003. Em 2003, a posi¢ao que viria a ser assu-
mida por Mendes em 2007 era claramente mi-
noritaria no STE. Em um pedido de vista que
extrapolou em anos o prazo regimental, um
ministro sozinho obrigou o tribunal a esperar
uma significativa mudanga de composigio (e
posicionamento de ministros mais antigos) até
voltar a questdo. Foi essa ac¢do individual, que
chamamos de “empreendedorismo jurispru-
dencial”, que viabilizou, portanto, a virada em
2007. No caso especifico de Gilmar Mendes,
o empreendedorismo jurisprudencial acabou
sendo politico-legislativo em sentido mais am-
plo. Em 2009, o préprio ministro participou da

elaboragao do anteprojeto de lei encaminhado
ao Congresso Nacional e apresentado como
projeto de lei relatado pelo Deputado Flavio
Dino - e que foi aprovado somente em 2016.
O segundo elemento da narrativa tradicio-
nal que contestamos em nossa reconstru¢ao
da histéria do MI diz respeito ao que aconte-
ceu depois da “virada” de 2007. Na segunda
secdo, utilizaremos dados quantitativos para
investigar qual foi, de fato, a extensdo desse
alegado “renascimento” do MI - e qual a dis-
tancia remanescente entre essa ampliagdo e as
promessas originais de 1988 quanto ao que o
MI poderia representar para os direitos e ga-
rantias fundamentais no Brasil. Por meio de
um mapeamento de todos os mandados de in-
juncao encontrados na base de dados do pro-
jeto Supremo em Niimeros da FGV Direito Rio
entre os anos de 1988 e 2016, analisamos os
tipos de casos de omissdes legislativas incons-
titucionais que passaram a entrar na pauta de
MI do tribunal apds a abertura e expansio de
2007. Mais uma vez, nossas conclusdes permi-
tem questionar a narrativa usual, em especial
as celebra¢des na comunidade juridica quanto
aos efeitos dessa virada. Na década posterior
a grande mudanca de posi¢do do Supremo,
h4, de fato, uma explosdo no nimero de MI
ajuizados. Contudo, essa explosdo nao reflete,
efetivamente, uma inédita e abrangente entra-
da do tribunal em dispositivos constitucionais
carentes de regulamentacdo pelo legislador.
Como veremos na terceira se¢do, a explo-
s30 ndo representa um efetivo renascimento
por dois motivos: primeiro, ela contém basica-
mente processos iguais, forcando o tribunal a
repetir em dezenas ou centenas de outros casos
amesma decisdo que ja havia tomado sobre um
conjunto mais restrito de omissoes. Segundo,
nesse conjunto mais restrito de omissoes estio
basicamente temas ligados ao que chamamos
de mundo do trabalho: aposentadoria e previ-
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déncia, direitos trabalhistas, direitos de servi-
dores publicos. A virada de 2007 é, portanto,
uma abertura do tribunal para um conjunto
muito restrito e enviesado de temas, que nao
chega perto das ambicdes dos constituintes
e juristas que viam o mandado de injungio
como um grande mecanismo de protecdo de
um amplo rol de direitos, incluindo direitos
sociais positivos, contra o fendmeno geral das
omissoes legislativas inconstitucionais.

1. 0 mandado de injungéao: criagao,
restricao, transformacao

1.1. 0 MI na Assembleia Nacional Constituinte

O mandado de injungao foi objeto de inten-
sa disputa na Assembleia Nacional Constituinte
de 1987-1988 por causa do seu potencial ino-
vador na garantia de direitos fundamentais em
casos de omissdo normativa. Em estudo do
processo constituinte a esse respeito, Fulgéncio
e Costa (2016) revelam que, embora tenha sido
aprovado em primeiro turno pelo Plendrio da
ANC com 424 votos (ndo havendo nenhum
voto contrario), o MI foi objeto de contestagdes
em todas as outras fases do processo. Ainda no
momento inicial de apresentacio de emendas
nas subcomissoes temdticas, houve tentativas de
veto a inclusdo do MI na nova Constitui¢do. A
oposi¢ao persistiu durante toda a Constituinte
e era feita, particularmente, por deputados
identificados com o grupo de centro-direita
conhecido como “Centrdo”. Na sociedade civil,
0 MI ndo era visto com bons olhos por parte de
grupos organizados do empresariado, especifi-
camente a Confederacao Nacional da Industria,
a Unido dos Empresarios e o Forum Informal
de Empresarios (FULGENCIO; COSTA, 2016).
A propria aprovacdo do MI no Plenério foi o
resultado de um acordo de lideres, principal-
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mente entre o grupo considerado progressista
e o Centréo, no qual diversos temas controver-
sos foram negociados (FULGENCIO; COSTA,
2016)*. Tanto os politicos do Centrdo, como as
organizagOes empresariais investiram contra o
MI no segundo turno de votagdo no Plenario®.
Mas, ao final, o texto aprovado em primeiro
turno foi positivado no artigo 59, inciso LXXI,
prevendo:

[Clonceder-se-4 mandado de injungédo
sempre que a falta de norma regulamenta-
dora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogati-
vas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania (BRASIL, 1988Db).

No processo constituinte, ao menos duas
grandes questdes nortearam os embates que
foram travados: sua abrangéncia - ou seja, os
direitos que deveriam ser assegurados aos ci-
daddos em casos de omissdo — e suas caracte-
risticas normativas. No primeiro caso, obser-
va-se que o MI surgiu como uma proposta da
Assessoria Legislativa do Senado Federal para
proteger apenas o direito a educagdo nos casos
de omissdo do Estado para garanti-lo. Tratava-
se, portanto, de um instrumento para efeti-
var um direito social especifico. Mas, a partir
dessa formulagdo original, diversas sugestoes
foram encaminhadas nas diferentes fases da
ANC para ampliar seu escopo a direitos fun-
damentais em geral e limitar sua aplicagdo a
omissdo normativa inconstitucional.

Na fase inicial de apresentagdo de suges-
toes na ANC, o MI foi concebido como um

*Sobre aspectos histéricos do mandado de injungao,
sobretudo das discussdes a ele relacionadas na Assembleia
Nacional Constituinte de 1987-1988, ver Continentino
(2013).

*Fulgéncio e Costa (2016) atribuem a disputa em
torno do MI na ANC & percepgao dos constituintes da
importancia atribuida a esse instrumento processual e,
consequentemente, a preocupagdo com seu uso no futuro.



instrumento para combater a omissdo do Estado na provisdo de direi-
tos sociais — particularmente da educacdo. O foco do instituto na omis-
sao0 normativa veio a ocorrer na Subcomissdo dos Direitos e Garantias
Individuais (Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher), para a qual as sugestdes iniciais sobre o MI fo-
ram encaminhadas. Ja na Subcomissdo, comeca a discussdo quanto ao
escopo da agdo judicial diante de um MI julgado procedente, que con-
tinuou gerando posigdes distintas no meio juridico e entre os proprios
ministros do STF: os tribunais deveriam resolver a omissdo legislativa
em abstrato, criando uma regra geral para outros casos, ou a supririam
apenas para o caso concreto? Como resultado final, a Subcomissio atri-
buiu ao MI o mesmo rito processual do mandado de seguranga, limitou
sua aplicagdo a omissdo normativa, ampliou os direitos que poderiam
ser assegurados via MI e o concebeu como um instrumento passivel de
ser utilizado perante variados tribunais, isto é, como um instrumento de
controle difuso de constitucionalidade®.

Na Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e
da Mulher, a proposta da Subcomissao foi reunida as propostas a res-
peito da inconstitucionalidade por omissdo que foram discutidas na
Subcomissdo de Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias.
Nao houve alteragdes substantivas quanto ao MI, que continuou sendo
um mecanismo de controle difuso aplicavel nos casos de omissdo nor-
mativa inconstitucional’.

O projeto segue, entdo, para a Comissao de Sistematiza¢éo, que re-
jeita todas as tentativas de elimina¢do do MI e confirma, no Segundo
Substitutivo, o contetido da proposta da Comissdo da Soberania e dos
Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, com algumas alteragdes.
Em especial, a Comissdo de Sistematizacido prevé exigéncia de lei com-
plementar para definir o rito processual do MI - ndo mais seguiria o
rito do mandado de seguranca -, retira a palavra “direitos” do texto e
concentra o julgamento do MI no STE STJ, TRE TRE e juizes federais®.

O texto final do Anteprojeto da Subcomissao dos Direitos e Garantias Individuais
previa o seguinte dispositivo: “37. Conceder-se-4 mandado de injungdo, observado o rito
processual estabelecido para o mandado de seguranga, a fim de garantir direito assegu-
rado nesta Constituigao, nao aplicado em razao da auséncia de norma regulamentadora,
podendo ser requerido em qualquer juizo ou Tribunal, observadas as regras de competén-
cia da Lei processual” (BRASIL, 1987a, p. 15).

7“34. Conceder-se-a mandado de injungao, observado o rito processual do mandan-
do de seguranga, sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania do povo e a cidadania” (BRASIL, 1987b, p. 9).

#“47. Conceder-se-4 mandado de injungéo, observado o rito processual previsto em

lei complementar, sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio
das liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
do povo e a cidadania” (BRASIL, 1987, p. 29).
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Como se pode perceber, essa proposta praticamente néo foi alterada no
Plenario da ANC que aprovou o MI tal como definido no art. 5°

A redagdo final do dispositivo constitucional sobre o MI deixou
margem para algumas interpretacdes quanto aos seus efeitos: deveria
o judiciario suprir a omissdo legislativa editando ou indicando norma
aplicavel ao caso, ou deveria apenas notificar o poder publico omisso?
A decisio teria efeito erga omnes ou se restringiria ao caso concreto? E
o MI se aplicaria apenas aos direitos previstos no art. 5° ou se estenderia
aos demais direitos afirmados na CRFB? Essas indefini¢des originaram
posicdes distintas a respeito dos efeitos e alcance do MI no meio juridi-
co e, também, dentro do STE

1.2. 0 Mandado de Injuncéo no Supremo: mudanca institucional
endégena

1.2.1. A interpretacao restritiva no M1 107

As indefini¢bes mencionadas acima a respeito do MI se constitui-
ram em uma oportunidade para o STF decidir a respeito do seu proprio
poder (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016; ARGUELHES, 2014). Em um
primeiro momento, o STF restringiu seu campo de agdo no mandado
de injuncdo, ao interpretar seu papel como o de notificar o poder publi-
co sobre a omissdo normativa (ARGUELHES; PRADO, 2018). No MI
107 - distribuido em 1989, logo ap6s a promulga¢io da CRFB -, o STF
foi colocado diante dos problemas da autoaplicabilidade e do escopo do
instituto. Embora quanto a primeira questdo a resposta do tribunal te-
nha sido mais expansiva (consideraram o MI aplicavel desde ja, mesmo
na auséncia de lei que o regulamentasse), os ministros adotaram uma
posicdo bem mais restritiva quanto ao segundo ponto’. Em seu voto,
o relator, ministro Moreira Alves, reconhece que a CRFB nio definiu
expressamente a legitimidade passiva do mandado de injungéo, sua na-
tureza, os efeitos da sua providéncia jurisdicional e seu procedimento
- questdes que, segundo Alves, ja vinham sendo objeto de controvérsias

°“Em face dos textos da Constituigdo Federal relativos ao mandado de injungéo, é

ele agdo outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa a que alude o artigo 5,
LXXI, dos quais o exercicio estd inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e agao
que visa a obter do Poder Judicidrio a declaragdo de inconstitucionalidade dessa omissao
se estiver caracterizada a mora em regulamentar por parte do Poder, 6rgao, entidade ou
autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa declaragio,
para que adote as providéncias necessarias, a semelhanga do que ocorre com a agdo direta
de inconstitucionalidade por omissao, e [...] de que se determine, se se tratar de direito
constitucional oponivel contra o Estado, a suspensdo dos processos judiciais ou adminis-
trativos de que possa advir para o impetrante dano que nao ocorreria se nao houvesse a
omissdo inconstitucional” (BRASIL, 1990, p. 1).
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entre os juristas e comentadores da nova cons-
tituicdo. O ministro enfrenta diversas dessas
controvérsias com relacdo ao escopo do man-
dado de injungio, e, embora com nuances im-
portantes, adota uma posi¢do em ultima ins-
tancia muito limitada do alcance do instituto
em termos dos poderes disponiveis aos juizes
para remediar a omissao.

Moreira Alves admite que o mandado de
injun¢do ndo se restringiria aos direitos e ga-
rantias do artigo 5% mas se aplicaria a todos
os direitos e garantias constitucionais invia-
bilizados pela omissio normativa. Ressalta,
também, que o artigo 5° LXXI, ao se referir
a soberania em sua redagdo, na verdade diz
respeito & “soberania popular’, o que permite
que o mandado de injun¢io seja aplicado a
plebiscito, referendo e iniciativa popular. Em
seguida, no MI 107, o ministro argumenta que
a aplicacao do MI se restringe as omissdes in-
constitucionais e que esse instrumento se apli-
ca ndo apenas diante da “auséncia de lei, mas
de iniciativa legislativa, de decreto regulamen-
tador, ou, até, de outros atos administrativos
necessarios a viabiliza¢do de direitos, garantias
e prerrogativas a que alude esse dispositivo
constitucional” (BRASIL, 1990, p. 34).

Ao discutir a autoaplicabilidade do MI,
Moreira Alves descreve duas correntes sobre
“a indole que a Constitui¢do Federal quis im-
primir ao mandado de injun¢do” (BRASIL,
1990, p. 34): uma que interpreta a acdo des-
tinada a “obter uma sentenca que declare a
ocorréncia da omissdo inconstitucional, ou
marque prazo para que isso ndo ocorra, a fim
de que se adotem as providéncias necessarias
para a elimina¢do dessa omissao’, e outra que
“culmina com a sentenga constitutiva em favor
do autor, viabilizando-lhe esse exercicio, com
a sua regulamentacao” (BRASIL, 1990, p. 35).
Moreira Alves embasa sua posi¢do e afasta a
possibilidade de interpreta¢dao do mandado de

injun¢do como “agdo constitutiva’ com base
em argumentos juridicos e por referéncias ao
processo constituinte.

Em seu voto, o ministro argumenta que o
mandado de injun¢do como instrumento de
acao constitutiva so seria possivel se a regula-
mentacdo a ser suprida pelo judiciario se limi-
tasse aos direitos do art. 5* da CRFB, o que,
segundo ele, “ndo sucede na maioria das hi-
poteses de falta de regulamentacdo” (BRASIL,
1990, p. 36). Para sustentar sua posi¢ao, recorre
a um argumento do defensor da corrente cons-
titutiva Calmon de Passos - justamente por-
que o autor entende que o judicidrio deveria
regulamentar a omissdo normativa - de que o
mandado de injungdo ndo se aplicaria nas si-
tuagdes que envolveriam “a organizagdo prévia
de determinados servicos ou a alocagdo espe-
cifica de recursos” (BRASIL, 1990, p. 36). Para
Moreira Alves, filiar-se a essa corrente signifi-
ca deixar de fora grande parte das situagdes em
que haveria omissdo normativa. Argumenta,
ainda, que a agdo constitutiva com efeito inter
partes seria impossivel por nio se aplicar aos
casos referentes a soberania popular e que a
regulamentagdo para o caso concreto invia-
bilizaria a edi¢do de lei posterior, devido ao
principio de que “a lei ndo prejudicara o direi-
to adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada” (art. 5%, XLXXVI) (BRASIL, 1988b).

Para o relator, a interpretagdo de que o MI
seria uma agdo de natureza constitutiva e com
efeitos erga omnes ndo se sustentaria, porque
permitiria que se garantisse um direito em
a¢des individuais, em contraste com a exigén-
cia de uma acéo direta de inconstitucionalida-
de (ADI), que s6 permitiria legitimados defini-
dos. Por fim, argumenta que essa interpretacao
- o MI poderia gerar apenas a declaragdo da
mora legislativa — seria coerente com a posi-
¢do, também adotada pelo tribunal, de que ndo
cabe ao STF suprir a omissdo constitucional
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em ADI, que tem um leque de legitimados muito mais restrito'®. Moreira
Alves reconhece que essa interpretagdo pode ndo ter efeitos praticos, ja
que o Supremo ndo teria meios coercitivos para obrigar a supressio da
omissao normativa, mas pondera que isso ja ocorre em relagdo a agdo
direta de inconstitucionalidade por omissao e que “a Constituigdo partiu
da premissa de que, com a procedéncia da agio direta ou do mandado
de injunc¢ao, o Poder competente, declarada a inconstitucionalidade de
sua omissao, nao persistira em atitude omissa” (BRASIL, 1990, p. 46). O
voto de Moreira Alves foi acompanhado por todos os demais ministros.

Nesse julgamento, merece aten¢do, também, o voto de Sepulveda
Pertence, que destaca uma preocupagdo com a possivel ineficacia do
mandado de injungdo e com que isso fosse, no futuro, usado para modi-
ficar a interpretagdo que prevaleceu naquela decisdo. Segundo Pertence,
o MI néo poderia ser entendido como agdo constitutiva inter partes,
porque seria inviavel na pratica. Cita, como exemplo, os direitos traba-
lhistas''. Segundo Pertence, a solugdo infraconstitucional a ser dada, em
uma democracia, deveria ser dada por érgao representativo (BRASIL,
1990, p. 72). Mas o ministro chama a atencdo para o fato de que, no fu-
turo, a persisténcia da mora legislativa inconstitucional possa vir a exi-
gir uma nova interpretagdo do mandado de injun¢do'. Ou seja, embora
concorde com Moreira Alves no resultado, Septlveda Pertence adota
uma posi¢do mais minimalista para sustentar essa conclusdo, reconhe-
cendo que a variavel-chave para definir o alcance da atua¢édo do STF
ndo ¢ formal, mas, sim, substantiva: a passagem do tempo e o eventual
prolongamento das omissdes ao longo dos anos.

' Como afirmou o ministro Moreira Alves, “[a]lids, a admitir-se essa regulamentagao,
ter-se-a este absurdo: o que o Supremo Tribunal Federal ndo podera fazer em agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo, Orgdo Judiciario inferior a ele [...] podera fazé-lo,
em mandado de injungdo” (BRASIL, 1990, p. 43).

! Afirma Pertence: “Veja-se, por exemplo, todo capitulo dos direitos trabalhistas,
onde talvez esteja 0 maior numero de direitos constitucionais dependentes de solugao
regulamentadora em relagdo aos quais teria, na férmula do eminente Professor Galeano
Lacerda, para reinvindicagao pelo empregado contra seu patrdo, a solu¢ao de uma agao
ordindria, da competéncia origindria no Supremo Tribunal Federal, para cada trabalha-
dor. Ora, essa solugdo, de absoluta patente inviabilidade, ndo poderia estar no intuito da
Constitui¢ao” (BRASIL, 1990, p. 68). A solug¢do erga omnes, em sua opinido, por sua vez,
estaria fora do alcance da CRFB: “Nao ¢é possivel fazer abstragdo de um dado historico da
elaboragdo constitucional [...] esse poder normativo do Supremo Tribunal, proposto e
aprovado nos primeiros passos da Assembleia Nacional Constituinte, veio a ser suprimi-
do, a partir da Comissdo de Sistematizagdo e nio logrou a voltar ao texto constitucional.
Tratou-se de uma decisdo politica da Assembleia Constituinte” (BRASIL, 1990, p. 71-72).

2“Como todo objeto cultural, [os instrumentos constitucionais] sio dinamicos

e estdo sempre, permanentemente, a construir-se e reconstruir-se. Por isso, ndo afasto,
até, que a solene declaragdao da mora constitucional do Poder competente, pelo Supremo
Tribunal Federal, quando nao leve o Poder competente a purgar essa mora constitucional
em prazo razodvel, possa vir, amanha, a servir de acicate a ampliacdo dos limites do poder
jurisdicional de integragdo da norma constitucional, paralisada pela omissao do 6rgao
politico” (BRASIL, 1990, p. 78).
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1.2.2. 0 direito de greve de servidores publicos e a “virada
jurisprudencial” dos anos 2000

A “virada jurisprudencial” a respeito das possibilidades de agdo
do Supremo em mandado de injunc¢io se inicia no dia 07 de junho de
2006, quando o MI 670 (BRASIL, 2008a), impetrado pelo Sindicato dos
Servidores Policiais Civis do Espirito Santo (Sindipol) em 2002 e origi-
nalmente relatado pelo ministro Mauricio Correa em 2003, ¢ reapresen-
tado em um voto-vista do ministro Gilmar Mendes. Nesse dia, houve
um novo pedido de vista, dessa vez pelo ministro Ricardo Lewandowski,
que reapresenta o caso no dia 12 de abril de 2007, ocasiao em que o mi-
nistro Joaquim Barbosa pede vista. O MI 670 ¢ reapresentado no dia 25
de outubro de 2007, data em que o tribunal conclui ndo apenas o julga-
mento desse processo como também dos MI 708 e 712 (BRASIL, 2008b,
2008¢). Grande parte dos trabalhos sobre o instituto consideram que
esses trés mandados de injungao, todos referentes ao direito de greve
dos servidores publicos, marcaram o inicio de um entendimento muito
diferente daquele que definiu o papel do Supremo no MI 107: a partir
de entdo, diante de uma omissao inconstitucional, o STF poderia emitir
uma norma com efeito erga omnes para supri-la, até que o poder ptiblico
responsavel editasse norma regulamentando tal omisséo.

Vale dizer que, entre junho de 2006 e o julgamento dos MI 670, 708
e 712 em outubro de 2007, houve o julgamento do MI 721 (BRASIL,
2007), iniciado em setembro de 2006 e finalizado em agosto de 2007, em
que uma servidora reivindicava aposentadoria especial devido a expo-
si¢do a atividade considerada insalubre. Nesse julgamento, parece haver
um consenso de que o Supremo deveria ndo apenas declarar a omisséo
normativa e dar prazo para sua supressdo pelo poder publico, mas tam-
bém poderia suprir a lacuna existente nos casos concretos. Em seu voto,
o ministro relator Marco Aurélio destaca a timidez com que o Supremo
originalmente interpretou seu papel nos casos de mandado de injungédo
e ressalta que seria 0 momento de rever a posi¢do de apenas declarar
e definir prazo para os casos de omissdo normativa'®. Marco Aurélio
julgou parcialmente procedente o pedido de aposentadoria especial da
impetrante, garantindo a ela este direito, a ser exercido de acordo com
o artigo 57 da Lei n® 8.213, de 1991 (BRASIL, 1991a), que dispde sobre
Planos de Beneficios da Previdéncia Social. Essa decisdo foi acompa-

B “E tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto ao alcance do
mandado de injungdo, ao excesso de zelo, tendo em vista a separagao e harmonia entre os
poderes. E tempo de se perceber a frustragio gerada pela postura inicial, transformando
o mandado de injun¢do em agdo simplesmente declaratdria do ato omissivo, resultando
em algo que ndo interessa em si, no tocante a prestagao jurisdicional, tal como consta no
inciso LXXI do artigo 5° da Constitui¢do Federal, ao cidadao” (BRASIL, 2007, p. 9-10).
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nhada por unanimidade pelos demais ministros. Na ocasido, o ministro
Eros Grau pediu vista e em seu voto, apresentado no dia 30 de agosto
de 2007, acrescentou criticas @ mora do poder legislativo, avalizando o
argumento de que apenas a declaragdo da mora e defini¢ao de prazo
para o poder publico resolver o problema da omissio se configuraria em
uma espécie de ineficacia do proprio tribunal em cumprir seu papel.

Como dito acima, os MI foram julgados no dia 25 de outubro de
2007 e, basicamente, decidiu-se que, tendo em vista a falta de lei para
regulamentar o direito de greve dos servidores publicos previsto no ar-
tigo 37, inciso VII, da CRFB, aplicar-se-ia a Lei n®7.783/1989 (BRASIL,
1989) prevista para o setor privado, até que o Congresso Nacional regu-
lamentasse a omissdo. A tramitacdo desses quatro processos pode ser
observada no quadro abaixo (Quadro 1):

Quadro 1

Tramitacdo dos Mis 670, 708, 712 e 721

) Vista Vista Vista
MI 670 | Dist. aM AL n Julgado
. Vista | Vista
MI 708 Dist. a e Julgado
’ Vista Vista
MI 712 Dist. AL B Julgado
MI 721 Dist. Vista Julgado
EG
Dat 17/05 | 15/05 | 03/08 | 15/09 | 03/05 | 07/06 | 27/09 | 12/04 | 24/05 | 19/09 | 30/08 25/10
a2 2002 | 2003 | 2004 |2004 |2005 | 2006 |2006 |2007 |2007 |2007 |2007 2007

Fonte: Elaboragao propria.

O MI 670 foi originalmente relatado pelo ministro Mauricio Corréa,
mas o relator do seu acorddo foi o ministro Gilmar Mendes. O MI 708
teve a relatoria também do ministro Gilmar Mendes, e o MI 712 foi re-
latado pelo ministro Eros Grau. Como mencionado, o MI 670 foi im-
petrado pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Espirito Santo
(Sindipol) no STF em 2002, pedindo o reconhecimento do direito a greve,
com base na lei de greve para o setor privado (Lei n®7.783/1989). O pro-

"“Importa verificarmos é se o Supremo Tribunal Federal emite decisdes ineficazes;

decisdes que bastam em solicitar ao Poder Legislativo que cumpra seu dever, inutilmente
[...] Ou, alternativamente, se o Supremo Tribunal Federal deve emitir decisdes que efeti-
vamente surtam efeito, no sentido de suprir aquela omissao” (BRASIL, 2007, p. 18). Grau
sustenta que, na aplicagdo da Lei n® 8.213/1991 ao caso concreto, o STF estaria exercen-
do uma fung¢do normativa, ainda que néo legislativa. “No mandado de injun¢do o Poder
Judicidrio ndo define norma de decisdo, mas enuncia a norma regulamentadora que falta-
va para, no caso, tornar viavel o exercicio do direito da impetrante” (BRASIL, 2007, p. 31).
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cesso comegou a ser julgado em 2003 e, na oca-
sido, o relator do processo, ministro Mauricio
Corréa, deferiu em parte o pedido para somen-
te declarar a mora do Congresso Nacional em
regulamentar o artigo 36, VII, da CRFB. Em seu
voto, o ministro Mauricio Corréa afirmou:

[N]ao pode o Poder Judicidrio, nos limites
da especificidade do mandado de injungao,
garantir ao impetrante o direito de greve.
Caso assim procedesse, substituir-se-ia
ao legislador ordindrio, o que extrapola-
ria o ambito da competéncia prevista na
Constitui¢do. Também ndo lhe é facultado
fixar prazo para que o Congresso Nacional
aprove a respectiva proposicao legislativa,
nem anular sentenga judicial, convolando
o mandado de injun¢do em tipo de recur-
s0 ndo previsto na legislagdo processual
(BRASIL, 2008a, p. 11).

Houve, entdo, um pedido de vista do mi-
nistro Gilmar Mendes que reapresentou o pro-
cesso em junho de 2006.

Em seu voto no acérdao, Mendes mencio-
na uma espécie de “evolugdo” na interpretagao
do STF a respeito do mandado de injungao,
citando precedentes em que o tribunal teria
passado “a admitir solu¢des normativas para
a decisdo judicial como alternativa legitima
de tornar a prote¢ao judicial efetiva” (BRASIL,
2008a, p. 2) e cita especificamente o voto
vencido do ministro Carlos Velloso no MI
631 (BRASIL, 2002b) julgado em 2002 como
um precedente que previa a possibilidade de
se aplicar a Lei n°® 7.783/1989 aos servidores
publicos. Mendes argumenta que, apds fixar
o entendimento do papel do STF no MI 108
(BRASIL, 1996b), o tribunal passou a rein-
terpretar seu proprio poder: primeiramente,
estipulava prazo para a supressio da omis-
sdo constitucional (MI 283/1991) (BRASIL,
1991c¢) e, caso o Congresso continuasse sem
editar a norma por mais de seis meses, para

que o requerente tivesse imunidade reivindi-
cada (MI 232/1992 e MI 284/1992) (BRASIL,
1992a, 1992b).

Mendes considera que esses precedentes
“sinalizam uma nova compreensdo do insti-
tuto e a admissdo de uma solu¢io normativa
para a decisdo judicial” (BRASIL, 2008a, p. 27)
e que, somados as decisdes do MI 562/2003
(BRASIL, 2003), MI 543/2002 (BRASIL,
2002a) e MI 679/2002 (BRASIL, 2002e¢), “indi-
cam que o Supremo Tribunal Federal aceitou
a possibilidade de uma regulacdo provisoria
pelo poder Judiciario” (BRASIL, 2008a, p. 27).

Ap6s o voto de Gilmar Mendes dando a
solu¢do acima para o MI, o ministro Ricardo
Lewandowski pediu vista. Ao reapresentar seu
voto, em abril de 2007, Lewandowski apresenta
trés posicoes distintas a respeito do alcance do
mandado de injun¢do: uma mais restritiva, que
concebe 0 MI como um instrumento declara-
toério da mora do poder publico; uma segunda
que admite que caberia ao Judiciario viabilizar
o direito omisso ao caso concreto, e uma ter-
ceira, que seria a corrente a qual pertenceria o
voto de Gilmar Mendes, defendendo que seria
possivel ao Judicidrio suprimir a omissdo do
poder publico com efeito erga omnes ou apli-
cada ao caso concreto. Interessante notar que
Lewandowski observa que essa solu¢do dada
pelo ministro Gilmar Mendes corresponderia
a uma posi¢do corrente no Supremo, mas que
se afinava “com os votos minoritdrios mencio-
nados” (cita os MI 438, 631 e 485 (BRASIL,
1995, 2002b, 2002d)) (BRASIL, 2008a, p. 78).
Lewandowski afirma filiar-se a segunda po-
si¢ao, conhecendo o mandado de injungio
impetrado, mas garantindo o direito de greve
apenas no caso concreto — Policiais Civis do
Estado do Espirito Santo.

Em seu voto, o ministro Lewandowski sus-
tenta ainda que, como ndo concebe uma ana-
logia entre greve de servidores publicos e greve
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de servidores da iniciativa privada, ndo se po-
deria, em seu juizo, aplicar a Lei n® 7.783/1989
ao servico publico e que “ao emprestar-se
eficacia erga ommnes a tal decisdo, como se
pretende’, afirma o ministro, “penso que esta
Suprema Corte estaria intrometendo-se, de
forma indevida, na esfera de competéncia
que a Carta Magna reserva com exclusividade
aos representantes da soberania popular, elei-
tos pelo sufrdgio universal, direto e secreto”
(BRASIL, 2008a, p. 80).

Nos debates que se seguem fica claro que
o contexto era favoravel a uma interpretagio
mais abrangente sobre o alcance do manda-
do de injungdo. No voto do MI 670, o minis-
tro Gilmar Mendes cita os MI 20, 485, 585
(BRASIL, 1996a, 2002d, 2002¢) como decisoes
do Supremo que “se limitavam a fazer apelos
ao legislador; conforme sabemos, os apelos
cafram no vazio por conta da convergéncia
de visdes que levaram a essa inoperdncia”
(BRASIL, 2008a, p. 93). A postura de ministros
mais antigos no Supremo indica uma predis-
posi¢do a um posicionamento mais contun-
dente do tribunal no que se refere ao MI, para
além da declaragdo da mora legislativa.

Um exemplo desse contexto favoravel a
mudanga de posicionamento ja estava presen-
te no voto do ministro Marco Aurélio no MI
721, julgado em agosto de 2007. Na ocasido,
Marco Aurélio afirmou:

E tempo de se refletir sobre a timidez inicial
do Supremo quanto ao alcance do mandado
de injungdo, ao excesso de zelo, tendo em
vista a separa¢do e harmonia entre os pode-
res. E tempo de se perceber a frustragio ge-
rada pela postura inicial, transformando o
mandado de injun¢do em agdo simplesmen-
te declaratdria do ato omissivo, resultando
em algo que ndo interessa em si, no tocante
a prestagdo jurisdicional, tal como consta
no inciso LXXI do artigo 5° da Constituigdo
Federal, ao cidadao (BRASIL, 2007, p. 9-10).
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Marco Aurélio julgou parcialmente proce-
dente o pedido de aposentadoria especial da
impetrante, garantindo a ela o direito a aposen-
tadoria especial, a ser exercido de acordo com
o artigo 57 da Lei n°® 8.213, de 1991, que dis-
poe sobre Planos de Beneficios da Previdéncia
Social. Essa decisdo foi acompanhada por una-
nimidade pelos demais ministros.

Corroborando a predisposi¢ao dos minis-
tros do STF em mudar o entendimento sobre
o alcance do MI, o ministro Eros Grau pediu
vista e, em seu voto, acrescentou criticas a
mora do poder legislativo, incorporando uma
linha de argumentagdo encontrada em outros
votos: a de que a posi¢do mais restritiva ado-
tada no MI 107 configuraria em uma espécie
de ineficacia do préprio tribunal em cumprir
seu papel. Grau sustenta que “[iJmporta ve-
rificarmos é se o Supremo Tribunal Federal
emite decisOes ineficazes; decisdes que bastam
em solicitar ao Poder Legislativo que cumpra
seu dever, inutilmente”. E continua: “Ou, alter-
nativamente, se o Supremo Tribunal Federal
deve emitir decisdes que efetivamente surtam
efeito, no sentido de suprir aquela omissao”
(BRASIL, 2007, p. 18).

Mais ainda, didlogos travados durante a
votagdo do MI 670 refor¢am que os ministros
estavam dispostos a dar um passo além so-
bre o alcance do instrumento. Ao iniciar seu
voto, o ministro Joaquim Barbosa questiona
se, diante da agenda do Congresso, que havia
indicado audiéncias publicas nas semanas se-
guintes para discutir a greve no setor publico,
a solugdo proposta pelo relator nio levaria o
Supremo a “dar um ‘by-pass’ no Congresso
Nacional” (BRASIL, 2008a, p. 97). Essa fala
suscitou uma interven¢do do ministro Marco
Aurélio de que “sao passados dezoito anos de
vigéncia da Constituigdo” (BRASIL, 2008a,
p- 97) e o ministro Celso de Mello completou

que, passados quase dezenove anos e apds ser



notificado em 1994 da omissdo nessa maté-
ria, o Congresso “absteve-se de disciplinar o
que determina o inciso VII do artigo 37 da
Lei Fundamental” (BRASIL, 2008a, p. 97-98).
Joaquim Barbosa pediu vista e Celso de Mello
antecipou seu voto, no qual reclama em diver-
sos momentos do “retardamento abusivo” e
da “prolongada inércia” do poder publico em
solucionar omissoes apos decisdes declarato-
rias do Supremo em ADI. Com isso, afirma ter
chegado a hora de o STF rever seu posiciona-
mento"®.

Na mesma linha, o ministro Sepulveda
Pertence ecoa a possibilidade de transforma-
¢do contida em seu voto no MI 107: “Algumas
vezes, o papel do Supremo Tribunal Federal,
se ndo ¢ de protagonismo legislativo, é, no en-
tanto, de acicatar aos poderes politicos para
o dever de dar efetividade a Constituigdo”
(BRASIL, 1990, p. 75). No MI 712, esse mesmo
posicionamento, em linhas gerais, foi adotado
por todos os ministros do tribunal que segui-
ram o relator, ministro Eros Grau, que obser-
vou que a “ndo atuagdo [do STF] no presente
momento ja se configuraria quase como uma

1>“Esse entendimento restritivo ndo pode mais preva-

lecer, sob pena de se esterilizar a importantissima fungao
politico-juridica para o qual foi concebido, pelo consti-
tuinte, o mandado de injungdo, que deve ser visto e qua-
lificado como instrumento de concretizagao das cldusulas
constitucionais frustradas, em sua eficacia, pela inaceita-
vel omissdo do Congresso Nacional, impedindo-se, des-
se modo, que se degrade a Constituicdo a inadmissivel
condi¢do subalterna de um estatuto subordinado a von-
tade ordinaria de um legislador comum” (BRASIL, 2008a,
p-109). “[A]s consideragdes que venho a fazer somente po-
dem levar-me ao reconhecimento de que nao mais se pode
tolerar, sob pena de fraudar-se a vontade da Constituigao,
esse estado de continuada, inaceitavel, irrazoavel e abusiva
inércia da Uniao Federal, cuja omissao, além de lesiva aos
direitos dos servidores publicos civis [...] traduz um in-
compreensivel sentimento de desapreco pela autoridade”
(BRASIL, 2008a, p. 124). “Dai a importéncia preconizada
pelo eminente Ministro Gilmar Mendes, cuja abordagem
do tema ora em exame ndo s restitui ao mandado de in-
jungao a sua real destinagdo constitucional, mas em po-
sicdo absolutamente coerente com essa visdo, déd eficacia
concretizadora ao direito de greve em favor dos servidores
publicos civis” (BRASIL, 2008a, p. 124).

espécie de ‘omissdo judicial” (BRASIL, 2008c,
p. 431). A virada jurisprudencial estava com-
pleta, e uma posi¢do minoritria nos anos 90
havia se tornado amplamente majoritaria. Os
ministros ainda mantinham discordéncias en-
tre si, mas a tese principal do MI 107 - a de
que competia ao STF apenas dar ciéncia ao le-
gislador de que se encontra em mora - ji ndo
encontrava defensores dentro do tribunal.

1.2.3. “Empreendedorismo jurisprudencial” e
acao individual no Supremo

Na se¢do anterior, reconstruimos em deta-
lhes o processo de mudanga jurisprudencial,
dentro do STFE, quanto ao escopo dos poderes
do tribunal na decisao de mandados de in-
juncao. Nesse processo, a a¢do individual de
Gilmar Mendes parece ter sido decisiva. Por
“acdo individual’, aqui, ndo tratamos da for-
ma mais tipica, no pensamento constitucional
sobre tribunais e seus poderes, pela qual cada
ministro participa e influencia o resultado fi-
nal de cada decisdo - seu voto individual ex-
presso no seio de uma tomada de posi¢ao co-
letiva, no plenario ou em uma das turmas. No
caso do mandado de injungéo, o que observa-
mos é o uso de poderes individuais de controle
da agenda do tribunal, por parte de uma mi-
noria de ministros, que evitam justamente que
prevaleca a posi¢do majoritaria em um dado
momento.

Ha, nos ultimos anos, uma série de estudos
mapeando poderes que, alocados de maneira
altamente descentralizada e individual dentro
do STE, permitem que as preferéncias de uma
minoria de ministros, ou no limite de um tni-
co ministro, sejam condigdo suficiente para al-
terar o status quo legislativo ou um posiciona-
mento do tribunal - ou, em certas condigdes,
para impedir a sua alteracgdo mesmo diante
de uma clara maioria interna (ARGUELHES;
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RIBEIRO, 2015; FALCAO; ARGUELHES,
2017; ARGUELHES; RIBEIRO, 2018a, 2018b;
ARGUELHES; HARTMANN, 2017). Entre
esses poderes, estd uma série de mecanismos
de controle de agenda que estdo a disposi¢ao
de ministros individuais e que podem, inclu-
sive, se sobrepor ao controle que o presidente
do STF tem sobre a pauta. Nesse sentido, por
exemplo, ministros individuais podem pedir
vistas de um processo e reté-lo em seu poder
indefinidamente, na pratica, aguardando, as-
sim, uma eventual composic¢do futura do tri-
bunal (ou mudanga de entendimento dos mi-
nistros atuais) que seja mais favoravel a posi¢do
do ministro individual do que a maioria atual
(ARGUELHES; HARTMANN, 2017). Ou,
como relatores, podem igualmente aguardar
uma composi¢cdo ou momento mais favoravel
para liberar o processo para julgamento, inclu-
sive em casos nos quais ja concederam limi-
nares monocraticas (ARGUELHES; RIBEIRO,
2018b). Esses poderes ndo precisam ser for-
mais. Podem resultar de comportamentos que,
embora contrarios ao previsto no regimento
interno do tribunal, sdo suficientemente rei-
terados, sem risco de retaliagdo, para que seu
uso estratégico por ministros individuais seja
considerado de baixo custo (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2015).

A histéria das transformagdes recentes da
jurisprudéncia sobre MI no STF exemplifica
justamente o uso deliberado de poderes in-
dividuais de agenda para ampliar, ainda que
ao longo do tempo, o impacto da posicdo de
um unico ministro sobre a posi¢do coletiva
do tribunal. Em 2002, quando o MI chega ao
tribunal trazendo pela primeira vez esse tema,
o posicionamento que o STF veio a adotar em
2007 era claramente minoritario, como mos-
tra o voto vencido do ministro Carlos Velloso.
Naquele contexto e naquela composigio,
houve o pedido de vista do ministro Gilmar
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Mendes, que havia recentemente entrado no
tribunal. Seu pedido de vista sé foi devolvido
em 2006, apds uma grande reformula¢do na
composicdo do tribunal. Os trés tltimos mi-
nistros indicados pelo regime se aposentaram
em 2003 (ARGUELHES, 2014). Mais ainda,
a lideranca intelectual responsavel pela juris-
prudéncia restritiva do STF quanto ao MI, o
ministro Moreira Alves, foi um dos que se apo-
sentaram naquele ano. Podemos assumir que,
caso o ministro Gilmar Mendes tivesse dado
seu voto no MI 670 no final de 2002 ou inicio
de 2003, sua posi¢do nao teria prevalecido.

A ac¢do individual de Gilmar Mendes,
controlando o timing do posicionamento do
tribunal sobre o tema, foi uma condi¢do ne-
cessdria para a mudanga de posi¢cio do STF
alguns anos depois? Nao é possivel ter uma
confirmacdo categdrica quanto a isso. De fato,
desde o inicio dos anos 2000, os ministros do
STF ja vinham se posicionando criticamente
em relagdo a mora prolongada do Congresso,
como observado na secido anterior. Ministros
que, em momentos anteriores, haviam-se po-
sicionado mais restritivamente em relacdo
ao MI comegaram a reclamar, em seus votos,
que a defini¢do de prazo para a supressiao de
omissdes do poder publico nao vinha sendo
suficiente para a garantia de direitos imagi-
nada pelos constituintes. Nesse cendrio, nada
garantia que o proximo passo, apds as recla-
magdes em relagio a mora legislativa, ndo
seriam outros ensaios de solu¢do normativa
proposta pelo proprio STF - talvez ndo neste
caso, mas possivelmente em outros temas nos
anos seguintes. Some-se a isso a mudanga de
composi¢ao do préprio tribunal, com o ingres-
so de ministros que muito cedo se revelaram
mais proximos a uma postura “concretista’ em
relagdo ao MI. Diante de tudo isso, tinhamos
um terreno fértil para a mudanga jurispruden-
cial acontecer.



Mesmo admitindo essas complexidades, a
narrativa “evolutiva” sobre a mudanca de po-
si¢do do tribunal parece inadequada. Da ma-
neira como as coisas de fato aconteceram, o
pedido de vista de Gilmar Mendes foi decisivo
em varios niveis. Primeiro, sinalizou a movi-
mentos e atores relevantes fora do tribunal que
faria sentido insistir na tese: se um ministro
recém-chegado pede vista em um caso cuja
decisdo deveria se limitar a reafirmar, sem
maiores discussdes, a jurisprudéncia pacifica
do tribunal, temos uma sinaliza¢do, para fora
da institui¢do, de que hd algum espago para
mudanga. Mais ainda, esse pedido de vista
pode sinalizar também, para dentro da insti-
tuicdo, que hd uma reconfiguracio possivel no
horizonte, encorajando outros ministros rela-
tores a levarem isso em conta ao planejarem o
timing da inclusdo de seus proprios casos em
pauta. Em contraste, uma derrota do ministro
recém-chegado sinalizaria que uma maioria de
ministros do tribunal ainda néo estava abertaa
reconsiderar a questdo. No minimo, portanto,
o pedido de vista de Mendes manteve a ques-
tdo em aberto, e a gestdo do tempo minimo
pelo qual ela permaneceria assim estava no
controle exclusivo de um ministro individual,
por meio de seus poderes variados de agenda.

Essa a¢do individual tem outros possiveis
efeitos, mais especificamente politicos, para
fora do tribunal. Ao se apresentar como uma
lideranga interna nesse processo de releitura
da jurisprudéncia, o ministro Gilmar Mendes
também se apresenta como tal externamen-
te ao STE. Com o pedido de vista em maos,
Mendes pode ter-se projetado, naquela con-
juntura, como um interlocutor do Congresso
Nacional na discussdo sobre o projeto de lei
que regulamentaria o mandado de injungao,
que veio a se tornar a Lei n® 13.300/2016.

A histéria desses debates sobre o MI no

STE portanto, ilustra algumas das multiplas

formas pelas quais a estrutura do tribunal cria
espagos e recursos para que ministros indivi-
duais promovam seus posicionamentos indi-
viduais contra uma maioria de seus colegas. E
um cendrio em que a politica constitucional e a
jurisprudéncia constitucional se tornam mais
permeaveis a contingéncia (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2018a). Nao se trata apenas de dizer
que o direito constitucional variard de acordo
com as posicoes e visdes dos integrantes indi-
viduais do tribunal constitucional ou da corte
suprema. Nos EUA, ndo ¢ surpresa que a in-
dicacdo de ministros mais liberais ou menos
liberais vé representar um ajuste de rumo na
jurisprudéncia futura da Suprema Corte em
dire¢oes igualmente mais ou menos liberais. E
natural, portanto, que haja uma certa contin-
géncia na formacao do direito constitucional
ao longo do tempo, ja que as posi¢des dos mi-
nistros sdo determinadas, a0 menos em parte,
pela composicdo da corte (isto é, por quem foi
indicado), que, por sua vez, é moldada por su-
cessivos resultados eleitorais.

O que ¢ particularmente interessante no
caso brasileiro, porém, e que a histéria do MI
ilustra bem, é que ministros individuais tém
um grande espaco de atuagio para serem “em-
preendedores jurisprudenciais” e tentar avan-
car certas agendas e pontos de vista de forma
independente da vontade da maioria do tribu-
nal, sendo a adogdo de uma regra de maioria
interna nas votagdes do STF um elemento
fundamental para a conversdo de vitorias elei-
torais em formagdo do direito constitucional.
Se um dnico ministro, indicado por um tnico
presidente, é capaz de ter um impacto tal na
jurisprudéncia do tribunal que efetivamen-
te “bypassa” a visdo da maioria indicada por
presidentes anteriores, fica muito mais dificil
interpretar as mudancas de posi¢do da institui-
¢do com base em mudangas na politica majori-

taria ao longo dos anos.
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2. Os efeitos da virada jurisprudencial: perfil quantitativo
de Ml entre 1988 e 2017

Apés 2007, como vimos, o STF fez publicamente um giro em sua
jurisprudéncia sobre o alcance e a natureza do poder do tribunal no
julgamento de mandados de injung¢ao, passando a reconhecer a possibi-
lidade de cria¢éo judicial de normas com efeito erga omnes. Se, nos anos
90, o tom geral dos juristas era de desapontamento com a interpretagdo
restritiva dada ao MI pelo STE, ndo é surpresa que a virada jurispruden-
cial de 2007 tenha sido celebrada na comunidade juridica como uma
espécie de renascimento.'® Finalmente, uma maioria de ministros havia
adotado uma posi¢ao mais expansiva dos poderes do tribunal quanto
ao M, abrindo espaco para que, ap6s duas décadas, as expectativas dos
constituintes quanto ao instrumento tivessem a chance de se tornar rea-
lidade. Mas essa celebracéo foi justificada? Como a virada do STF afetou
o uso do MI pela sociedade civil na garantia de direitos contra omissoes
legislativas? Houve, afinal, um “renascimento” do MI apds 20072

Nesta se¢do, procuramos responder a essas perguntas por meio de
uma andlise quantitativa dos MI no STF ao longo do tempo. O banco de
dados do projeto Supremo em Niimeros inclui 6.422 mandados de injun-
¢do que tramitam ou tramitaram no STF entre 1988 e 2016. Desse total,
nao hd informagao sobre 21 processos (a unica informagao constante na
base é o seu numero no STF). Entre as informagdes disponiveis sobre os
outros 6.401 mandados de injuncao estd o seu “assunto”. No entanto, essa
classificagdo ¢é feita pelo proprio Supremo, por meio de sua Secretaria, o
que pode gerar algumas inconsisténcias quando precisamos identificar
de forma mais detalhada o assunto em um dado MI. Néo parece haver
uma padroniza¢do na forma de classificagdo dos processos.

Por exemplo, os processos classificados como “direito administra-
tivo” podem ter, entre outros, os seguintes graus de detalhes: apenas o
rétulo “direito administrativo’, “direito administrativo-servidor publi-
co’, “direito administrativo-servidor publico-aposentadoria”. Assim, é
possivel que existam ainda mais casos de “aposentadoria” do que os que
foram contabilizados para este trabalho. De todo modo, apesar de algu-
mas imprecisdes, é possivel extrair um retrato razoavel a respeito dos
assuntos que chegaram ao STF desde 1988, e fazer algumas observacgoes
sobre o que teria mudado ap6s 2007.

Observa-se que quase 74% dos assuntos tratados em MI no STF di-
zem respeito ao tema “aposentadoria” Em seguida, com percentuais que
néo chegam a 5% do total de casos, encontramos “contagem de tempo

1Ver Medeiros (2011, p. 47).
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especial” (também relativo a aposentadoria) e “adicional de insalubri-
dade”. Somados, esses assuntos totalizam 81,3% do total de processos.
Infelizmente, ndo ha informagdes a respeito dos 221 casos classificados
como “processo antigo” que aparecem como o quarto assunto mais fre-
quente. Se aos trés assuntos mais frequentes for somada a frequéncia
dos assuntos “servidor publico”, “aviso prévio’, “direito do trabalho” e
“direito de greve”, é possivel concluir que a pauta do MI no Supremo
¢ basicamente tomada pelo que podemos chamar de “mundo do tra-
balho” (86,1%). O instrumento MI, portanto, foi mobilizado quanti-
tativamente, em grande medida, por servidores publicos para resolver
omissdo relativa a seus direitos trabalhistas (isto é, como empregados
estatutdrios), particularmente o direito de aposentadoria especial.

Quadro 2

Mls que tramitam ou tramitaram no STF entre 1988 e 2016

Assunto N %
Aposentadoria 4729 73,6
Averbacao / Contagem de Tempo Especial 262 41
Adicional de Insalubridade 233 3,6
Processo Antigo 221 3,4
Servidor Publico 185 2,9
Outros 175 2,7
Direito Civil 108 1,7
Direito Administrativo 94 1,5
Aviso Prévio 64 1,0
Direito Previdenciario 45 0,7
Militar 37 0,6
Direito do Trabalho 36 0,6
Processo Legislativo 34 0,5
Direito Eleitoral 31 0,5
Direito Tributario 30 0,5
Direito de Greve 23 0,4
Total 6422 100,0

Fonte: Elaboracao propria.

O quantitativo apresentado no Quadro 2 nio se distribui homoge-
neamente ao longo do tempo (1988-2016). A interpretagdo vencedora
no Supremo a respeito do alcance do MI em 1989 pode explicar o baixo
numero de processos desse tipo no tribunal logo apds a promulgacao da
CRFB. Observa-se no grafico abaixo que, apds um periodo com cerca
de 100 MI ao ano entre 1989 e 1991, o STF passa a receber uma média
de cerca de 24 entre 1992 e 2007. Em 2008, ha um leve aumento no
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numero de processos (140) e, de 2009 a 2010, ha, de fato, uma “explo-
sao” de processos para mais de 1000 MI novos a cada ano. Esses dados
podem levar a crer, entdo, que a interpretacdo dada em 2007 possibili-
tando ao STF aplicar norma em casos de omissdo teve um efeito signifi-
cativo na judicializagdo por mandado de injun¢édo. Mas o que explicaria
a queda para algo em torno de 800 processos anuais entre 2011 e 2013,
seguida de uma diminui¢do ainda mais acentuada em 2015 e 2016 para
patamares de aproximadamente 100 processos anuais?

O grafico 1 e o quadro 3 revelam que o elevado crescimento de MIs
no Supremo a partir de 2008 se relaciona com os assuntos predomi-
nantemente tratados no tribunal (“aposentadoria’, “contagem de tempo
especial” e “adicional de insalubridade”). Nesse sentido, na verdade, a
explosdo ap6s 2008 pode ser explicada, em larga medida, por uma tinica
decisdo. No MI 721, decidido em 2007, o STF reconheceu a aplicagdo
da lei geral da previdéncia para os casos de aposentadoria especial de
servidores publicos. No caso, porém, a aplicagdo foi inter partes. Assim,
cada servidor teria que reivindicar individualmente seus direitos por
meio de um novo MI.

Grafico 1

Numero de Mis novos no STF, 1988-2016
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Fonte: Elaboragdo propria.
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Quadro 3

Assuntos de Mls no STF, 1988-2016
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Fonte: Elaboracao propria.
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Grafico 2

Mls sobre aposentadoria, contagem de tempo especial e adicional de
insalubridade no STF, 1988-2016
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Fonte: Elaboracao propria.

Para facilitar a visualizacio da distribuicdo dos demais assuntos
entre 1988 e 2016, os trés assuntos predominantes foram excluidos do
grafico 2. Vale notar que, até meados dos anos 1990, o assunto predo-
minante foi “direito civil”. A grande incidéncia dessa categoria precisa
ser interpretada considerando-se que ela inclui temas como a regulacgdo
juridica e constitucional de taxas de juros bancarios, entre outros temas
da ordem econdmica que se expressam no mundo do direito por meio
de instrumentos contratuais ou outros instrumentos de direito privado.

Uma anélise mais detida dos graficos acima permite questionar se,
de fato, o MI experimentou um “renascimento’, aproximando-se mais
das expectativas dos constituintes e juristas como garantia contra omis-
soes inconstitucionais, mesmo ap6s a virada jurisprudencial de 2007.
Os dados indicam que, mesmo ap6s 2007, o MI tem sido usado, basica-
mente, por um grupo especifico de requerentes, os servidores publicos,
para garantir direitos relativos a sua relagao de trabalho com o Estado.
Entre esses direitos trabalhistas, predomina, em especial, a regulamen-
tacdo de aposentadoria - e, mais especificamente, a aposentadoria es-
pecial. Nesse cendrio, é plausivel supor que, nio fosse o elevado cresci-
mento de casos relacionados a aposentadoria, o perfil quantitativo dos
mandatos de injun¢do no STF se manteria relativamente constante em
todo o periodo analisado. Na verdade, é possivel que a classificacao do
STF esteja ocultando a completa extensdo do impacto do MI 712 sobre o
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volume de processos. O segundo maior contingente de casos entre 2007
€ 2010 - “adicional de insalubridade” - provavelmente se relaciona com
0 mesmo processo, ja que o MI 712 se refere a “atividades exercidas em
condigdes de risco ou insalubres™

Nesse sentido, é inadequado ler a “explosdo” de casos apds 2007
como uma consequéncia direta da virada jurisprudencial, expressa em
uma sequéncia de mandados de injun¢do naquele ano, em dire¢do a
possibilidade de cria¢do judicial de regras em caso de omissdo legislati-
va. Na verdade, esse fendmeno esta ligado a decisdo do STF no MI 712
de nédo criar uma regra erga omnes para diversas categorias de servido-
res, 0 que gerou incentivos para a judicializa¢do individualizada daquela
omissao legislativa inconstitucional especifica.

Em geral, portanto, o STF recebe poucos mandados de injun¢éo, e a
maioria dos processos que recebe sdo reinvindicagdes trabalhistas (em
sentido amplo, néo técnico) de servidores publicos. Se excluirmos temas
relativos a “aposentadoria’, podemos observar que o tema “direito civil”
chegou a ser predominante entre 1989 e 1995. Mas, desde entdo, questdes
envolvendo reivindicagdes de servidores publicos sio amplamente de-
terminantes do volume de mandados de injun¢édo que tramitam no STE
O MI pode ter vivenciado um “renascimento” quantitativo apos 2007,
mas os dados indicam que, nessa transformagéo, ele néo se tornou o que
os constituintes esperavam. Em vez disso, 0 MI virou um instrumento de
reivindicagdo de direitos relativos a aposentadoria e de questdes corpo-
rativas envolvendo o regime de trabalho de servidores publicos.

Uma possivel objegdo a essa leitura seria a de que a forma assumida
pelo MI apds 2007 é, na verdade, tao extensiva quanto o instrumento
poderia ser, considerando as limitagdes de escopo impostas pelo texto
constitucional. Afinal, as hipdteses de “omissao legislativa” que podem
ser objeto de MI sdo taxativas: é preciso que haja um dispositivo cons-
titucional que, a0 mesmo tempo, consagre um direito ou garantia fun-
damental, mas condicione sua prote¢io aos “termos da lei’, exigindo
expressamente integragdo legislativa (ARGUELHES; RIBEIRO, 2017).
Serd que o “renascimento” limitado do MI néo ¢, na verdade, resultado
do fato de que a CRFB incluiria muito mais dispositivos compativeis
com o instrumento em temas relativos a aposentadoria, servidores pu-
blicos e questdes relativas ao mundo do trabalho de forma geral? Ou
seja: o viés “corporativo” do MI pds-2007 ndo seria, no fundo, um viés
da propria CRFB?

Essa é uma consideragio importante. E possivel que as expectativas
de constituintes e juristas sobre o MI como instrumento geral de pro-
te¢do contra omissoes legislativas estivessem em tensdo com a énfase
que o préprio texto constitucional da a certos temas. Responder de for-
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ma completa a essa pergunta exigiria mapear
quais dispositivos constitucionais permanece-
ram sem regulamentacio e sem o ajuizamen-
to de um MI ao longo do tempo - um tipo de
analise qualitativa que foge ao escopo desta
se¢do. Contudo, uma leitura abrangente dos
dispositivos constitucionais compativeis com
o MI permite, a0 menos, colocar em duvida o
quanto essa explicagdo da conta de tudo o que
estamos observando nos dados apds 2007. Se é
verdade que a Constitui¢do consagra diversos
direitos e garantias relativos a servidores pu-
blicos e aposentadoria “na forma da lei”, tam-
bém ¢ verdade que ela utiliza essa mesma for-
mulagdo para tratar de uma série de garantias
e direitos fundamentais para além dessas esfe-
ras — que ndo foram, porém, objeto de MI até
hoje, mesmo com regulamentagdo pendente'”.

A “mudanca jurisprudencial’, promovida
pelo STF por meio dos mandados de injun-
¢ao relatados por Eros Grau e Gilmar Mendes,
ndo alterou quantitativamente a tendéncia vi-
sivel dos mandados de injun¢do que chegam
ao tribunal. Ainda temos um MI basicamente
ligado a questdes do mundo do trabalho, com
grande énfase em aposentadoria e servidores
publicos. Mas, nesse cenario, sera que a Lei
n°13.300/2016 — a nova regulagdo do processo
do MI - tera algum efeito? Ainda é cedo para
responder categoricamente a essa pergunta.
Contudo, os dados disponiveis até o momento
parecem revelar que a Lei também néo foi su-
ficiente, pelo menos no curtissimo prazo, para

”Considerem-se, por exemplo, os seguintes incisos
do artigo 5% “VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia
e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cul-
tos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo aos
locais de culto e a suas liturgias;” e “VIII - ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se
a cumprir prestagao alternativa, fixada em lei” (BRASIL,
1988b). Sao dois direitos fundamentais relevantes, até hoje
sem regulamentacdo, que nunca foram objeto de ML
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fazer com o que o MI cumprisse as expectativas
a ele atribuidas como instrumento processual
inovador na garantia de direitos contra omis-
soes legislativas. Os dados mostram que, entre
julho de 2016 - ou seja, logo apds a edi¢ao da
Lei — até marco de 2017, de 73 processos, so-
mente dois ndo sdo sobre questoes definidas
como “trabalhistas” nos termos deste estudo.

Conclusao

Neste trabalho, procuramos reconstruir
a transformacdo pela qual o Mandado de
Injun¢ao passou desde sua criacdo para ques-
tionar interpretagdes correntes a respeito des-
se processo na comunidade juridica. Primeiro,
argumentamos que a histéria das transfor-
magdes do MI, que se consubstanciou na
“virada jurisprudencial” ocorrida na decisdo
do Supremo Tribunal Federal no MI 670 em
2007, ndo é uma tomada de posi¢do evoluti-
va do tribunal, como apresentado na narrativa
predominante da literatura especializada, mas
sim o resultado de atuagdo individual decisiva
de um ministro do STE. Por meio de um pe-
dido de vista que extrapolou em anos o prazo
regimental, essa agdo individual obrigou o tri-
bunal a esperar uma significativa mudanca de
composi¢cdo (e posicionamento de ministros
mais antigos) até voltar a questdo. Chamamos
essa acdo individual de “empreendedorismo
jurisprudencial” que, nesse caso, foi também
politico-legislativo, ja que o préprio ministro
participou da elaboracdo do anteprojeto de lei
encaminhado ao Congresso Nacional regula-
mentando o instituto. Segundo, a mudanca de
entendimento sobre o alcance do mandado de
injun¢do consolidada no MI 670 ndo repre-
sentou um efetivo renascimento do instituto,
ja que grande parte dos casos de MI no STF
dizem respeito basicamente a processos iguais,



for¢ando o tribunal a repetir a mesma decisdo que ja havia tomado so-
bre um conjunto mais restrito de omissdes. Esse conjunto, por sua vez,
diz respeito ao que chamamos de “mundo do trabalho”: aposentado-
ria e previdéncia, direitos trabalhistas, direitos de servidores publicos.
Concluimos, portanto, que a “virada” de 2007 é na verdade uma aber-
tura do tribunal para um conjunto muito restrito e enviesado de temas,
que néo chega perto das ambi¢des dos constituintes e juristas que viam o
MI como um grande mecanismo de prote¢ao de um amplo rol de direi-
tos contra o fendmeno geral das omissdes legislativas inconstitucionais.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés'®

NEITHER EVOLUTION, NOR REBIRTH? CONTINGENCY AND CORPORATE
CAPTURE IN THREE DECADES OF MANDADO DE INJUNGAO

ABSTRACT: In this paper, we use quantitative and qualitative approaches to put into
question recurring interpretations of the history of the Mandado de Injungao. First, we
argue that the MI’s transformation in the Supreme Court’s landmark decisions in the MIs
670/2007 do not consist in an linear evolution in the court’s understanding, but is rather
the result of individual actions by a single Supreme Court judge. A single judge used his
individual powers over the court’s agenda to keep that issue open for several years, while
the court’s composition and respective preferences on that case changed over time - an
example of what we call “jurisprudential entrepreneurship”. Second, the courts change
of understanding in the MI 670 did not lead in practice to an actual “rebirth” of that
mechanism, in spite of prevailing high hopes in the legal community. The overwhelming
majority of MIs that entered the court’s docket after 2007 are repeat cases, and most of
them deal with what issues related to labor relations, civil servants and social security
broadly considered. We conclude that, in practice, the “jurisprudential turn” in 2007 had
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a modest impact in MI litigation, opening the court to a very limited and arguably biased
set of legal issues. In this sense, the MI today is still far from the constitution-makers
expectations, as they saw it as a much broader tool to protect fundamental rights against
legislative omissions.

KEYWORDS: WRIT OF INJUNCTION. LEGISLATIVE OMISSIONS. BRAZILIAN
SUPREME COURT. INSTITUTIONAL CHANGE. INDIVIDUAL POWERS.
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Resumo: Apesar de a reforma politica ser tema recorrente na agenda
brasileira, a crise politica, ocasionando, inclusive, novo processo de
impeachment, acentuou o debate sobre os sistemas eleitoral e de gover-
no, com criticas ao sistema proporcional de lista aberta e ao presidenci-
alismo. No presente trabalho, analisam-se esses sistemas e a sua adequa-
¢d0 ao experimento politico-constitucional atual. Utilizou-se o método
falibilista, com base no qual se expuseram ideias considerando seus pos-
siveis contrapontos, em pesquisa de cunho critico-bibliografico. Como
resultado, verificou-se que a critica ao modelo brasileiro decorre da cri-
se politica conjuntural e que o modelo funcionou a contento, ao longo
dos trinta anos de vigéncia da Constitui¢do de 1988. Além disso, tanto o
sistema proporcional como o sistema presidencial revelam-se mais de-
mocraticos no contexto brasileiro. Como concluséo, constatou-se que o
aperfeicoamento — por mudangas incrementais - do presidencialismo
e do sistema de representagdo proporcional deve ser o fio condutor da

reforma politica.

Palavras-chave: Reforma politica. Sistema eleitoral. Sistema de gover-

no. Constitui¢cdo Federal.

1. Introdugao

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL,
1988) reafirmou o arranjo institucional que se desenvolve no Pais des-
de o final do século XIX, a saber, republica, federalismo, bicameralis-

mo eletivo e periddico e, decorrente da Revolugdo de 30, proporcio-
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nalismo. Como sistema eleitoral, adotou as
diretrizes que marcam a matéria a partir da
Constitui¢ao de 1946 (BRASIL, 1946) e, como
sistema de governo, reiterou o presidencialis-
mo, que existe no Pais desde o alvorecer da
Republica, exceto entre os anos de 1961 e
1963.

Com a debilitacio do governo militar
e a busca de parametros democraticos, nas
décadas de 1970 e 1980, o Pais conquistou a
cidadania politica e a institucionalizagdo de
uma democracia eleitoral. Coroada, em 1988,
com a promulgacdo da CRFB, a recuperagdo
ou inauguragdo de franquias eleitorais trans-
mutaram o processo politico em algo bastante
distinto do restante da histéria do Pais, sensi-
velmente marcada pela restrigdo a cidadania
eleitoral e por diversos fatores que nio in-
centivavam a sua manifestagdo. E um longo
caminho que vai do rotten system do Império
e da Republica Velha a previsdo constituci-
onal, como cldusula pétrea, do “voto direto,
secreto, universal e peridédico” Por sua vez,
os constituintes de 1987/1988 estiveram bem
cientes dos problemas da relagdo Executivo-
Legislativo sob a égide da Constituicao de
1946, como a crise de paralisia decisoria que,
entre outros fatores, ocasionou, em 1964,
o desenlace manu militari do experimento
democratico em curso. Assim, construiram
um texto constitucional em que o Poder
Executivo detém um conjunto de instru-
mentos para o exercicio da governabilidade,
conservando mesmo, em alguma proporgao,
a hipertrofia concedida ao Poder Executivo
durante o regime militar.

No presente trabalho, descreve-se o siste-
ma eleitoral e o sistema de governo contem-
plados pela CRFB e se desenvolve um esfor¢o
analitico, com o fito de marcar a evolugdo dos
dois sistemas na vida republicana das tltimas
trés décadas, em suas descontinuidades e
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continuidades. Por fim, argumentativamente,
sugerem-se condicionantes para a reforma do

sistema eleitoral e do sistema de governo.

2. 0 processo constituinte, 0
Congresso Constituinte e a CRFB

Na esteira da convocagio estabelecida pela
Emenda Constitucional (EC) n® 26, de 27 de
novembro de 1985 (BRASIL, 1985c¢), o Brasil
viveu importante momento de ativagio politi-
ca da sociedade civil organizada, que dava con-
tinuidade ao processo de mudanga politica, o
qual, iniciando-se em meados da década de
1970 e prolongando-se pelos anos 80, ocasio-
nou a inflexdo do regime militar, a construgdo
de institui¢des representativas e multipartida-
rias e a promulgacdo de uma nova constitui¢ao
(MORAES, 1998, 2011; SANTOS, 2000).

2.1. 0 sistema eleitoral

Em 1979, iniciava-se no Brasil um lon-
go processo de elabora¢do de normatividade
partidario-eleitoral, que chegou ao dpice, em
1988, com a CRFB. Se tal processo comega-
ra como um dos itens da agenda de reformas
que o proprio regime autoritdrio empreen-
dia - portanto, vinculada ao seu cronograma
“lento”, “gradual” e “seguro” -, a dindmica da
transi¢do democratica acabou por dar-lhe vida
propria (VIANNA, 1986, 1989; ODONNELL,
1988a, 1988b).

Embora substancialmente alterada por
uma série de dispositivos constitucionais, leis
e decretos-leis, a moldura normativa do pro-
cesso partidario-eleitoral coube a dois instru-
mentos juridicos basicos: a Lei n® 4.737, de 15
de julho de 1965 (Cédigo Eleitoral) (BRASIL,
1965), e a Lei n° 5.682, de 21 de julho de 1971
(Lei Organica dos Partidos Politicos) (BRASIL,



1971). Ja depois de promulgada a CRFB, vie-
ram a luz importantes diplomas legais, mor-
mente a Lei n® 9.096, de 19 de setembro de
1995 (Lei dos Partidos Politicos) (BRASIL,
1995), a Lei n® 9.504, de 30 de setembro de
1997 (Lei das Elei¢cdes) (BRASIL, 1997) e a Lei
Complementar n® 135, de 4 de junho de 2010
(Lei da Ficha Limpa) (BRASIL, 2010). Cumpre
destacar que as mudangas normativas por que
passou o sistema eleitoral desde 1979 se deram,
de modo geral, no sentido da ampliagdo de li-
mites para o exercicio da cidadania eleitoral.

O processo constituinte teve como um
dos seus momentos de destaque o funciona-
mento da Comissdo Proviséria de Estudos
Constitucionais (Comissdao Afonso Arinos),
instituida pelo Decreto n® 91.450, de 18 de ju-
lho de 1985 (BRASIL, 1985b). O art. 169 do
Anteprojeto Constitucional (BRASIL, 1986,
p. 25), tratando do sistema eleitoral, consignou
concernentemente as elei¢oes para a Camara
dos Deputados um sistema eleitoral misto,
“elegendo-se metade da representagdo pelo
critério majoritario, em distritos uninominais,
concorrendo um candidato por partido, e me-
tade através de listas partidarias” Por sua vez, a
soma dos votos obtidos, em todos os distritos,
pelos candidatos de cada partido deveria ser-
vir de base para a distribui¢do das cadeiras, de
modo a assegurar, quando possivel, a represen-
tacdo proporcional das legendas. Previa tam-
bém que, se o numero dessas cadeiras obtidas
por um partido fosse maior do que o de depu-
tados eleitos pelo critério majoritario, o restan-
te das vagas seria preenchido pelos candidatos
da respectiva lista, na ordem do seu registro. A
seu tempo, lei complementar regularia o dispo-
sitivo, assegurando a participacao de todos os
filiados na escolha e no ordenamento da lista
partidaria.

Promulgada a CRFB, resultou o art. 45,
com a seguinte redagdo: “a Camara dos

Deputados compde-se de representantes do
povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em
cada Estado, em cada Territdrio e no Distrito
Federal” (BRASIL, 1988). Ao longo do proces-
0, no entanto, a Comissio de Sistematizacao
adotou a sugestdo da Comissdo Afonso Arinos,
no Substitutivo 1, “um sistema misto, majori-
tario e proporcional”. Ja no Substitutivo 2, op-
tou-se por um “sistema proporcional definido
em lei complementar”. A partir do Projeto A
do Plendrio (primeiro turno), continuado
no Projeto B do Plenario (inicio do segundo
turno), no Projeto C do Plendrio (final do se-
gundo turno) e no Projeto D (Comissdo de
Redagdo Final), consagrou-se o sistema pro-
porcional (LIMA; PASSOS; NICOLA, 2013).

2.2. 0 sistema de governo

Relatando sua experiéncia pessoal como
membro da Comissdo Afonso Arinos,
Lamounier (1987, 1991) observa que, relati-
vamente ao sistema de governo, na Comissao,
além dos presidencialistas puros, isto é, aque-
les que preferiam um presidencialismo mais ou
menos como o da Constituicdo de 1946, ali se
representavam parlamentaristas puros, parla-
mentaristas mitigados e adeptos do parlamen-
tarismo dual. Os parlamentaristas puros eram
aqueles que preferiam um sistema no qual o
chefe de Estado fosse eleito indiretamente,
talvez segundo o modelo da Alemanha. Os
parlamentaristas mitigados aceitavam a figura
de um ministro-coordenador ou um gabinete
com forte influéncia presidencial (o modelo
finlandés), mas ndo um primeiro-ministro
que dependesse verdadeiramente da confian-
¢a parlamentar. Finalmente, havia os adeptos
do parlamentarismo dual, a saber, aqueles que
aceitavam um sistema semelhante ao francés,
contanto que o mecanismo de escolha do pri-
meiro-ministro e sua atua¢do fossem mais cla-
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ramente parlamentaristas do que o previsto na Constitui¢ao da Franga.
Ao fim e ao cabo, o anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos acabou
por adotar um semiparlamentarismo aproximado do modelo francés.

A CRFB, no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, es-
tabeleceu que o eleitorado brasileiro deveria definir, por meio de ple-
biscito, o sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo).
A inclusdo desse dispositivo na ordem constitucional inaugurada em
1988 foi uma espécie de prémio de consolagdo para os parlamenta-
ristas, os quais, derrotados no Congresso Constituinte, impediam
assim que a questdo da adog¢do do parlamentarismo fosse sepultada
(MORAES; VERDE SOBRINHO, 2016).

O Brasil tem uma tradi¢do presidencialista mais do que centenaria,
dado que inaugurada com a Constitui¢do Federal de 1891 (BRASIL,
1891). Destarte, a centralidade da elei¢cdo presidencial - com os seus
defeitos e as suas virtudes - ja foi suficientemente sublinhada pela
analise politico-constitucional sistematica, pois marca todo o perio-
do republicano, da “politica do café com leite” da Republica Velha aos
sucessos da Revolugdo de 30, do regime constitucional de 1946 ao in-
terregno militar, prosseguindo pelo experimento democratico-consti-
tucional iniciado em 1988. A partir de 1989, as sucessdes presidenciais
passam, paulatinamente, a consolidar a regularidade. Talvez, excetu-
ado o abalo institucional que foi a implanta¢do da reelegibilidade do
chefe do Executivo, 1994, 1998, 2002, 2006, 2010 e 2014 sdo atos de
um processo que, mais e mais, naturaliza-se, mas nao deixa de ser fun-
damental.

3. A CRFB e o sistema eleitoral

A CRFB (BRASIL, 1988) estabelece que o Poder Legislativo é
exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos
Deputados e do Senado Federal. A Camara dos Deputados compde-se
de representantes do povo, eleitos pelo sistema proporcional em cada
Estado, em cada Territdrio e no Distrito Federal. O nimero total de de-
putados, bem como a representacdo por Estado e pelo Distrito Federal,
sera estabelecido por lei complementar, proporcionalmente a popula-
¢do, procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano anterior as elei¢oes,
para que nenhuma daquelas unidades federativas tenha menos de oito
ou mais de setenta deputados. Por sua vez, o Senado Federal compde-
se de representantes dos Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo
o principio majoritario. Cada Estado e o Distrito Federal elegerao trés
senadores, com mandato de oito anos.
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O Poder Executivo é exercido pelo presi-
dente da Republica, auxiliado pelos ministros
de Estado. A elei¢do do presidente e do vice-
presidente da Republica se realizara simul-
taneamente, em primeiro turno, no primeiro
domingo de outubro e, em segundo turno, no
ultimo domingo de outubro - se houver - do
ano anterior ao do término do mandato presi-
dencial vigente. Sera considerado eleito presi-
dente o candidato que, registrado por partido
politico, obtiver a maioria absoluta de votos,
ndo computados os em branco e os nulos. Se
nenhum candidato alcancar maioria absoluta
na primeira votagdo, far-se-4 nova eleicdo em
até vinte dias apds a proclamacéo do resultado,
concorrendo os dois candidatos mais votados
e considerando-se eleito aquele que obtiver a
maioria dos votos validos. Se, antes de realiza-
do o segundo turno, ocorrer morte, desisténcia
ou impedimento legal de candidato, convocar-
se-4, entre os remanescentes, o de maior vota-
¢do. Se ainda remanescer, em segundo lugar,
mais de um candidato com a mesma votagio,
qualificar-se-a o mais idoso.

No que se refere aos Estados, a CRFB
(BRASIL, 1988) dispde que o nimero de de-
putados da Assembleia Legislativa correspon-
derd ao triplo da representacdo do Estado na
Cémara dos Deputados e, atingido o niimero
de trinta e seis, serd acrescido de tantos quan-
tos forem os deputados federais acima de
doze, o que se aplica também aos deputados
da Cémara Legislativa do Distrito Federal.
Serd de quatro anos o mandato dos deputa-
dos estaduais, aplicando-se lhes as regras da
CREFB, entre outros aspectos, sobre o sistema
eleitoral. Por sua vez, observadas as regras
do art. 77, a elei¢do do governador, do vice-
governador do Distrito Federal e dos deputa-
dos distritais coincidird com a dos governa-
dores e deputados estaduais, para mandato de
igual duragao.

Sobre os Municipios, a CRFB (BRASIL,
1988) estabelece que a elei¢do do prefeito, do
vice-prefeito e dos vereadores se dard para
mandato de quatro anos, mediante pleito di-
reto e simultdneo realizado em todo o Pais.
A eleigdo do prefeito e do vice-prefeito sera
realizada no primeiro domingo de outubro do
ano anterior ao término do mandato vigen-
te, aplicadas as regras do art. 77, no caso de
Municipios com mais de duzentos mil eleito-
res.

Quanto aos partidos politicos, o texto
constitucional dispde que lhes é assegurada
autonomia para definir a sua estrutura interna
e estabelecer as regras sobre a escolha, forma-
¢d0 e duragdo de seus Orgdos permanentes e
provisdrios e sobre a sua organizagao e funcio-
namento e para adotar os critérios de escolha
e o regime de suas coligacdes nas elei¢oes ma-
joritarias, vedada a sua celebracdo nas elei¢oes
proporcionais,' sem obrigatoriedade de vincu-
lagdo entre as candidaturas em ambito nacio-
nal, estadual, distrital ou municipal, devendo
seus estatutos estabelecer normas de disciplina
e fidelidade partidaria.

A CRFB conservou o registro eleitoral
obrigatdrio para as pessoas com idade com-
preendida entre dezoito e setenta anos e, facul-
tativamente, para os maiores de setenta anos,
e ampliou esse direito para os maiores de de-
zesseis e menores de dezoito anos, e para os
analfabetos.

4. A CRFB e o sistema de governo

Como poderes da Unido, independentes e

harmonicos entre si, sdo estabelecidos consti-

'AECn®97, de 4 de outubro de 2017 (BRASIL, 2017),
vedou as coligagdes partidarias nas eleigoes proporcionais
e estabeleceu clausula de desempenho, a partir de 2020,
para as elei¢des dos deputados federais.
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tucionalmente o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, na esteira da
tradicdo iniciada com a primeira constituicdo republicana.

O Poder Executivo é exercido pelo presidente da Republica, com
o auxilio dos ministros de Estado, estes admissiveis e demissiveis ad
nutum. A elei¢do do presidente importa a do vice-presidente com ele
registrado. Os cargos de presidente e de vice-presidente da Republica
sdo privativos de brasileiro nato, e os seus ocupantes devem ter a idade
minima de trinta e cinco anos. Ao vice-presidente compete substituir
o presidente, no caso de impedimento, e suceder-lhe, em caso de vaga;
além das demais atribui¢des que lhe sdo conferidas por lei complemen-
tar, devera auxiliar o presidente, sempre que por ele convocado para
missoes especiais.

Ao presidente da Republica compete privativamente, entre outras,
as seguintes atribuigdes: nomear e exonerar os Ministros de Estado;
exercer a direcdo superior da administragdo federal; exercer o comando
supremo das For¢as Armadas, nomear os comandantes da Marinha, do
Exército e da Aerondutica, promover os seus oficiais-generais e nomea-
los para os cargos que lhes sdo privativos.

No que se refere a atividade legislativa, cabe ao presidente iniciar o
processo legislativo na forma e nos casos previstos constitucionalmente;
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos
e regulamentos para a sua execugao; vetar projetos de lei, total ou parci-
almente. Cabe ainda ao presidente a iniciativa das leis complementares e
ordindrias, na forma e nos casos previstos no texto constitucional, como
as leis que fixem ou modifiquem os efetivos das Forcas Armadas; dispo-
nham sobre a) criagdo de cargos, fun¢des ou empregos publicos na ad-
ministragao direta e autarquica ou aumento de sua remuneragio; b) or-
ganiza¢do administrativa e judicidria, matéria tributaria e orcamentaria,
servigos publicos e pessoal da administragao dos Territérios; ¢) servido-
res publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de
cargos, estabilidade e aposentadoria; organiza¢do do Ministério Publico
e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas gerais para a or-
ganizagdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados,
do Distrito Federal e dos Territdrios; cria¢ao e extingdo de ministérios
e Orgdos da administragdo publica; militares das For¢as Armadas, seu
regime juridico, provimento de cargos, promogdes, estabilidade, remu-
neracdo, reforma e transferéncia para a reserva. Pode ainda o presidente
editar medidas provisérias com forga de lei.

Ademais, a CRFB (BRASIL, 1988) veda o aumento de despesa pre-
vista nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica,
ressalvado o disposto no art. 166, § 3° e § 4°. Tem ainda o presidente da
Republica a prerrogativa de solicitar urgéncia para a apreciagéo de pro-
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jetos de sua iniciativa, o que significa que, se a Camara dos Deputados
e o Senado Federal ndo se manifestarem sobre a proposi¢do, cada qual
sucessivamente, em até quarenta e cinco dias, ficardo sobrestadas as de-
mais deliberagdes legislativas da respectiva Casa, com exce¢do das que
tenham prazo constitucional determinado, até que se ultime a votagéo.

Também compete ao presidente da Reptiblica manter relagoes com
Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos; cele-
brar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional; decretar o estado de defesa e o estado de sitio; de-
cretar e executar a intervencao federal; conceder indulto e comutar pe-
nas, com audiéncia, se necessario, dos drgaos instituidos em lei; nomear,
apds aprovagdo pelo Senado Federal, os ministros do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais Superiores, os governadores de Territdrios, o
procurador-geral da Republica, o presidente e os diretores do Banco
Central e outros servidores, quando determinado em lei; nomear parte
dos ministros do Tribunal de Contas da Unido; nomear os magistra-
dos nos casos previstos no texto constitucional, e o advogado-geral da
Unido; nomear membros do Conselho da Republica; convocar e presi-
dir o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional; decla-
rar guerra, no caso de agressdo estrangeira, autorizado pelo Congresso
Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das
sessOes legislativas e, nas mesmas condi¢des, decretar, total ou parci-
almente, a mobilizagdo nacional; celebrar a paz, autorizado ou com o
referendo do Congresso Nacional; conferir condecorag¢des e distingdes
honorificas; permitir, nos casos previstos em lei complementar, que for-
¢as estrangeiras transitem pelo territorio nacional ou nele permanegam
temporariamente; enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o
projeto de lei de diretrizes or¢amentarias e as propostas de orgamento
previstos na Constitui¢ao; prestar, anualmente, ao Congresso Nacional,
dentro de sessenta dias apos a abertura da sessdo legislativa, as contas
referentes ao exercicio anterior; prover e extinguir os cargos publicos
federais, na forma da lei.

Cabe ainda ao presidente da Republica’ decretar a interven¢ao nos
Estados e no Distrito Federal para manter a integridade nacional; repe-
lir invasao estrangeira ou de uma unidade da Federagao em outra; por
termo a grave comprometimento da ordem publica; garantir o livre
exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federagao; reorgani-

20 art. 36 da CRFB (BRASIL, 1988) estipula as hipdteses de solicitagio do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo coacto ou impedido, ou de requisicdo do Supremo
Tribunal Federal, se a coagao for exercida contra o Poder Judicidrio; ou ainda, no caso de
desobediéncia a ordem ou decisdo judicidria, de requisicdo do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justiga ou do Tribunal Superior Eleitoral; de provimento de repre-
sentagdo do Procurador-Geral da Republica pelo Supremo Tribunal Federal.
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zar as financas da unidade da Federagao que: a) suspender o pagamento
da divida fundada por mais de dois anos consecutivos, salvo motivo de
for¢a maior; b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributérias
fixadas na CRFB (BRASIL, 1988), dentro dos prazos estabelecidos em
lei; prover a execugdo de lei federal, ordem ou decisdo judicial; asse-
gurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma
republicana, sistema representativo e regime democratico; b) direitos da
pessoa; ¢) autonomia municipal; d) prestagdo de contas da administra-
¢do publica, direta e indireta; e) aplicagdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de trans-
feréncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e
servigos publicos de saude.

No que concerne a responsabilidade, consideram-se crimes de res-
ponsabilidade do presidente da Republica os atos atentatdrios contra a
propria CRFB e, nomeadamente, contra a existéncia da Unido; contra o
livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judicidrio, do Ministério
Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federa¢ao; con-
tra o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais; a seguran-
¢a interna do Pais; a probidade na administracdo; a lei orcamentaria; o
cumprimento das leis e das decisdes judiciais. Na vigéncia do seu man-
dato, o presidente da Republica ndo pode ser responsabilizado por atos
estranhos ao exercicio das suas fungdes.

5. A dinamica politico-constitucional do sistema de governo

Como na casa do presidencialismo também existem muitas mo-
radas, sob a ordem constitucional de 1988 desenvolveu-se com maior
sofisticagdo um padréo de governanca que a literatura denomina “presi-
dencialismo de coalizao’, assim batizado por Abranches (1988) e desen-
volvido em substancial literatura - v.g., Abranches (1988, 2014, 2015),
Santos (1997), Figueiredo e Limongi (1999), Reis (2007), Power (2010),
Moisés (2011) e Schier (2017). O presidencialismo de coalizdo, por defi-
nigao, exige da presidéncia da Republica, entre outros aspectos, o papel
de equilibrio, gestao e estabilizagao da coalizdo; o apoio popular para a
implementacdo das politicas publicas; a popularidade para pressionar a
propria coalizdo; a posse de agenda para mobilizar a aten¢do da maio-
ria parlamentar e evitar a sua dispersdo; o exercicio de atitude proativa
na coordenagio politica dessa maioria para dar-lhe dire¢do e comando.
Operacionalmente, o modelo institucional, construido a partir da Nova
Republica e com variagdes de presidente para presidente, faz com o pre-
sidente monte a sua base de apoio concedendo ministérios a membros
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dos partidos com representagao no Congresso Nacional. Em contraparti-
da, os parlamentares proporcionam os votos necessarios para a aprovagao
da agenda do Executivo na Camara dos Deputados e no Senado Federal.

A anilise sistematica da dindmica institucional brasileira, sob a
CREFB, tendo por foco o processo decisorio no Congresso Nacional, en-
controu na formulagéo das politicas ptblicas fonte alternativa de explica-
¢do para a interagdo Executivo-Legislativo. Contra as criticas em relagéo
a hipertrofia cum fragilidade do presidencialismo brasileiro, surgiram
evidéncias tedricas, empiricas e analiticas que, detalhando a operacéo
dos mecanismos institucionais, denotam razoavel grau de apoio obtido
pelo presidente da Republica, sob a ordem constitucional inaugurada em
1988, de modo a afastar a paralisia decisoria e a ingovernabilidade. As no-
vas pesquisas - principalmente as que retiram do sistema de governo e da
legislagdo eleitoral e partiddria o foco de analise das relagdes Executivo-
Legislativo e o direcionam para a estrutura do proprio processo decisdrio
e do seu impacto no comportamento parlamentar e no desempenho go-
vernamental - chegaram a resultados questionadores de muito do que se
afirmava sobre o sistema politico nacional. Sobretudo, puseram por terra
juizos que, sem a devida base empirica, orientavam parte das elites politi-
cas a sustentar um conjunto de propostas de reforma institucional capaz
de promover verdadeira subversdo pelo alto (SANTOS, 1994; TAVARES,
1998).

A observagio das regras de organizacao interna do Congresso
Nacional e a extensdo dos poderes legislativos do presidente da Reptiblica
permitiram que se tirassem conclusdes mais pertinentes sobre o fun-
cionamento do sistema politico brasileiro e que se desse uma explica-
¢do abrangente para o sucesso do Executivo na aprovagdo da sua agenda
legislativa, o comportamento disciplinado dos parlamentares e o apoio
partidério obtido pelos diferentes governos brasileiros sob a vigéncia da
CREFB, do primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso até, pelo
menos, o primeiro governo de Dilma Rousseff. A andlise da experiéncia
presidencialista no Brasil, sob a CRFB, revelou que o Congresso nao é
uma instancia de veto a agenda do Executivo. Alids, conforme ja chama-
ram a atengdo Shugart e Carey (1992), nao é verdade que, sob presidencia-
lismos (considere-se a relevancia das variagdes institucionais do sistema
presidencial de governo), todo e qualquer parlamentar utiliza apenas a
estratégia de agir irresponsavelmente e ndo cooperar com o Executivo.
Este - dependendo do arranjo politico-constitucional - pode dispor de
recursos que induzam os parlamentares a cooperar com o governo e a
sustentd-lo.

No Brasil p6s-1988, observa-se que a disciplina partidaria germina
no seio do préprio Congresso. Mesmo admitindo que a legislacao elei-
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toral leve os parlamentares a cultivar uma atitude individualista, deve-se
ressaltar que as politicas de cunho distributivista garantidoras desse tipo
de conexio eleitoral dependem do acesso a arena deciséria. Assim, o
controle centralizado sobre a agenda legislativa impede que as estraté-
gias do “voto pessoal” sejam dominantes. O controle da agenda exercido
pelos lideres partidarios e pelo Executivo reduz a chance de sucesso das
iniciativas individuais dos deputados, dado que os lideres sdo capazes de
reduzir suas oportunidades.

Decerto, as normas que regulam a distribuigdo dos recursos par-
lamentares ddo origem a um padrdo centralizado de organizagdo do
Congresso Nacional, que se harmoniza com o papel preponderante do
Executivo e com os partidos politicos a estruturar esse padrio centrali-
zado, por for¢a regimental. Esse estado de coisas acarreta problemas que
a ordem democratica tem de superar. Entretanto, a disciplina partida-
ria verificada nas votagdes nominais (FIGUEIREDO; LIMONGTI, 1999;
LEITAO, 2015) do Congresso Nacional refuta a tese segundo a qual a
forma de governo e as leis eleitorais e partidarias sio os tnicos deter-
minantes do comportamento parlamentar. Observe-se que o Executivo
- do qual se origina a maioria das leis promulgadas no Pais - raramente
tem suas proposi¢oes legislativas rejeitadas pelo Congresso, evidenci-
ando que ndo existem dificuldades nem restrigdes intransponiveis a ca-
pacidade do Executivo para ter suas proposi¢des transformadas em lei.
De outra, o alentado numero de emendas constitucionais - muitas delas
de interesse do Poder Executivo -, cuja aprovacgdo exige ritual dificil e
quérum alentado, é também demonstrativo dessa capacidade governa-
mental.

O Executivo brasileiro organiza o apoio a sua agenda legislativa em
bases partidarias, em moldes muito similares aqueles encontrados em
regimes parlamentaristas. O presidente da Republica distribui as pastas
ministeriais com o objetivo de obter o apoio da maioria dos legisladores;
partidos que recebem pastas sio membros do governo e devem com-
portar-se como tal no Congresso, votando a favor das iniciativas patro-
cinadas pelo Executivo.

Se parte da literatura tendeu a descartar a possibilidade de que coa-
lizdes partiddrias em apoio ao Executivo se formassem e funcionassem
a contento sob o presidencialismo, no Brasil pds-Constituinte, os pre-
sidentes organizaram ministérios em bases partidarias, e as coalizoes
assim construidas funcionaram no Congresso (MENEGUELLO, 1998;
FIGUEIREDO; LIMONGI, 1999; LEITAO, 2015; SCHIER, 2017). Na
verdade, como observa Moisés (2011, p. 26), “o comportamento disci-
plinado da maioria dos deputados e senadores brasileiros ante a orien-
tagdo de coalizdes majoritdrias, transmitida pelos lideres de governo ou
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pelos lideres partidarios, quanto as decisoes legislativas é amplamente
conhecido”. Assim, autores como Figueiredo e Limongi (1999) e Santos
(2003) mostraram que, de modo diferente do que Abranches (1988) for-
mulara inicialmente, o Pais teria consolidado um sistema politico capaz
de assegurar ndo apenas a capacidade do Executivo de ter os seus pro-
jetos de lei e politicas aprovados, mas também o dominio, por parte dos
presidentes, da agenda do Congresso.

Certamente, instrumento poderoso de que dispde o Poder Executivo
para afirmar sua agenda politica esta estabelecido pelo art. 62 da CRFB,
que lhe garante a faculdade de editar, em casos de relevancia e urgéncia,
medidas provisdrias com forca de lei, por trinta dias, a partir do ato de
sua edi¢do. Extrapolando os requisitos constitucionais da “urgéncia” e
da “relevancia’, o uso indiscriminado do recurso as medidas provisorias
constitui, de fato, delegagdo indiscriminada de competéncias, a desatar
a dissolucéo da ordenagdo democrdtica das fungdes constitucionalmente
estabelecidas em 1988, podendo, se ndo controlado institucionalmente,
acarretar a ruptura do niicleo essencial dos limites de competéncia consti-
tucionalmente fixado (CANOTILHO, 1992).

A visdo dominante sobre os efeitos da utilizagao das medidas provi-
sorias tende a pressupor que a separagdo de Poderes no sistema presi-
dencialista implica a existéncia de interesses divergentes no Executivo e
no Legislativo. Por essa razao, essas medidas sdo geralmente vistas como
instrumentos eficazes com que o Executivo conta para superar resis-
téncias e impor sua vontade ao Congresso. Assim, governos minorita-
rios recorreriam mais frequentemente a edicdo de medidas provisorias.
Mas, como ressaltam Figueiredo e Limongi (1999, p. 14), “as medidas
provisorias podem ser instrumentos ainda mais poderosos nas maos de
um Executivo que conte com maioria no Congresso, especialmente em
governos de coalizao”, podendo funcionar como “um eficaz mecanismo
de preservagio de acordos e de protecao da coalizdo governamental nas
decisdes contra medidas impopulares”.

O dado alvissareiro é que, na tltima década, ocorreram mudangas
no que diz respeito a matéria: diminuiu a edi¢do de medidas provisorias
e o uso de regime de urgéncia na tramitacao de projetos de lei oriundos
do Executivo. Em contrapartida, aumentou a quantidade de proposi-
¢Oes de origem parlamentar (ALMEIDA, 2015).

6. 0 “eterno retorno” da reforma politica

O sistema politico brasileiro atual mescla formas de representagdo
incomuns nas democracias representativas, dado que reune eleicdes
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majoritdrias com segundo turno, elei¢cdes majoritarias simples e eleicoes
proporcionais. Ademais, no que concerne @ Camara dos Deputados, o
sistema é marcado por uma caracteristica peculiar: os votos preferenci-
ais determinam completamente a ordem dos candidatos, o eleitor vota
em apenas um deputado e seu voto niao pode ser transferido. Talvez
tenha sido Blondel (1957, p. 26) quem, ja ha algum tempo, melhor tenha
definido a particularidade e a potencialidade do sistema proporcional
no Brasil:

Votando em um candidato, de fato o eleitor indica, de uma vez, uma
preferéncia e um partido. Seu voto parece dizer: “Desejo ser represen-
tado por um tal partido e mais especificamente pelo Sr. Fulano. Se este
ndo for eleito, ou for de sobra, que disso aproveite todo o partido”. O
sistema é, pois, uma forma de voto preferencial, mas as condigoes técni-
cas sdo tais que este modo de escrutinio é uma grande melhora sobre o
sistema preferencial tal qual existe na Franca.

Na verdade, é um “modelo proporcional peculiar e diferenciado do
modelo proporcional tradicional, que se assenta em listas apresentadas
pelos partidos politicos” e que faz com que “o0 mandato parlamentar, que
resulta desse sistema, afigure-se mais como fruto do desempenho e do
esfor¢o do candidato de que da atividade partidaria” (MENDES, 2014,
p- 713). Ha pelo menos cinco opgdes de sistema eleitoral: trés de repre-
sentacao proporcional (lista aberta, lista fechada e lista flexivel), o sis-
tema majoritario distrital e o sistema dito “distrital misto” (NICOLAU,
2008). Para cada modalidade, podem apresentar-se vantagens e desvan-
tagens, tanto apontadas teoricamente quanto extraidas da experiéncia
aqui e alhures (LIJPHART, 1995; NICOLAU, 2004; SALGADO, 2012;
MACHADO, 2016).

No que concerne ao sistema de escolha dos parlamentares, de 1979
para cd se caminhou de modo hesitante entre a institui¢do, via inspira-
¢do do Executivo militar, do sistema distrital misto (majoritario e pro-
porcional) - adotado constitucionalmente pela EC n° 22, de 29 de junho
de 1982 (BRASIL, 1982) e revogado pela EC n® 25, de 15 de maio de
1985 (BRASIL, 1985a), e a manuten¢ao do sistema proporcional de lista
aberta, introduzido no pais em 1932 e aperfeicoado em 1935.

Na legislatura em curso (2015-2019), um conjunto de propostas
de modifica¢do do sistema proporcional veio a tona, com o voto dis-
trital rondando as institui¢des representativas brasileiras. A seu favor
e com argumentos diversos, aliam-se atores politicos contrapostos as
surpresas episodicas oferecidas, a cada quatro anos, pelas elei¢des par-
lamentares, algumas provocadas por distor¢cdes institucionais, outras,
pela propria natureza da democracia politica. Foi-se mais longe, pro-
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pondo-se, inclusive, o “distritdo” (tecnicamente denominado “voto sin-
gular ndo transferivel”), ou seja, o sistema que cuidaria de tornar cada
Estado, nas elei¢des para deputado federal e deputado estadual, e cada
Municipio, nas elei¢des para vereador, em uma unica circunscri¢do ou
distrito, resultando eleitos, afinal, os mais votados em ordem decres-
cente.’ Todavia, analisando a proposta de reforma politica relatada pelo
deputado Vicente Candido (PT-SP), a Camara dos Deputados derrotou
as modificacoes relativas ao sistema eleitoral, nomeadamente, o voto
distrital misto, o “distritdo” e o sistema de listas fechadas.

Aqui, contra o sistema proporcional, que esta sempre sob escruti-
nio, alega-se que, ao propiciar a divisio das forgas politicas, ocasiona
dificuldades ou obstaculos para a forma¢ao de maiorias e, consequen-
temente, dificulta ou obstaculiza a governabilidade. Em regra, para
substitui-lo, propde-se um sistema misto e se decanta o0 modelo alemao
como mecanismo que, ao possibilitar a formacao de governos, favorece
a estabilidade institucional. De modo geral, as conclusdes da literatu-
ra especializada - baseadas em analises empiricas - acerca do sistema
eleitoral majoritario ou distrital sdo opostas a tese do voto distrital, e
desanimadoras. E que tal sistema tende a contribuir para o fisiologismo,
possibilitando, inclusive, o abuso do poder econdmico; torna paroquial
arepresenta¢do nacional (as “notabilidades de aldeia”, de que ja se falava
no Império); retira do deputado a liberdade de decidir diante de pontos
de vista divergentes colocados nas casas legislativas.

No Brasil, a crise da Republica Populista, com o desenlace manu
militari em 1964, foi, fundamentalmente, uma crise de paralisia deci-
soria, oriunda da incapacidade do Executivo - frente a um Legislativo
hostil - de tomar decisoes politicas adequadas em relagdo a crescente de-
terioragdo do Estado. Entretanto, pds-1988, o processo politico nacional
tomou caminho diferente, fugindo da paralisacdo deciséria e da ingover-
nabilidade, desenvolvendo-se o padrdo de governanca intitulado “presi-
dencialismo de coalizdo”, cuja pedra angular é uma relagdo cooperativa
entre os Poderes Executivo e Legislativo e que resultou exitoso por quase
duas décadas. Todavia, nomeadamente nos ultimos meses do primeiro
mandato e prolongando-se pelo primeiro ano do segundo mandato de
Dilma Rousseff, a coalizdo partiddrio-governamental passou por séria

*O atual presidente da Republica é voz em favor do “distritdo” nas elei¢des propor-
cionais. Em artigo em O Estado de S. Paulo, Temer (2015, p. 2) arrolou razdes juridicas e
politicas a justificarem a adogdo do mecanismo. Para tanto, extrai da CRFB principiologia
de decisdo majoritaria, a envolver as eleigdes para o Legislativo e o Executivo, e as decisoes
judiciarias, que se ddo por maioria. E salienta que, como ponto fora da curva, “a tnica
exce¢do a determinagdo de que a maioria é que fala em nome do povo [...] é o critério de
proporcionalidade obtido no quociente de votos” Ademais, assevera que “entre os valores
constitucionais, vontade majoritaria e partido politico, deve prevalecer o primeiro”, quan-
do condena o voto proporcional e propée o “distritao”.
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crise, resultando na abertura de processo de impeachment, de que resultou
o afastamento da presidente, a assun¢io interina do vice-presidente e, em
seguida, a sucessdo. Aqui, é preciso levantar se a questdo relevante ndo
seria a relagdo entre a presidéncia da Republica e o Congresso Nacional.

A histdria constitucional do Brasil, tanto sob a Constitui¢do de 1946
quanto sob a CRFB, mostra que presidentes que nao logram formar
maioria ou a perdem ndo terminam o mandato, como aconteceu com
Gettlio Vargas, Café Filho, Janio Quadros, Jodo Goulart, Fernando
Collor e Dilma Rousseff. Por conseguinte, estd-se diante de um problema
politico-institucional real: o presidente que ndo logra formar maioria ou
a perde ndo termina o mandato. Como observa Octavio Amorim, em
entrevista a Klein (2014), “um dos grandes desafios institucionais do
Brasil é conseguir ter governos minoritarios efetivos’, pois “a formula
de sobrevivéncia de uma Presidéncia minoritdria ainda ndo surgiu no
Brasil”. Assim, merece aten¢do Pérez-Lifidn (2016),* quando, ao analisar a
conjuntura brasileira do impeachment presidencial recente, salientou que
“las condiciones que impulsan los juicios politicos de hoy son en parte
las mismas que impulsaban los golpes militares del pasado: recesion
econémica, movilizacién social y élites inescrupulosas. Pero el resultado
no es igual”. No entanto, acrescenta o autor, “llamar golpistas a los amplios
sectores que piden — equivocadamente [...] - la salida de Dilma por juicio
politico significa legitimar con un barniz mayoritario a los verdaderos
golpistas brasileiios, quienes reivindican todavia el golpe militar de 1964”
(PEREZ-LINAN, 2016).°

Na verdade, o fendmeno do presidencialismo de coalizdo assoma
como modalidade de governanca a distinguir os anos que se seguiram a
promulgacdo da CRFB. Destacando o papel do presidente da Reptblica,
responsavel, em tltima instancia, pela continuidade ou descontinuidade
da coalizdo e 0 bom ou mau éxito da governanga, tal arranjo institucio-
nal e operacional foi, em regra, exitoso no que diz respeito ao quesito
governabilidade. Todavia, se foi cruel tanto pela a¢do desagregadora que
exerce sobre os partidos politicos quanto pela agdo deletéria relativa a au-
tonomia do Congresso Nacional, ndo parece que o arranjo institucional
se dé sem a permanéncia do presidencialismo de coalizao, ainda que

aperfeicoado.

*O mesmo Pérez-Linan (2007) aborda, comparativamente, diversos paises sul-ameri-
canos frente ao que denomina “crises presidenciais” e a emergéncia de recorrentes “juicios
politicos”. Talvez nao seja temerario esperar que, no making constitutions — a expressao ¢
de Negretto (2013) - ou no remaking constitutions, definam-se com maior precisao o que,
no presidencialismo, é o impeachment ou juicio politico.

*Pode-se dizer que o fendmeno que levou a derrocada da presidente eleita em 2014 e
a consequente sucessao por parte do vice-presidente, eleito na mesma chapa, constituiu-se
numa exacerbagdo do exercicio de realpolitik, levado a termo pelo que Pérez-Linan (2016)
denominou de “elites inescrupulosas”.
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Atualmente, tramitam nas casas legislativas, entre outras, duas
propostas de emenda constitucional (PECs), uma do senador Aloysio
Ferreira (PSDB-SP), outra do deputado Beto Rosado (PP-RN), com
prospectos de semiparlamentarismo. Ademais, o cidaddo (segundo o
cadastro da proposi¢do no Senado Federal) Gilmar Mendes apresentou
detalhada matéria com ajustes a PEC que tramita no Senado. Em linhas
gerais, as proposicdes querem juntar aspectos do parlamentarismo com
o do ja longevo presidencialismo brasileiro. De outra parte, tramita,
desde 1997, no Supremo Tribunal Federal, a¢ao contra a constitucio-
nalidade de o Congresso Nacional abolir o presidencialismo. Tudo, sem
contar com a candente discussdo tedrica, jornalistica e politica sobre a
problemdtica do sistema de governo.

Mas, afinal, em que consiste o semipresidencialismo? Adotado em
paises como Franca, Portugal, Finlindia, o presidente da Republica
(chefe de Estado) é eleito pelo voto popular e compartilha o comando
do Poder Executivo com o primeiro-ministro (chefe de governo), es-
colhido com o aval do Parlamento. Em tal modalidade de governancga,
diferentemente do que ocorre no parlamentarismo puro, reserva-se ao
presidente da Republica papel proativo, e ndo simplesmente protocolar,
atribuindo-se-lhe a prerrogativa de nomear o primeiro-ministro e, oca-
sionalmente, demiti-lo, dissolver o Congresso e convocar novas elei¢des.
Com similitudes e diferencas, como apontam as pesquisas compiladas
por Elgie, Moestrup e Wu (2011), experiéncias semipresidencialistas,
além dos exemplos da Europa Ocidental, podem ser encontradas em di-
versos paises, no Céucaso e na Asia Central, no Timor-Leste, em paises
africanos e asiaticos, em antigas e em novas poliarquias, ou em ensaios
com algum trago polidrquico. No mesmo sentido de investigacédo, deve
ser ressaltado o esfor¢o comparativo empreendido por Amorim Neto e
Lobo (2009) sobre os experimentos semipresidencialistas em paises de
lingua portuguesa.

De outra parte, convém salientar mais uma vez que a elei¢do presi-
dencial detém centralidade impar na histéria republicana brasileira. A
proposito, Linz (1991) ja chamara a atenc¢éo para o que considerava ser a
origem de todos os problemas do presidencialismo: o confronto de po-
deres, que se da quando um presidente sem lastro parlamentar busca o
apoio direto na sociedade, ou seja, a reivindicagdo de uma legitimidade
popular superior a do Congresso. Pode-se concluir que, se tal ameaga é
real no presidencialismo, pode tornar-se mais aguda no semipresiden-
cialismo, com o deteriorar da coabitagdo, muitas vezes necessaria neste
ultimo sistema.

Nio ha de se desconhecer a crise politica vivenciada pelo pais nos
ultimos trés anos (MORAES, 2018). H4 cerca de uma década, Santos
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(2007, p. 61) encarecia a estabilidade de entao,
considerando que “o sistema politico brasilei-
ro, apesar das aparéncias, funciona de maneira
satisfatéria”, pois se tem “um sistema parti-
dario estabilizado, com taxas de volatilidade
cadentes, girando em torno de quatro a cinco
partidos em equilibrio de condi¢des, e que ex-
pressa a pluralidade social radicada na socie-
dade”, além de “uma disputa presidencial mais
estabilizada ainda, baseada em torno de dois
blocos, um de centro-esquerda e outro de cen-
tro-direita, que se revezam e continuario a se
revezar no poder, principalmente e a medida
que a radicalizagdo dé espago ao bom senso e a
disputa em torno de uma agenda para o pais”

No calor da decisdo que afastou a presiden-
te Dilma Rousseff, entre as diversas opinides
vocalizadas, Figueiredo (2016) reiterou que as
institui¢des representativas e de governo no
Brasil - presidencialismo, federalismo, siste-
ma proporcional de lista aberta e multiparti-
darismo - ndo constituem obstaculos para o
funcionamento e a implementagao de politicas
publicas em governos de coalizdo. Dessarte, os
vinte anos de estabilidade econdmica e politica
mostraram suficientemente a viabilidade de tal
combinacdo institucional. O que deu errado,
pois, ndo esta nas instituicdes, mas no “cabo
de guerra entre um governo fragilizado pelo
baixo desempenho da economia e pelas de-
nuncias de seu envolvimento em praticas cor-
ruptas e uma oposicdo desleal, ou seja, aquela
que, segundo os manuais de ciéncia politica,
ndo aceita as regras do jogo” Conclui que ha
de se parar com “a mania de culpar as institui-
¢Oes basicas de Republica - presidencialismo,
multipartidarismo, federalismo - por crises
que tém raizes sociais, econdmicas e politicas”
(FIGUEIREDO, 2016, p. 13).

Além disso, deve-se observar que, se o
modelo brasileiro permite a pulverizagdo do
poder, maior didlogo institucional pode evitar
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autoritarismos explicitos ou implicitos. Se, por
um lado, pode trazer aparente ingovernabili-
dade, por outro, faz com que governar requei-
ra mais habilidade no convencimento e na har-
monizagao com o Parlamento. Trata-se apenas
de controlar as formas usadas pelo chefe do
Executivo para buscar esse convencimento, e
ndo de criticar um modelo institucional que
demanda o aval do parlamento eleito de forma
independente (MACHADO; HERNANDEZ
RIVERA, 2017).

7. Consideracédes finais

E importante registrar que, de tempos em
tempos, o Brasil agita-se com fantasias de que
a adogdo de certas instituicdes pode, de uma
vez por todas, resolver um conjunto extrema-
mente vasto de deficiéncias e achaques do seu
processo de desenvolvimento econdmico, so-
cial, politico e cultural.

Para refrear tal frenesi mudancista — e nem
sempre se aquilatam adequadamente as conse-
quéncias previsiveis do fetichismo institucio-
nal -, a literatura mais conspicua atesta que,
observados comparativamente experimentos
politico-constitucionais, cumpre afirmar que
tanto o voto proporcional quanto o presiden-
cialismo ndo sdo intrinsecamente bons ou
maus, mais ou menos democraticos, ou mais
ou menos eficientes. O funcionamento satis-
fatério de qualquer sistema politico parece
dar-se muito mais em fung¢do do arranjo po-
litico-institucional mais complexo, em que se
inserem, entre outros, o sistema eleitoral e o
sistema de governo, do que na obtengio de al-
guma instituigdo salvadora.

Pode-se dizer que o voto, como instru-
mento da cidadania, ora restrita, ora amplia-
da, acompanha toda a evolugio histérica do
Brasil, da Coldnia aos dias atuais, em que se



vivencia um importante experimento democratico. Em algumas épo-
cas, foi obrigatdrio; em outras, facultativo; ja foi censitario, econémico
ou cultural; atualmente, é permitido, inclusive, aos analfabetos. Houve
momentos em que as elei¢des foram caracterizadas por muita coergio,
momentos em que se alternaram coergao e sedugao; etapas com rarefei-
ta ou com elevada participagao popular. A evolugdo também se deu no
sentido da agdo de votar, ou seja, o voto falado, o voto escrito e, mais re-
centemente, o voto eletronico. Todavia, desde que instituido, em 1932,
o voto proporcional permitiu, paulatinamente, a afirmagédo da cidada-
nia eleitoral e a consecugdo da democracia eleitoral. De outra parte, a
centenaria tradi¢do presidencialista brasileira também sugere cautela
em relagdo a uma mudanga disruptiva. Talvez, mudangas incrementais
no sistema de governo possam ser mais democriticas e eficientes.

O Brasil tem sido um laboratério no sentido da experimentagdo
institucional. Por tudo, ndo é temerario concluir que a vocagdo do
Brasil é a democracia representativa, majoritaria (Executivo e Senado)
e proporcional (deputados federais e estaduais, e vereadores), a tlti-
ma ja tdo bem demonstrada tedrica e empiricamente, no passado e no
presente. Na verdade, o sistema de voto proporcional - objeto de tan-
to assédio - é o que, realizados certos aperfeicoamentos, constitui-se
no melhor modelo para a institucionaliza¢do da democracia politica,
como o demonstra a experiéncia dos ultimos trinta anos.

No periodo de vigéncia da CRFB, a vida politica brasileira passou
por muitas vicissitudes, mas — apesar da crise politica de largo espectro
vivenciada - vem sendo construido um experimento que coloca o Pais
no caminho das democracias. De fato, a dimensédo “estruturante” que o
texto constitucional atribui ao principio democratico-politico possibi-
litou que, no seu marco, se realizasse o processo de mudanga politica,
com a construc¢do de instituigdes representativas e multipartidarias, a
restauracgdo da separagdo dos Poderes e a reconstrugdo do federalismo.

Evidentemente, identificam-se distor¢des no funcionamento das
institui¢cdes politicas brasileiras, cabendo muitas vezes modifica-las
para que se evitem consequéncias negativas, como a difusdo da ideia
da “antipolitica’, que semeia o sentimento de que o exercicio da politica
esta associado, sempre, a corrupgdo. Todavia, o ensaio de democracia
que se experimenta desde os meados da década de 1980 apresenta éxi-
to. O processo politico brasileiro, embora enfrente problemas e dile-
mas, tem caminhado no sentido de evitar os conflitos disruptivos que
marcaram perversamente a evolugdo politico-constitucional anterior a
1988.

De fato, o Brasil nunca foi tdo democratico como agora, e o espectro
que ronda a estabilidade do processo democratico nio é o da entropia.
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O que se tem de fazer é superar as condi¢des de pobreza, desigualdade,
exclusdo social e os dramaticos niveis de criminalidade e violéncia, e
buscar meios para reforgar o apoio atitudinal a democracia. Por tudo,
parece que o aperfeicoamento — por meio de mudancas incrementais
- do presidencialismo e do sistema de representa¢do proporcional, que
sao elementos ja tradicionais na politica brasileira, deve ser o fio con-
dutor da reforma politica. E tudo pode ser realizado no marco do texto
constitucional de 1988.
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Resumo: O artigo analisa historicamente a construgao legislativa e ju-
risprudencial da atual organiza¢do da seguranga publica no Brasil, no
intuito de estabelecer balizas para a defini¢do do seu regime constituci-
onal e democrético. A Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988
inovou ao incluir no texto constitucional um capitulo préprio sobre se-
guranca publica. O contetido, no entanto, reproduziu o modelo criado
pelo regime militar (1964-1985), apenas parcialmente alterado pelo go-
verno de transi¢do. Os trés Poderes tém sido instados a dar solugdes para
os dilemas dai decorrentes, relativos a descentralizagdo associada ao en-
gessamento institucional - traduzida, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, pelo conceito de taxatividade do artigo 144 da Constitui¢ao de
1988, a ser objeto de uma defini¢do em diversas a¢des ainda nio julga-
das. Importa neste momento, além da defini¢do da taxatividade, estabe-

lecer critérios para o exercicio da fungéo policial.

Palavras-chave: Assembleia Nacional Constituinte. Constituicio de
1988. Seguranga publica.

1. Introdugao

Os trinta anos passados desde a promulgacao da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL,1988) permitem uma
distancia interessante para identificar as continuidades e rupturas do
texto constitucional em relacdo ao seu passado, assim como os limi-
tes e as possibilidades do texto constitucional em relagdo ao seu futuro.
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Um balanco destes trinta anos - tanto quanto
qualquer estudo em perspectiva diacronica —
abre-se ndo apenas para o passado, como tam-
bém para o futuro.

Neste artigo, propomo-nos analisar a
construgdo do regime constitucional de segu-
ranc¢a publica com base no modelo adotado
em 1988. O tema interessa-nos por dois moti-
vos. Primeiro, pela escassez de estudos sobre a
seguranca publica sob viés constitucional, de-
corréncia de um fechamento préprio do espiri-
to de corpo dos 6rgaos policiais (OLIVEIRA
JUNIOR, 2011), de uma orienta¢ao penal-
judicidria dos curriculos das faculdades de
Direito (LIMA, 2010) e de uma tardia criagao
de campo de saberes sobre a seguran¢a no
Brasil (LIMA; BUENO; MINGARDI, 2016).
Em que pese terem os constituintes, pela
primeira vez, inserido um capitulo proprio
sobre seguranca publica no texto constitucio-
nal, hd ainda, como disse o ministro Gilmar
Mendes, “um tipo de politica constitucio-
nal que precisa ser definida” (BRASIL, 2011,
p. 38). Segundo, em virtude da existéncia, na
Assembleia Nacional Constituinte (ANC), de
uma dindmica propria de constitucionaliza-
¢do que alcou textos da legislagao ordinaria
ao ambito constitucional. O resultado é uma
forma de interpretagdo nas esferas legislativa
e judicial que, inversamente, analisa a CRFB
a luz da legislagio ordindria. Essa dindmica
pode ser percebida no processo de criagdo e
efetivagdo do capitulo sobre seguranca publi-
ca: as regras infraconstitucionais do regime de
1964-1985 foram transcritas, com excegoes,
no texto constitucional, depois novamente
transcritas — em alguns casos em sua totali-
dade, desconsiderando mesmo as excecdes
constitucionais — na legislacio ordindria do
periodo democratico. Suspeitamos, para futu-
ros estudos, de que a dindmica possa também
ser identificada em outras tematicas, tal como
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a organizacao da administracao direta e indi-
reta, com repercussdes na teoria e na pratica
constitucional brasileira.

O texto esta dividido em trés partes. Na
primeira, identificaremos as principais mu-
dangas na seguranga publica promovidas pelo
regime autoritario de 1964 a 1985, em especial
a op¢do por um modelo federalizado e a mi-
litarizado. Na segunda, analisaremos os deba-
tes da Subcomissdo de Defesa do Estado, da
Sociedade e da Seguranga da ANC, associando
as permanéncias e as modificagdes — relativas
a federalizacdo e ao controle - a atuagio dos
grupos de interesse. Na terceira, buscaremos,
de modo relativamente inédito, reconstruir o
percurso histérico de modificagdo e interpre-
tagdo do artigo 144 da CRFB, analisando os
desafios pendentes para uma defini¢do demo-
cratica e constitucional do regime institucio-

nal da seguranca publica.

2. Premissas: breve descri¢ao do
modelo legado pelo regime militar

As principais reformas na organizagdo
da seguranca publica ocorreram durante o
regime militar, particularmente entre 1967 e
1970. Até entdo, a segurancga publica era ma-
téria de competéncia estadual e de organi-
zagdo preponderantemente civil. Segundo a
Constituicao de 1946 (BRASIL, 1946), cabiam
a Unido a defesa externa e a organizagdo das
Forgas Armadas, ao passo que incumbia aos
Estados a defesa interna e organizagao das
policias. O interesse pelo tema ressurgiu por
influéncia da Doutrina de Seguranca Nacional
(DSN), que expandiu o conceito original de
inimigo para incluir ndo apenas o estrangei-
ro, mas também o nacional propagador de
ideologias exdgenas infiltrado na sociedade
(COIMBRA, 2000). Defender a sociedade,



uma atribui¢do tipicamente policial, passou a ser responsabilidade das
For¢as Armadas.

Naqueles anos, portanto, a segurancga foi (a) federalizada e (b) mi-
litarizada por uma série de atos normativos, (c) os quais foram apenas
parcialmente revogados durante a redemocratiza¢éo. Por federalizacdo
(OLIVEIRA, 1976), entendemos o processo de tomada do controle da
matéria pelo governo federal. A dire¢do e o controle foram absorvidos
pela esfera federal, ainda que a manutencéo e a execugdo direta tenham
sido mantidas em maos dos Estados. Por militarizagdo entendemos o
processo de espelhamento das policias em relagdo ao modelo militar,
uma consequéncia da simbiose entdo existente entre governo federal e
Forcas Armadas.

Inicialmente, o governo instituiu mecanismos de controle federal in-
formal, como o aval para os nomes indicados as secretarias de seguran-
¢a publica, condigdo para a posse de governadores (SALLUM JUNIOR,
1996). Em seguida, uma sequéncia de decretos-leis modificou a estru-
tura formal: (i) criou a Inspetoria Geral das Policias Militares (IGPM)
(Decreto-lei n® 317/1967) (BRASIL, 1967), responsavel pela normati-
zagdo, orientacao e fiscalizagdo das policias militares em todo o Pais,
destinada, nas palavras do inspetor general de brigada Augusto Pereira,
a ser o “elo entre a federacdo e os Estados” que garantiria a execugéo
nos marcos da DSN (SAO PAULO, 1969a); (ii) exigiu aceite do minis-
tro da Guerra para a nomeagdo de secretarios de seguranga (Decreto-
lei n® 317/1967); (iii) deu status militar ao cargo de comandante das
policias militarizadas (Decreto-lei n® 11/1966, Decreto n® 57.775/1966)
(BRASIL, 1966a, 1966b), determinando também que fossem nomeados
generais, apenas excepcionalmente membros da corporagdo em tltimo
grau da carreira, mediante aceite da IGPM (Decreto-lei n® 317/1967),
exigéncia intensificada, a seguir, para aceite do ministro do Exército
(Decreto-lei n® 667/1969) (BRASIL, 1969a); (iv) determinou ainda a
participagio das For¢as Armadas no planejamento, execugdo operacio-
nal, defini¢ao de material bélico e localizagdo das unidades policiais mi-
litares (Decreto n® 66.862/1970) (BRASIL, 1970). O resultado, além de
uma possivel padronizagio nacional, foi a criagdo de uma dupla cadeia
de comando das policias entre os governadores e as For¢as Armadas,
que na ditadura se resolvia em favor da ultima.

E interessante notar que esse processo de federalizagio foi tam-
bém de burocratizagdo, que instituiu mecanismos mais gerais de co-
ordenagdo, aparelhamento e controle no ambito estadual. Tomando
como exemplo o caso de Sdo Paulo, cujo governo ampliou a remune-
ragao e o numero de cargos da policia militar paralelamente a sua cri-
acdo (Decretos-leis estaduais n® 218/1970 e 141/1969) (SAO PAULO,
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1969b, 1970b), criou a delegacia geral da policia civil para coordenagéo
(Decreto estadual n® 52.213/1969) (SAO PAULO, 1969c¢), criou o depar-
tamento estadual de policia cientifica (Decreto estadual n° 5.821/1975)
(SAO PAULO, 1975), deu critérios técnicos para distribuigdo de efetivos
da policia civil (Decreto estadual n® 52.213/1969) e permitiu a remo-
¢do por interesse publico apenas para agentes, ndo para delegados, uma
vitoria corporativa da nascente associa¢do de delegados (Lei estadual
n° 207/1979) (SAO PAULO, 1979). Também organizou alguns 6rgios
de controle. Até 1964 as investigagdes de infracdes de conduta de po-
liciais ocorriam de modo descentralizado e assistematico, pelo servi¢o
disciplinar de policia (Decreto estadual n® 25.440/1956 e Lei estadual
n° 199/1948) (SAO PAULO, 1948, 1956), pelas comissdes de correicio
para a policia civil e pelos conselhos de disciplina para a For¢a Publica
(SAO PAULO, 1967). Em 1968, o governo estadual criou a corregedoria
geral de policia, para investigar as infragdes que envolviam membros
de mais de uma organizagao policial e que ndo poderiam, portanto,
ser adequadamente investigadas por 6rgaos de controle internos. E em
1977 criou a corregedoria de policia civil, para centralizar as sindican-
cias referentes a membros da policia civil, a qual oscilou, porém, entre
uma vinculagdo ao secretario de seguranca publica e o delegado geral de
policia, indicando, na realidade, disputas internas por autonomia do 6r-
gao policial (Lei Orgénica da Policia de Sao Paulo e Decretos estaduais
n® 49.884/1968 e 52.213/1969) (SAO PAULO, 1968, 1969c¢).

Esses elementos de organizacao da burocracia policial, embora elo-
gidveis, eram insuficientes em ao menos dois sentidos. Primeiro, re-
duziam-se a um modelo de “macés podres”, que buscava identificar e
responsabilizar internamente os desvios individuais inaceitaveis. Dessa
forma, ndo previam um sistema de controle integrado, com drgaos de
controle interno e externo, nem desenvolviam incentivos institucionais
para a adequagdo de toda corporagao ao Estado de direito. Segundo,
porque conviveram com a sistematiza¢do da repressdo e tortura, seja
por meio de drgdos clandestinos, como Operagdo Bandeirantes e os
DOI-COD]I, que tinham participagdo dos drgaos policiais, seja por me-
didas polémicas como gratificagdes por ato de bravura (Lei estadual
n® 207/1979), que incentivavam operagdes de combate e haveriam de
ser, nos anos 1990, bastante criticadas pelos impactos negativos no au-
mento da violéncia policial.

Os diplomas normativos federais previam também a militariza¢do
da segurangca: (i) ampliaram o escopo de atuagao das policias para a per-
secucdo de “atividades subversivas, terrorismo e a¢des de bandos arma-
dos nas guerrilhas rurais e urbanas” (Decreto n® 66.862/1970) (BRASIL,
1970); (ii) atribuiram as policias militarizadas a competéncia para o
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policiamento ostensivo, que se faz nas ruas em contato direto com a
populagdo (Decreto-lei n® 317/1967 e Decreto n® 1.072/1969) (BRASIL,
1969b); (iii) e, principalmente, determinaram a extingdo das guardas
civis e a criagdo de policias militares em todos os Estados (Decreto
n® 1.072/1969).

A militarizagdo foi um processo de amadurecimento interno as
For¢as Armadas. Tomando novamente como exemplo o Estado de Sao
Paulo, até 1964 o policiamento ostensivo era exercido prioritariamente
pela Guarda Civil, que detinha a atribui¢do de policiamento dos grandes
centros urbanos, deixando a For¢a Publica o policiamento do interior do
Estado, das areas adjacentes aos quartéis e das situagoes de conflito que
requeriam policia de choque (BATTIBUGLI, 2006, p. 53; SYLVESTRE,
1985). Em 1967, embora o policiamento ostensivo tenha sido entregue
a Forca Publica, permaneceu ndo exclusivo (Decreto-lei n® 317/1967).
Em consulta, o proprio II Exército informou que ndo caberia falar em
exclusividade a favor das policias militarizadas (SYLVESTRE, 1985),
o que se explica, possivelmente, pela grande reagdo das guardas civis,
que, no Estado de Sao Paulo, mobilizaram esfor¢os em negociagdes na
Assembleia Legislativa durante a elabora¢do da Constituicdo Estadual e
da Lei Organica de Policias. Somente em 1969 a exclusividade foi defini-
da, de modo impositivo e verticalizado, superando tratativas que ocor-
riam entre as organizagdes no ambito estadual (Decreto n® 1.072/1969).
Poucos meses depois foi criada a Policia Militar do Estado de Séo Paulo
(PMESP), resultante da fusdo da Guarda Civil com a For¢a Publica, com
notéria prevaléncia da dltima (Decreto-lei estadual n® 217/1970) (SAO
PAULO, 1970a).

O processo de redemocratizagdo do Pais atingiu apenas parcialmen-
te o sistema de seguranca publica.

Primeiro porque as criticas a arbitrariedade do regime militar con-
centraram-se na repressdo politica a seus opositores, promovida pelos
orgaos de tortura clandestinos (PINHEIRO, 1991). Tais criticas esten-
deram-se em grau apenas reduzido a repressao violenta e cotidiana dos
orgaos policiais, fossem ou ndo militarizados, algo que pode ter ori-
gem numa naturalizagdo da violéncia prépria da sociedade brasileira
(BENEVIDES, 1983), mas que foi intensificada pela coincidéncia tem-
poral, nos anos 1980, entre o fim do regime militar, a grave crise eco-
nomica e social e o aumento expressivo das taxas de criminalidade, em
especial do roubo e do homicidio (CALDEIRA, 2000).

Segundo porque as criticas ao sistema de seguranga publica concen-
traram-se nos maleficios da federalizacao, decorréncia de uma aversdo
social ao autoritarismo que foi ressignificada, muito pelo fortalecimento
dos governadores apds as eleigoes de 1982, como aversdo a concentra-
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¢do de poderes na esfera federal (SALLUM JUNIOR, 1996). Uma nova
leva de diplomas legais, portanto, devolveu aos governadores a compe-
téncia para a direcdo e o controle das policias estaduais: (i) definiu que
o oficial do Exército em exercicio na fun¢do de comandante da PM pas-
saria a disposi¢do dos governadores pelo prazo de dois anos (Decreto
n® 82.020/1978) (BRASIL, 1978); (ii) determinou que o exercicio do
comando das PMs fosse atribuido preferencialmente a oficial da ativa
do ultimo posto da corporagao (Decreto-lei n® 2.010/1983) (BRASIL,
1983); e (iii) restringiu o controle direto do Exército as operagdes de
defesa interna e defesa territorial, como convocagdo de guerra e calami-
dade publica (Decreto n® 88.777/1983) (BRASIL, 1983c).

Tal devolugio, no entanto, manteve dispositivos que autorizaram
a permanéncia ou retomada de um controle pelas Forcas Armadas:
(i) vinculou o comando da Politica Militar ao comando do Exército em
casos de perigo a ordem publica (Decreto n® 88.777/1983); (ii) incluiu
a Policia Militar, em “seus aspectos de organizagdo, legislacio, efetivos,
disciplina, ensino, adestramento e material bélico”, no sistema de infor-
magoes do Exército (Decreto n® 88.777/1983); e (iii) rescindiu, pouco
antes da posse dos governadores de oposi¢ao, os convénios que com-
partilhavam com as policias estaduais a competéncia para repressio po-
litica, formalmente atribuida as policias federais, ndo sem antes, porém,
enviar aos 6rgaos federais, que estavam fora do alcance da oposigéo po-
litica, 0 arquivo e o pessoal antes alocados nos Estados (GOES, 1998;
BRASIL, 1983b).

Os limites dessa forma de redemocratizagdo sdo bem explicados por
Arretche (1996), que observa que a gestdo democratica é definida pela
vinculagdo a principios democraticos, independentemente do nivel de
governo. A descentralizagdo nao foi acompanhada de reformas estru-
turais, jd que mesmo as tentativas de alguns governadores de oposicéo,
como André de Franco Montoro em Sao Paulo e Leonel Brizola no Rio
de Janeiro, tiveram sucesso limitado. No caso de Sao Paulo, o0 ambicioso
projeto de Montoro para a seguranca publica divulgado na campanha
eleitoral foi adaptado e mitigado logo ap6s a posse.! Substituiu as medi-
das de reforma das corregedorias — que alcangariam os integrantes na
ativa — por medidas de reformas do curriculo e da estrutura das aca-
demias de policia, que alcangariam de modo mais intenso apenas os
futuros membros. Omitiu quaisquer medidas de vetting — expurgo de

'O projeto identifica seis dreas prioritarias: estrutura da policia civil, controle e sane-
amento, condi¢des de trabalho, combate 4 criminalidade, solugdes federais e novos rumos
para a policia militar (MINGARDI, 1992). Previa medidas para as prisoes para averigua-
¢do, controle excessivamente burocratico, o despreparo na investigagao e ineficiéncia da
existéncia de duas policias. Destacavam-se o fortalecimento da corregedoria, as medidas
de “inteligenciamento’, o fim da tortura nas investigacdes e a estabilidade para delegados.
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oficiais envolvidos em praticas de repressdo — em nome da eficiéncia da
administracéo e, provavelmente, da pacificacdo de conflitos internos.?
Também ndo foi capaz de reequipar as policias e reduzir a defasagem sa-
larial, que seria postulada em 1988 por meio de inédita greve da PMESP,
tendo em vista as limitagdes orcamentarias decorrentes da crise econd-
mica. A falta de apoio, que pode ser medida pelas sucessivas trocas de
secretarios de seguranca durante o governo (MINGARDI, 1992, p. 152),
levou ao abandono do projeto. Dessa forma, as reformas da redemocra-

tizagdo restringiram-se a descentralizagéo.

3. 0 modelo adotado pela Constituigao de 1988

Essa breve descri¢do do modelo de seguranca criado pelo regime
militar, apenas parcialmente alterado durante a redemocratizagio, ¢é
pressuposto para compreender o sentido e os limites do modelo de se-
guranga instituido pela CRFB.

A ANC s6 pode ser adequadamente entendida no contexto da tran-
si¢ao, no processo de influéncias reciprocas de dissolugao do regime mi-
litar, de mudangca de regime politico e de criagdo de uma sociedade de-
mocratica. Por certo, a agenda constituinte é complexa e multifacetada
e ndo se esgota nos dilemas transicionais de op¢do por um novo regime
politico-juridico. A ANC, em particular, adquiriu uma dinamica pré-
pria que a afastou dos arranjos da transi¢do em sua fase inicial, ruman-
do de uma liberaliza¢do controlada para uma democratizagdo disputada
(SALLUM JUNIOR, 1996). Também produziu uma dindmica nova que
transmitiu a Nova Republica, tanto pelo rearranjo formal das institui-
¢des como pelo realinhamento dos grupos politicos (GOULART, 2013).
Ainda assim, a ANC foi limitada e até certo ponto condicionada por seu
ponto de partida: a transi¢cdo de um regime autoritario.

Isso é particularmente relevante para o campo da seguranga publica.
A ANC néo produziu um novo modelo de seguranca: tendo como ponto
de partida as regras existentes, aprimoradas por um debate puablico qua-
lificado, ela constitucionalizou o modelo anterior. Conferiu os atributos
de supremacia e rigidez constitucional as regras criadas pelo regime mi-
litar, parcialmente modificadas, somente no que se refere a descentra-

lizagao federativa, pelos governos de transi¢do. Cristalizou um modelo

?Nas palavras do entdo governador: “Na situagdo de pentria, o Conselho ndo poderia
prescindir de nenhum policial, portanto ele ndo passaria sua administragao vasculhando
o passado, mas queria que todos, os bons e os que foram maus, tivessem uma oportu-
nidade de concorrer conosco para o bem comum [...] o passado s6 seria questionado
emergencialmente” (MINGARDI, 1992, p. 99).
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problematico, pois a um s tempo descoordenado e engessado; omisso
no que se refere as competéncias do governo federal e aos mecanismos
de controle e responsividade; excessivamente detalhado e, assim, proi-
bitivo, no que se refere a capacidade de os Estados adaptarem o arranjo
as suas especificidades e interesses; reducionista na concep¢ao de um
sistema de seguranca juridico-penal, adstrito as fun¢des de prender-
julgar-punir, que pouco se atém as func¢des politico-administrativas e a
necessaria articulagéo institucional entre os seus integrantes.

Esse resultado explica-se pela participagdo dos grupos de interesse
na ANC, os quais estrategicamente orientaram sua atuagao por deman-
das histéricas, buscando consolidar posi¢oes adquiridas no periodo an-
terior e conquistar novas prerrogativas entdo disputadas pelos diversos
orgdos de seguranca. A atuagdo estratégica, que é parte do jogo politico,
ao ser conjugada com o jogo constitucional, obteve efeitos diferencia-
dos na ANC. Seria ingénuo idealizar um espago de deliberagdo poli-
tica que ndo fosse formado no embate de distintos interesses e visdes
de mundo. Seria também ingénuo, porém, ndo reconhecer que alguns
interesses obtiveram naquele momento uma vitdria diferenciada por-
que qualificada pela rigidez constitucional. A época, o jornal Folha de
S.Paulo revelou seu incomodo com o que denunciava ser o perigo do
corporativismo, afirmando: “Nao se pode fazer do arranjo institucio-
nal democratico do pais um veiculo para consagrar, com a aura ina-
tingivel do texto constitucional, mecanismos que atendam a alguns
em detrimento dos interesses de todos” (FOLHA DE S.PAULO, 1986).
Independentemente do acerto do texto final - se atendia apenas ao in-
teresse de alguns ou se era benéfico também ao restante da sociedade
-, o fato é que o detalhamento, que aqui problematizamos, decorreu de
uma atuagdo organizada e de um debate restrito as corporagdes poli-
ciais.

O fechamento do debate publico relativo a seguranga nao é uma
exclusividade do Brasil. Organizagoes policiais sio dotadas de um tra-
dicional espirito de corpo, moldado, entre outros elementos, pela expo-
sicdo compartilhada a situagdes de conflito, pela desvalorizagdo social
do policial, pela repeticio de medidas simbdlicas de autoafirmagio
(uniformes e fardas, passagens de comando, formaturas), as quais in-
fluenciam as expectativas do publico e produzem uma visdo de que “s6
o policial é capaz de entender o servico de policia” (BITTNER, 1970
apud OLIVEIRA JUNIOR, 2011, p. 79). Para o Brasil, porém, é possivel
dizer que foi particularmente intenso, em decorréncia de uma pratica
institucional histérica de insulamento social das politicas de seguran-
¢a (ROCHA, 2013), que ia da inexisténcia de um sistema de contro-
le externo (GUERRA, 2016) a pouca sistematizagdo das informacdes
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e estatisticas, seja por preferéncia de uma organizagdo insulada, seja
por resisténcia ao dnus politico do reconhecimento da inseguranca
(LIMA, 2005).

O tema foi deixado a Subcomissio de Defesa do Estado, da
Sociedade e da Seguranca, parte da Comissao de Organizagao Eleitoral,
Partidaria e Garantia das Institui¢des, que reunia majoritariamente os
representantes dos 6rgaos militares e de seguranca e facilitava, assim, a
composi¢do dos votos (FONTOURA; RIVERO; RODRIGUES, 2009,
p. 193). Das audiéncias publicas organizadas, participaram 22 con-
vidados, dos quais 21 se vinculavam as organizagdes policiais ou as
Forcas Armadas e apenas Marcio Thomas Bastos, presidente da OAB,
exclusivamente era ligado a sociedade civil.

Entre os participantes, a Associagdo Nacional dos Delegados de
Policia (ADEPOL) conquistou a limitagdo da carreira de delegado a
bacharéis e a confirmac¢do da competéncia para a investigagio e in-
quérito policial (art. 144, § 4°, da CRFB), mas teve restringida a sua
atribui¢do de determinar autonomamente a prisao, uma das alteragdes
mais importantes no campo da segurancga publica apds 1988 (LIMA;
BUENO; MINGARDI, 2016). A limita¢do da carreira a bacharéis em
Direito foi defendida a época como forma de profissionalizagdo e con-
tencdo da ingeréncia politica na policia, em argumentagdo que equi-
parava delegados e magistrados para aquela e outras prerrogativas.
Atualmente, recebe criticas de alguns autores por considerarem-na in-
suficiente para a criagdo de redes de saber profissional e reducionista
quanto as muitas fun¢des de administracdo da seguranca para além
do processo penal (BONELLI, 2003). A competéncia para a condugéo
do inquérito policial foi defendida em face das criticas de policiais mi-
litares, que denunciavam abuso de poder e sugeriam o compartilha-
mento da func¢do de investigacdo (BRASIL, 1987d, p. 105), contra cri-
ticas de membros do Ministério Publico, que pediam a ampliagdo do
conceito de investigagdo, assim como contra propostas de criagdo de
juizados de instrugdo criminal em que atuariam juizes em supervisdo
aos delegados. Esta tltima proposta foi rejeitada também por repre-
sentantes da magistratura nacional, segundo os quais ndo existiriam
juizes em niimero suficiente nem candidatos aptos a integrar a carreira
(MAGALHAES, 1987).

Os representantes das policias militares conquistaram sua propria
sobrevivéncia institucional, bem como a confirmagao da competéncia
exclusiva para o policiamento ostensivo (art. 144, § 5% da CRFB). O
anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos havia proposto desmilitari-
zar as policias, entendendo que o policiamento deveria ser atividade
eminentemente civil. Em rea¢éo a perspectiva de sua extingio, o vasto
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contingente de policiais militares, estimado a época em 500 mil inte-
grantes (JORNAL DO BRASIL, 1988), organizou encontros, elaborou
documentos e enviou milhares de cartas 8 ANC. Puderam, dessa forma,
reverter o resultado e confirmar a exclusividade para o policiamento
ostensivo. Restaram divergéncias apenas sobre o grau de vinculagio as
Forcas Armadas. Repetindo a férmula anterior “forcas de reserva do
Exército’, encontraram um meio caminho entre as demandas de inclu-
sao dos militares no sistema de seguranga e a preocupagio, demonstra-
da dentre outros por Marcio Thomas Bastos e pelo deputado Roberto
Brandt, sobre a particular excepcionalidade da situagdo a autorizar a
tal intervencgao, cabivel apenas em estado de sitio ou estado de defesa
(BRASIL, 1987b, p. 57) ou “tdo excepcional que até entdo nunca teria
ocorrido” (BRASIL, 1987a, p. 44).

Por sua vez, o Ministério Publico, que na década anterior se alga-
ra a condi¢do de responsavel pela tutela de direitos coletivos e difusos
(MACIEL; KOERNER, 2014), tornou-se a escolha natural para a entre-
ga do controle externo das policias. A atribui¢io, que foi relativamente
pacifica, superou outras propostas, consideradas possivelmente inefi-
cientes, como a elaborada pela Confederagdo Nacional dos Bispos do
Brasil (CNBB) para a criagdo de ombudsman ou procuradorias do povo
(COMPARATO, 2005; BRASIL, 1981), 6rgaos de controle que teriam a
participacdo da sociedade civil. Somente nos anos 1990 6rgaos com esse
perfil, como as ouvidoras de policia, comegaram a ser progressivamen-
te implantados no Brasil. Outras demandas relevantes do Ministério
Publico, como a desvincula¢do do Poder Executivo e a equiparagdo com
a magistratura, foram conquistadas com derrotas parciais e conces-
soes, a exemplo da indica¢ao do Procurador-Geral pelo chefe do Poder
Executivo e da perda das prerrogativas de exercicio da advocacia e de
atividades politico-partidarias (COMPLOIER, 2015).

Por fim, quanto a reparti¢ao federativa, a ANC reproduziu a orienta-
¢do definida no inicio da transi¢do politica — a descentralizagdo - inten-
sificada por uma exclusdo mais acentuada do governo federal. Mesmo
propostas de criagdo de um 6rgido de uniformizagdo, anunciadas por
um representante da ADEPOL, foram rejeitadas ainda na subcomissdo
sob o argumento, anunciado pelo deputado Ottomar Pinto, de que con-
trariaria o principio da autonomia federativa, que a ANC estaria “lutan-
do para preservar” (BRASIL, 1987c, p. 96). Restou a Unido a previsdo
de lei nacional, nunca elaborada, para disciplinar a organiza¢ao e o fun-
cionamento dos 6rgaos de seguranca publica (art. 144, § 7°, da CREB).
Restou aos municipios a previsao de guardas municipais destinadas ndo
ao policiamento ostensivo, mas a prote¢do de seus bens, servigos e ins-
talacoes, conforme dispuser a lei (art. 144, § 82, da CRFB).
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O resultado dessas negociagdes foi o modelo desenhado no art. 144
da CRFB. Com poucas alteragdes e concessdes, principalmente relativas
ao Ministério Publico, o modelo ¢ a constitucionaliza¢ao do regramen-
to anterior. Detalhou as atribuigdes das organizag¢des policiais que ha-
viam sido definidas pela legisla¢ao ordindria durante o regime militar.
E repassou a competéncia material aos Estados, conforme a legislacdo
do periodo de transi¢do, & exce¢ao da excepcional previsdo “forcas de
reserva do Exército”

Note-se que jd a época existia nesse modelo alguma contradigéo,
a tomar pela fala do deputado Roberto Brandt: “Gostaria que a nova
Constituigdo [...] reservasse aos Estados o poder de reorganiza-las
livremente e determinar os seus objetivos em fung¢do da prioridade
que cada populagdo estadual atribui a seguranca dos seus individuos”
(BRASIL, 1987a, p. 44)°. Estando as prerrogativas esmiugadas, pode-
riam os Estados criar novos érgdos de seguranga publica ou modifi-
car-lhes as competéncias? Ainda, quais seriam as responsabilidades da
Unido e dos Municipios?

4. As tentativas de reformulagao do modelo constitucional
apos 1988

Os desatios desse modelo de reparticdo federativa, que combina
descentraliza¢do e engessamento, foram sentidos nos anos seguintes.
No ambito executivo, depois da promulgacido da CRFB, o governo fe-
deral retirou-se do campo das politicas de seguranca, deixando para
os Estados o 6nus da administracdo. Iniciou um processo de retomada
de responsabilidades no governo de Fernando Henrique Cardoso, por
meio do Plano Nacional de Seguranga Publica e do Fundo Nacional de
Seguranga Publica, seguido e intensificado no governo Luiz Inacio Lula
da Silva pelo Programa Nacional de Seguranga Ptiblica com Cidadania
(Pronasci). Optou-se por planos que atribuiam a Unido o papel de fo-
mento, selecionando e financiando projetos com base em critérios
nacionais para serem executados em cooperagido entre os entes fede-
rativos. Os limites do fomento, no entanto, podem ser sentidos pelos
poucos resultados duradouros dos projetos — que receberam cerca de
R$ 3,5 bilhoes entre os anos de 2007 e 2010 - para a reorganizagdo da
seguranga apds o seu abandono, durante o governo de Dilma Rousseff
(CERQUEIRA et al., 2017; SOARES, 2007).

? Debate semelhante foi travado entre o representante da OAB Marcio Thomas Bastos
e o deputado constituinte Ottomar Pinto (BRASIL, 1987b, p. 57).
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Embora ndo tenham tido sua competéncia detalhada no texto cons-
titucional, também os Municipios foram ao longo das tltimas décadas
pressionados para a atuagdo no setor. De acordo com Peres, Bueno e
Tonelli (2016, p. 38), os gastos municipais na seguranca passaram de
0,03% em 2000 para 0,08% do PIB em 2015. Da mesma forma, porém,
sem coordenacdo nacional ou regional, sobrepondo-se as policias mili-
tares e espelhando em institui¢do civil o modelo militarizado de policia-
mento ostensivo, vem obtendo resultados limitados e de constituciona-
lidade discutivel (PERES; BUENO, 2013).*

No ambito legislativo, somente na Cdmara dos Deputados foram
apresentadas mais de 180 propostas de emendas & constituicdo desti-
nadas a alterar o artigo 144, das quais 92 ainda estio em tramitagdo.
Dentre elas estdo as que alteram o rol de agentes e drgdos de seguranca
previstos no texto constitucional, decorréncia da defesa da carreira por
seus integrantes, tais como as propostas de (i) inclusdo dos agentes de
transito (PEC n® 398/2017) (BRASIL, 2017c¢), (ii) inclusao das guardas
municipais, que equipara, inclusive, o seu regime de previdéncia aos dos
policiais civis e militares (PEC n® 275/2016) (BRASIL, 2016), (iii) cri-
acdo da Policia Portudria Federal (PEC n® 450/2005) (BRASIL, 2005)
e (iv) criagdo de corpos de seguranca socioeducativa para a seguran-
¢a dos estabelecimentos de adolescentes infratores (PEC n® 365/2017)
(BRASIL, 2017b). Ha também as propostas que alteram o rol de érgaos
com o objetivo de intensificar a participacdo do governo federal, como
as de (i) criagdo — permanente, uma vez que existe como programa tem-
porario — da Forga Nacional de Seguranca Publica (PEC n® 195/2012)
(BRASIL, 2012b); e (ii) cria¢io da Guarda Nacional Brasileira (PEC
n® 534/2002) (BRASIL, 2002a).

Estao também propostas que buscam alterar diretamente o regime
de repartigdo federativa, tais como as de: (i) federalizacdo das policias,
que incorpora as policias civis estaduais a policia federal e unifica as po-
licias militares estaduais em uma policia militar da Unido (proposta jo-
cosamente apelidada por seus opositores de “PEC da Coreia do Norte”
(PEC n® 6/2017) (BRASIL, 2017a); (ii) inclusao da garantia da seguran-
¢a publica entre as competéncias comuns da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios e a da legislacdo sobre seguranca publica entre as

*Em comparagdo com as politicas de saude e de educagdo, as quais, por uma
série de motivos, como a existéncia de redes de saber especializados (LIMA; BUENO;
MINGARDI, 2016) e a vinculagdo de receitas orcamentarias, ao longo dos ultimos trinta
anos foram organizadas em um sistema nacional, que delineou atribuigdes e construiu
parametros para a distribuicdo de recursos e para a avaliagdo dos resultados, nada seme-
lhante ocorreu com a politica de seguranga publica (PERES et al., 2014). Existe ainda hoje
um vacuo regulatério quanto & organizagao das policias no pais sobre elementos funda-
mentais como a defini¢do nacional de estrutura e gastos minimos, a formagdo bdsica, os
protocolos de atuagdo e os protocolos de registro de informagoes.
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competéncias concorrentes da Unido, Estados e Distrito Federal (PEC
n®33/2014) (BRASIL, 2014a); e (iii) criacao de um Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Seguranca Publica, aprovada no Senado Federal
(PEC n®24/2012) (BRASIL, 2012a).

Por fim, ha as propostas que visam a alterar estruturalmente o
modelo de policiamento adotado pela CRFB, dentre as quais se des-
taca a PEC n® 51/2013 (BRASIL, 2013), em debate na Comissiao de
Constitui¢ao e Justica do Senado. Na defesa de seu idealizador, a PEC
pretende: desmilitarizar a policia militar, reorganizando-a em modelo
civil sem vinculos com as For¢as Armadas; retirar a dupla porta de
entrada para as carreiras policiais, garantindo aos agentes a oportuni-
dade de promogao numa carreira Gnica; instituir um ciclo completo de
trabalho policial (preventivo, ostensivo, investigativo), repartido entre
as organizagdes por critérios funcionais ou criminais, conforme a le-
gislacdo estadual; definir as competéncias dos Municipios; expandir as
competéncias da Unido para uniformiza¢do da produgido de dados e da
formacdo policial; e, ainda, definir e institucionalizar o controle exter-
no por meio de ouvidorias de policia com a participa¢do da sociedade
civil (SOARES, 2007).

A intensa conflituosidade do tema, elevado pelo constituinte a po-
litica constitucional, nao ficou distante do Poder Judicidrio e do STE.
Entre as tentativas de reformula¢io levadas a Corte nos tltimos trin-
ta anos destacam-se as ADIs 236, 1.182 e 2.827 (BRASIL, 2001, 2006,
2011). Em 1992, o governador do Estado do Rio de Janeiro ajuizou
ADI contra a previsao da constitui¢do estadual que criava uma poli-
cia penitenciaria (art. 180 da Constitui¢do Estadual do Rio de Janeiro)
(RIO DE JANEIRO, 1989), sob o argumento de que o rol de 6rgios de
seguranga publica previsto pela CRFB seria exaustivo (BRASIL, 2001).
Pediu e teve concedido o provimento cautelar para suspensédo dos efei-
tos, alegando que os conflitos entre as organiza¢cdes comprometiam a
manutengdo da ordem publica, uma vez que os postulantes da policia
penitencidria, ao verem negados beneficios proprios de carreiras poli-
ciais, reagiram demonstrando insatisfacio e ameaca de paralisagao de
servicos (BRASIL, 2001, p. 61).

Essa foi a primeira acdo em que o Supremo Tribunal Federal (STF)
discutiu o quadro institucional de seguranca publica produzido pela
CRFB. A época, o STF ainda nio se manifestara sobre os limites do
poder constituinte decorrente (BRASIL, 2001, p. 20); por isso, o debate
concentrou-se sobre a autonomia dos Estados para a auto-organiza-
¢do. Assim, de um lado, o governador do Rio de Janeiro elogiou “como
Suprema Corte vinha freando os excessos dos constituintes estaduais”
(BRASIL, 2001, p. 4). De outro, a Assembleia Legislativa defendeu-
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se, alegando atuar conforme a CRFB ao con-
siderar as “peculiaridades, perspectivas e de-
mandas do Estado” (BRASIL, 2001, p. 6), as
quais, no caso, correspondiam a uma situagao
penitencidria calamitosa. No mesmo sentido,
0 Ministério Publico expds em seu parecer
as posi¢des doutrinarias que oscilavam entre
o reconhecimento de uma autonomia restri-
ta — particularmente em relacdo aos princi-
pios de estrutura e pré-ordenac¢do dos Estados
(HORTA, 1964 apud BRASIL, 2001, p. 11) - e
o reconhecimento de uma autonomia ampla,
em decorréncia da rejeigdo, pelo texto cons-
titucional, da figura da adaptacio das cartas
estaduais a federal, tal como prevista pela
Constitui¢ao de 1967 (OLIVEIRA, 1988 apud
BRASIL, 2001, p. 16).

O relator e autor do voto vencedor, ministro
Octavio Gallotti, sem adentrar em pormeno-
res doutrindrios relativos ao poder constituin-
te decorrente, argumentou que a CRFB, ao se
referir expressamente a dois 6rgaos estaduais,
a policia civil e a policia militar, demonstrou
inten¢ao de se ver reproduzida nas constitui-
¢Oes estaduais. Seria “vicio irretorquivel’, as-
sim, excluir, acrescentar ou modificar os 6r-
gaos de seguranca naquela previstos (BRASIL,
2001, p. 37).> Como complementaria, de modo
expresso, o ministro Carlos Velloso, o elenco
da CRFB seria taxativo (BRASIL, 2001, p. 44).

Foram vencidos os ministros Moreira
Alves, Marco Aurélio, Paulo Brossard e Sidney
Sanches. O ministro Marco Aurélio sustentou
ndo existir ofensa direta 8 CRFB, uma vez que
o género “policias civis”, previsto no art. 144,
§ 4%, da CRFB incluiria a policia civil estadual e
a policia penitenciaria, ambas organizagdes de

*Dos ministros que o seguiram, Ilmar Galvao ofere-
ceu argumento distinto: vicio de iniciativa, ja que a orga-
niza¢do da administragdo direta seria matéria de compe-
téncia privativa do chefe do Poder Executivo (BRASIL,
2001, p. 43).
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natureza civil. E de se notar, porém, conforme
lembrou o ministro Sepulveda Pertence, que
mesmo tal policia penitencidria de natureza
civil, a seguir a literalidade da previsao consti-
tucional, poderia apenas exercer o policiamen-
to judicidrio, jamais o policiamento ostensivo
intramuros.

Os demais demonstraram seu incémodo
com os resultados da declaragdo de inconsti-
tucionalidade, algo que pode ser medido pela
forma “consequencialista” com que argumen-
taram. Assim expressou o ministro Moreira
Alves, contrapondo-se a afirma¢do do minis-
tro relator Gallotti, para quem a reconhecida
situagdo penitencidria poderia ser resolvida
com “melhor treinamento e remuneragio
compativel”™ a extingdo da policia peniten-
cidria acaba por “enfraquecer o policiamento
dentro dos presidios, onde ele, alids, se faz mais
necessario. Nao me parece que este enfraque-
cimento tenha sido querido pela Constitui¢ao,
que, alids, a proposito, deveria ter-se restringi-
do as linhas estruturais” (BRASIL, 2001, p. 51).

A existéncia de um elenco taxativo de or-
gaos de seguranca foi reafirmada em 2005 no
julgamento da ADI 1.182 (BRASIL, 2006).
Discutia-se ali a inclusdo do Departamento de
Transito entre os 6rgaos de seguranca publica
previstos na Lei Orgéanica do Distrito Federal.
Embora o caso tenha sido solucionado pela
constatagio de violagdo formal subjetiva, con-
sistente na usurpagao de iniciativa privativa do
governador para a matéria de organizagdo ad-
ministrativa, o ministro relator Eros Grau ao
final constatou: “O artigo 144 da Constitui¢do
aponta os 6rgdos incumbidos da seguranca
publica. Entre eles ndo estd o Departamento
de Transito. Resta, pois, vedado aos Estados-
Membros a possibilidade de estender o rol,
que esta corte ja afirmou ser numerus clausus,
para alcancar o Departamento de Trénsito”
(BRASIL, 2006, p. 64).



O tema retornou, ainda, em 2010, no
julgamento da ADI 2.827, em que se discu-
tia a inclusdo do Instituto Geral de Pericias
dentre os 6rgdos de seguranca previstos pela
Constitui¢ao do Rio Grande do Sul. O re-
querente, o Partido Social Liberal, pedia a
declarag¢do de inconstitucionalidade da Lei
Orgénica e da Lei Complementar que haviam
detalhado as suas competéncias. Em defesa, a
Assembleia Legislativa e o governo do Estado
sustentaram ser “inadmissivel a interpreta-
¢a0 no sentido de que os Estados ndo podem
criar érgédo técnico-cientifico especifico para
realizagdo de pericias, pelo simples fato de
a Constitui¢do ndo o ter previsto” (BRASIL,
2011, p. 28).

O ministro relator Gilmar Mendes, se-
guindo a orientagdo jurisprudencial anterior,
deu provimento parcial para declarar a in-
constitucionalidade do artigo da Lei Orgénica
estadual que ampliava o rol taxativo do tex-
to constitucional. Manteve, porém, a consti-
tucionalidade do detalhamento de compe-
téncias e atribuicdes da Lei Complementar.
Seguiu-se um interessante debate sobre os
efeitos da exclusdo do rol taxativo. Poderia
um 6rgdo que ndo integrasse o sistema de se-
guranca publica exercer ou apoiar as fung¢oes
de investigagdo proprias da policia judiciaria?
A taxatividade do rol ndo exigiria também a
taxatividade das fun¢des? A solu¢do dos mi-
nistros foi dissociar o conceito de policia judi-
ciaria do conceito de investigagao:

O Senhor Ministro Ayres Britto — Ou seja,
o instituto deixa de figurar dentro da estru-
tura de seguranca e passa a operar a latere,
ao lado.

O Senhor Ministro Gilmar Mendes
(Relator) — Prestando o servigo que presta,
tanto a atividade policial como as outras ati-
vidades, inclusive administrativa, com seu
quadro de pessoal e tudo.

O Senhor Ministro Ayres Britto - O que
ndo impede a policia civil de fazer pericias,
de fazer suas investigagdes.

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski
- Curiosamente eu estava aqui consultan-
do a internet e verifiquei que o Instituto de
Criminalistica, que ¢ um instituto asseme-
lhado, em Sdo Paulo, faz parte da estrutura
da Policia Civil local.

A Senhora Ministra Carmen Lucia - Na
Policia Federal também nds temos o
Instituto de Criminalistica.

O Senhor Ministro César Peluso

(Presidente) — Mas nio é exclusivo.

A Senhora Ministra Carmen Licia - Aqui
nao é exclusivo.

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski —
Aqui ndo ¢é exclusivo, mas nada impede, a
mim me parece, que...

O  Senhor
(Presidente) — Nao ¢ uma atividade exclu-
siva da policia judiciaria.

Ministro  César  Peluso

O Senhor Ministro Gilmar Mendes
(Relator) — Nao é atividade.
O Senhor Ministro César Peluso

(Presidente) — Atende ao Judicidrio, dire-
tamente. Atende ao Ministério Publico,
diretamente. Pode até atender a interesses
particulares, em certas circunstancias.

O Senhor Mendes
(Relator) — A Administragio Publica como
um todo. Servigo de identificagdo, a rigor,
interessa a todos (BRASIL, 2011, p. 36).

Ministro  Gilmar

Pela leitura do texto constitucional é possi-
vel distinguir duas fungdes para a policia civil:
a policia judicidria e a apura¢do de infragdes
penais: a primeira materializada no apoio ao
poder judiciario para a execugdo, entre outros,
de mandados de busca e apreensido e manda-
dos de prisdo; e a segunda concretizada nos
procedimentos ligados a colheita de provas e
elementos de informagdo quanto a autoria e
materialidade criminosa (art. 144 da CRFB).
A decisao na ADI 2.827 reduziu a amplitude
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da segunda funcéo, permitindo a existéncia de outros érgaos de investi-
gacao também para o processo criminal.
Note-se que o debate tinha como pano de fundo a protegdo contra

demandas corporativistas de equiparagdo de carreira:

O Senhor Ministro Gilmar Mendes (Relator) - [...].

Agora veja a consequéncia. Se se admitir que, por decisdo do consti-
tuinte estadual, no caso do legislador, se possa incluir novos érgaos no
ambito da Policia Civil, isso tera repercussoes inclusive de outra indole,
de natureza salarial.

De alguma forma, nés estamos vivenciando este quadro, ora falado na
tribuna, no Congresso Nacional, o que pode se configurar um bypass
da prépria iniciativa legislativa. Hoje, fazem-se essas emendas consti-
tucionais para se fazerem as equiparagdes, quer dizer, se comecamos a
listar 6rgaos outros como 6rgaos de seguranga publica, em nome deste
poder de conformagao no 4mbito estadual, muito provavelmente isso
tera repercussao até mesmo no que diz respeito a organiza¢do de car-
reira.

A Senhora Ministra Carmen Lucia - Podem criar outros 6rgaos tam-
bém que nada tem a ver com a atividade fim (BRASIL, 2011, p. 36-37).

Minoritario, o ministro Marco Aurélio, reformando seu entendi-
mento na ADI 236, passou a sustentar a inexisténcia de um rol institu-
cional taxativo previsto na CRFB. Taxativas seriam as fun¢oes, tal como
a apuracao das infragdes criminais, salvo as militares, que delimitariam
o quadro dentro do qual o Estado poderia reorganizar, com maior auto-
nomia, os seus 6rgaos. O ministro distinguia, por isso, o caso do prece-
dente invocado — a ADI 1.182 -, ja que naquela oportunidade foi deba-
tida a inclusdo de um departamento de transito, atribuicdo ndo prevista
no art. 144 da CRFB (BRASIL, 2011, p. 39).

Além dos casos reconhecidos pela jurisprudéncia do STE, ha outros
ainda em debate. Na ADI 2.575 (BRASIL, 2014b), de relatoria do mi-
nistro Dias Toffoli, comegou-se a discutir a constitucionalidade da cria-
¢do, pela Constituiciao do Estado do Parand, de uma policia cientifica,
no rol dos érgaos com competéncia em matéria de seguranga publica.
O argumento trazido pelo partido requerente sustentava que a policia
cientifica ndo estava incluida entre os 6rgaos que a CRFB, de maneira
taxativa, havia definido como integrante da seguranca publica. Em seu
voto, Dias Toffoli assentou que ndo podem os Estados criar novos or-
gaos de seguranca publica; por isso, a fim de preservar a norma, sugeriu
a interpretacao conforme, de modo a afastar qualquer interpretagdo que
pudesse denotar vinculagio a esse 6rgao entre aqueles que dispdem de
competéncia para a seguranca publica (BRASIL, 2014b).
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Abrindo a divergéncia, o ministro Roberto
Barroso sustentou que a policia técnica nio
poderia integrar outro érgao que néo estivesse
subordinado a policia civil. Isso porque a po-
licia civil, por expressa previsdo constitucio-
nal, teria a missdo de “apuracao de infragdes
penais’, providéncia que, em seu entender,
dependeria da realizagdo de pericias técnicas.
Noutras palavras, a subordina¢iao de um 6rgao
a outro decorreria da prépria fung¢do constitu-
cional da policia civil (BRASIL, 2014b).

Em resposta, o relator sugeriu uma raziao
teleoldgica pela qual seria possivel justificar a
autonomia do 6rgao. Ele indicou que uma das
reclamagdes da policia brasileira seria sua alta
taxa de letalidade, sugerindo, assim, que outro
o6rgao, autdnomo, poderia auxiliar a exercer
uma espécie de controle da atividade policial.
O julgamento foi suspenso com um pedido de
vista do ministro Teori Zavascki e ainda aguar-
da o seu desfecho (BRASIL, 2014b).

Embora a discussao sobre a constituciona-
lidade de uma policia cientifica seja, como o
proprio relator reconheceu, uma matéria pro-
xima aos precedentes ja julgados, hd nesse caso
clareza sobre a exata controvérsia do desenho
institucional da CRFB. E no proprio texto, isto
¢, no alcance da fungdo das policias que reside,
aum s6 tempo, sua taxatividade e os limites de
uma inovagdo legislativa.

5. Repensando o regime constitucional

Sob essa perspectiva, é facil perceber que
as novidades apresentadas pelo texto constitu-
cional de 1988 nao fazem remissao a experién-
cias constitucionais passadas, cujo marco era
simplesmente a seguranc¢a nacional, mas as leis
do regime de 1964-1985, que federalizaram e
militarizaram a seguran¢a publica. Assim,
o Decreto-lei n® 317/1967, que reorganizou

as policias, dispunha que “as policias milita-
res, consideradas forgas auxiliares, reserva do
Exército, serdo organizadas na conformidade
deste decreto-lei” (BRASIL, 1967). Entre as
competéncias destinadas as policias estavam:

Art. 2° Instituidas para a manuten¢do da
ordem publica e seguranga interna nos
Estados, nos Territdrios e no Distrito
Federal, compete as Policias Militares, no
ambito de suas respectivas jurisdigoes:

a) executar o policiamento ostensivo, far-
dado, planejado pelas autoridades policiais
competentes, a fim de assegurar o cumpri-
mento da lei, a manuten¢do da ordem pu-
blica e o exercicio dos poderes constituidos;

b) atuar de maneira preventiva, como forga
de dissuasdo, em locais ou dreas especifi-
cas, onde se presuma ser possivel a pertur-
ba¢ido da ordem;

¢) atuar de maneira repressiva, em caso de
perturbagdo da ordem, precedendo o even-
tual emprego das Forgas Armadas;

d) atender a convocagdo do Governo
Federal, em caso de guerra externa ou
para prevenir ou reprimir grave subversao
da ordem ou ameaca de sua irrupcdo, su-
bordinando-se ao Comando das Regides
Militares, para emprego em suas atribui¢es
especificas de policia e de guarda territorial
(BRASIL, 1967).

Perceba-se que, a rigor, a unica compe-
téncia mantida pela CRFB foi a de policia-
mento ostensivo, sem que se faga qualquer
referéncia a forma pela qual serd executado.
Nas legislagoes estaduais, no entanto, a poli-
cia militar manteve rigorosamente as mesmas
atividades que haviam sido a elas atribuidas
pelo Decreto-lei n® 317. Na Lei n® 16.575/2010
(PARANA, 2010), do Estado do Parana, por
exemplo, as competéncias de prevenc¢ao e re-
pressdo foram expressamente mantidas. Mais
preocupante, porém, tem sido a manutengdo
de um regime disciplinar reproduzido a seme-
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lhanc¢a do concebido para o Exército. Com efeito, o regime disciplinar
estabelecido pelo Decreto-lei — que se manteve nas alteragdes poste-
riores — previa, em seu art. 17, que “as policias militares serdo regidas
por Regulamento Disciplinar redigido a semelhan¢a do Regulamento
Disciplinar do Exército e adaptado as condices especiais de cada
Corporag¢ao” (BRASIL, 1967).

A principal controvérsia sobre a natureza militar das policias reside
precisamente na estrutura disciplinar de comando que se caracteriza,
nos termos do Regulamento Disciplinar do Exército, pela “rigorosa
observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas
e disposi¢coes traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por
parte de todos e de cada um dos componentes do organismo militar”
(art. 8 do Decreto n® 4.346, de 26 de agosto de 2002) (BRASIL, 2002b).
O estrito cumprimento das ordens significa, por sua vez, que “cabe ao
subordinado, ao receber uma ordem, solicitar os esclarecimentos ne-
cessarios ao seu total entendimento e compreensio” e “quando a ordem
contraria preceito regulamentar ou legal, o executante podera solicitar
a sua confirmacio por escrito, cumprindo a autoridade que a emitiu
atender a solicitagdo” (art. 9%, §$ 2¢ e 3% do Decreto n® 4.346/2002). De
outro lado, em caso de transgressdo a tais comandos, é causa de justifi-
ca¢do a agdo cometida “em obediéncia a ordem superior” (art. 18, IV)
(BRASIL, 2002b).

Tais elementos foram replicados nos regulamentos das policias mi-
litares de diversas unidades da federacdo. No Estado do Parana, o re-
gulamento disciplinar ¢, ainda hoje, 0 mesmo do Exército. O Decreto
n®12.112 do Estado de Santa Catarina (SANTA CATARINA, 1980) pre-
vé, em seu art. 16, 4, causa de justificacdo para os atos cometidos em
obediéncia a ordem superior. Mesma solugdo prevé o Regulamento da
Policia Militar do Rio de Janeiro (art. 17, III, do Decreto n® 6.579/1983)
(RIO DE JANEIRO, 1983). Ha Estados, no entanto, como Sido Paulo e
Minas Gerais, que reconhecem como justificavel a desobediéncia a or-
dem manifestamente ilegal.

Seja como for, se é certo que a disciplina é, nos termos do art. 142 da
CREFB, elemento estruturante das For¢as Armadas, é dificil justificar que
os mesmos principios sejam aplicados as forcas destinadas a seguranca
publica. Isso porque, de acordo com os “Principios Basicos das Nac¢des
Unidas Para o Uso da Forga e de Armas de Fogo por Policiais”, governos
e agéncias de policia devem garantir que nenhuma sang¢ao, criminal ou
disciplinar, seja imposta a oficiais que, em cumprimento ao Cédigo de
Conduta e aos proprios principios bdsicos, se recusem a cumprir uma
ordem para uso da for¢a e das armas de fogo, ou que relatem esse uso
por outros oficiais. Além disso, a obediéncia a ordem superior néo é
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causa de justificagao para o policial que sabia
que a ordem que causou graves danos ou a
morte de alguém era manifestamente ilegal e
que tinha oportunidades razoaveis para recu-
sar-se a obedecer.

Isso ndo significa, necessariamente, que as
policias militares sejam incompativeis com o
regime constitucional. A propria constitucio-
nalidade da estrutura anterior sugere precisa-
mente o contrdrio. No entanto, a proporciona-
lidade como principio inerente de uma ordem
democratica, especialmente no que tange as
acdes de seguranga publica, parece sinalizar
um indesejavel engessamento de instituigoes
que deveriam ser mais flexiveis.

A dificil questdo que se deve colocar para o
STF ¢, portanto, esta: a constitucionalizagao da
estrutura dos 6rgaos de seguranca publica, a
qual, a rigor, simplesmente manteve a estrutu-
ra do regime autoritdrio, pode ser interpretada
de modo a conceder uma margem de confor-
magdo mais ampla pelo legislador ou apenas
uma reforma constitucional seria capaz de sa-
nar as dificuldades do texto? O ponto é menos
uma interpretacdo sobre um eventual siléncio
eloquente do que um exame sobre o espago de
conformacao permitido ao legislador. Afinal,
como aprofundar a institucionalizagdo da se-
guranca publica?

Para responder a essas questdes, é preciso
examinar se hd um conceito constitucional-
mente fixado de seguranga publica e se a ga-
rantia da ordem democratica por meio da se-
guranca publica depende da defini¢do de com-
peténcia de um 6rgao determinado. A resposta
para ambas as condi¢des é negativa. O texto
constitucional limita-se a reconhecer que a se-
guranga é dever do Estado e direito e responsa-
bilidade de todos. Além disso, define que esse
servi¢o publico tem por fim a preservagdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas
e do patriménio. A fungdo dos drgios de se-

guranca publica ¢, pois, precisamente a missao
do servico publico, a qual, nos exatos termos
da CRFB, é de responsabilidade de todos.

A funcionalizagdo da atividade de segu-
ranga publica deixa antever que é preciso reco-
nhecer aos 6rgaos margem de atuagdo que lhes
permita bem executar sua atribui¢do. Noutras
palavras, os érgdos de seguranca publica de-
vem ter os poderes necessarios para desempe-
nhar essa tarefa. Além disso, o préprio Estado
pode definir outras agdes que sdo necessarias
para a preservagdo da ordem publica e da in-
columidade. Isso porque ndo parece factivel
pressupor que por meio da apuragdo de infra-
¢Oes penais (art. 144, §§ 1° e 4°), do patrulha-
mento ostensivo das rodovias e ferrovias fede-
rais (art. 144, §§ 2° e 3°), da policia ostensiva
(art. 144, § 5°) e da seguranca viaria (art. 144,
§ 10) haja a completa garantia da preservaciao
da ordem publica. H4, portanto, uma margem
de conformacao do legislativo, federal ou esta-
dual, para criar novos 6rgaos para o desempe-
nho dessa misséo.

A limitagdo do exercicio desse poder de
conformacio, por sua vez, ndo difere das li-
mitagdes proprias ao exercicio de qualquer
direito e, como tal, devem observar a estrita
proporcionalidade. Por essa razédo, sao os di-
reitos fundamentais o principal limite para a
atuac¢do conformadora da atividade do Estado
no ambito da seguranca publica. E um equi-
voco supor que a prote¢do da pessoa humana,
bem dltimo a que se destina a seguranga pu-
blica, ¢ realizada de modo mais eficaz se ape-
nas poucos orgaos forem responsaveis por ela.
A responsabilidade, tal como indica o texto
constitucional, é de todos.

Nao sdo, portanto, os drgios de seguranca
publica que garantem a protecdo dos direitos
fundamentais, mas a lei. E a lei que deve pau-
tar a atuacdo dos 6rgaos e é em cumprimento
a ela que as policias devem agir. Os direitos e
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liberdades s6 podem ser restringidos por lei, a mesma lei que autori-
za a atuagdo dos agentes de seguranga publica. Essa atuagéo, por sua
vez, deve ainda ser adequada, necessaria e proporcional. O registro, a
justificacdo e a publicidade dos argumentos que atestam a presenca de
tais requisitos sdo indispensaveis ndo apenas para o controle interno e
externo da atividade policial, como também para validar a legalidade da
atuacdo dos orgdos de policia. Se a agdo néo é proporcional, ela é arbi-
traria. E é precisamente contra a arbitrariedade que se erigiu a ordem
democratica de 1988.

6. Conclusoes

A analise da histéria de criagdo do regime constitucional da segu-
ranga publica revela uma faceta pouco explorada do processo consti-
tuinte. Na ANC, a organizagdo de grupos de pressdo permitiu que di-
versos temas infraconstitucionais fossem constitucionalizados. Se, por
ocasido da aprovagao do texto final, tais medidas aparecem como marco
inovador, a impossibilidade de se presumir palavras vagas, quando da
aplicagdo da norma, torna dificil a tarefa do intérprete de compatibilizar
o que diz o texto em sua inteireza com os dispositivos que constavam de
legislagoes fiéis a ordem anterior.

A militariza¢do das policias e a tese da taxatividade dos 6rgaos de se-
guranca publica parecem, assim, assentar-se nessa estranha dualidade.
Ao transpor para a CRFB os conceitos previstos na legislacdo infracons-
titucional, os constituintes fizeram com que a aplica¢do futura desses
dispositivos dependesse da leitura da legislagao anterior. Na legislacdo
estadual isso é evidente: embora as policias militares detivessem apenas
as funcdes de policiamento ostensivo, nos regulamentos estaduais elas
mantiveram as fung¢des preventivas e repressivas que lhe foram atribu-
idas pelo regime militar. De modo andlogo, o STE, ao interpretar essas
mesmas normas, vislumbrou um atributo de exclusividade dos 6rgaos
listados na CRFB para o desempenho das atividades de seguranca pu-
blica.

E possivel que a consolidagdo dessa interpretacdo esteja ligada a
questdes praticas: as pessoas que primeiro se debrugaram sobre essas
normas ainda viviam a organizagdo institucional anterior, razdo pela
qual a continuidade, ainda que em meio a uma nova ordem constitucio-
nal, parece encontrar em momentos constitucionais menos rupturas do
que se poderia supor.

Outra possivel explica¢do, ainda que apenas uma variagdo da ante-
rior, esta nas brechas da propria constitucionaliza¢do da legisla¢ao in-
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fraconstitucional. Seja por uma limitacdo de espago, seja por falta de
tempo, nem todas as disposi¢des legais lograram a transposicéo ao texto
constitucional. A constitucionalizag¢do foi, assim, marcada por siléncios.
Se ndo chega a surpreender que esses espacos vazios sejam preenchidos
pelo Judiciario, ndo deixa de causar estranheza o fato de, passados trinta
anos da promulgac¢do do texto, ainda se ouvirem as vozes do regime
anterior.
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LUCAS FUCCI AMATO

Resumo: Este artigo discute a questdo dos sistemas de governo, ava-
liando criticamente a experiéncia brasileira e nela posicionando a
Constituigdo de 1988. Nio se trata de uma reconstituicdo histérica
dos debates constituintes sobre presidencialismo e parlamentarismo,
mas de uma observagdo dos modelos e da pratica desses sistemas.
Primeiramente, é destacada a interdependéncia dos Poderes Executivo
e Legislativo segundo as trajetérias de paises que tomamos como refe-
réncia institucional e ideoldgica. Depois, o argumento da estabilidade
garantida pelo parlamentarismo é analisado & luz das experiéncias par-
lamentaristas brasileiras e do modelo presidencialista atual. O terceiro
passo do argumento é a apresentagdo do presidencialismo como po-
téncia desestabilizadora dos interesses corporativos e clientelistas que
se entrincheiram no Parlamento. O ultimo tépico dedica-se a avalia-
¢do de mecanismos que, evitando impulsos populistas e autoritérios do
governo, habilitariam o presidencialismo a executar seu programa de
reformas, sem abrir mdo da mediagdo deliberativa pela representagio
parlamentar.

Palavras-chave: Presidencialismo. Parlamentarismo. Clientelismo.
Corporativismo. Populismo.

Introducao

Em vez de propor uma reconstitui¢io dos debates sobre sistemas
de governo na Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 ou
de limitar-se a considerar como destino a op¢do presidencialista da
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Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL,
1988), reiterada no plebiscito de 1993, este artigo propde-se a enquadrar
o presidencialismo e o parlamentarismo como desenhos alternativos de
interdependéncia dos Poderes que abrangem uma série de variagdes de
configuragio institucional e de contextualizagdo em determinada estru-
tura social e trajetdria historica.

O argumento ¢ desenvolvido em quatro passos. No primeiro, o pre-
sidencialismo é descrito em sua especificidade como inovag¢do do re-
publicanismo estadunidense em relagdo ao paradigma do parlamenta-
rismo britanico. A defini¢do do sistema de governo ¢, entdo, localizada
na trajetdria institucional de alguns paises que tomamos como exem-
plo. A seguir, as experiéncias parlamentaristas e presidencialistas sdo
contextualizadas na histdria brasileira, em paralelo com a evolugdo dos
procedimentos eleitorais. Destacam-se a excepcionalidade dos ensaios
parlamentaristas no Pais e os arranjos por meio dos quais se reproduz
o atual sistema presidencialista. Na terceira etapa, o presidencialismo é
posto em relagdo com as dinamicas clientelistas e corporativistas que
parasitam a representacdo partidaria e com os ciclos de populismo e
autoritarismo engendrados com base no contato do sistema politico
com uma estrutura social de marcadas desigualdades de acesso e po-
sicionamento nos sistemas sociais (politica, economia, educagio, saude
etc.). Finalmente, é defendida uma proposta de “parlamentariza¢iao” do
presidencialismo que, em vez de enfraquecer o chefe de governo direta-
mente eleito, facilite sua consonéncia com a representa¢do parlamentar.

1. Sistemas de governo e interdependéncia de Poderes

A binariedade estrita entre presidencialismo e parlamentarismo
cede diante das trajetorias e contextos em que o governo é praticado
- fatores que definirdo muito mais as variedades de cooperagdo ou con-
flito entre Executivo e Legislativo do que a simples leitura das institui-
¢des simbolizadas nos textos normativos constitucionais (CHEIBUB;
ELKINS; GINSBURG, 2014). E também classificacio diante da qual se
recomenda ceticismo, caso observemos com acuidade as experiéncias
dos paises que tomamos como paradigmas de institui¢des e ideias po-
liticas.! A comegar pela tradi¢do “constitucional” mais perene e conti-
nuada, a britinica, na qual se observa a fusdo parlamentar dos Poderes:
o exercicio do governo diretamente responsavel diante do Parlamento,

por ele escrutinado e mantido por um esquema hidraulico de governo

"Ver Mollers (2013, cap. 1).
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e oposi¢ao. Essa tradigdo permaneceu longamente imune ao estabeleci-
mento do controle judicial de constitucionalidade dos atos do governo,
antes sobrevivendo por uma énfase na separacéo estrita do centro do di-
reito em relagéo ao centro da politica: o prestigio da independéncia das
cortes. Apesar de Locke e das observagdes laudatérias de Montesquieu,
o constitucionalismo britanico permanece largamente indiferente ao
tema da separa¢éo de Poderes.

A inovagdo do presidencialismo, por sua vez, revelou-se surpreen-
dentemente contingente e alinhada aos objetivos dos fundadores da
reptblica americana. Madison observou o que Montesquieu afirmara
sobre a organizagdo do Estado britdnico como o espelho da liberda-
de politica e constatou que, nesse caso tdo paradigmatico, os Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio ndo sdo de modo algum separados;
na verdade, os membros de um Poder cumprem fung¢des que caberiam
a outro e hd uma composi¢do cruzada dos departamentos de governo
(HAMILTON; MADISON; JAY, 2008, n. 47-58). O equilibrio da diné-
mica de um Poder conter o outro Poder advém de que, afinal, nenhum
titular de um deles detém todo o poder: quem julga nao faz as leis, quem
faz as leis ndo as executa — os Poderes néo estdo unidos em uma mesma
pessoa ou corpo decisorio. Entretanto, hd interpenetragdes e controles
de um Poder sobre o outro. Madison conclui que a mera demarcagédo
das zonas de competéncia de cada Poder nio ¢ salvaguarda suficiente
contra a tirania (HAMILTON; MADISON; JAY, 2008, n. 47-58). E pre-
ciso fragmentar o poder, mas sempre ha sobreposicdes. Na construcéo
de um esquema que oponha interesses e grupos rivais contra a preva-
léncia da maioria, cada Poder deve ser um freio as ambigoes do outro,
fazendo do “interesse privado de cada individuo” a “sentinela sobre os
direitos publicos” Seria preciso buscar uma solugio interna ao centro
organizado do poder, sem apelar a mecanismos de externalizagdo da de-
cisdo (convocar o povo, representado por uma comissdo, para resolver
impasses e redefinir os limites constitucionais, seria confiar na paixao
da multidao, das facgoes e de seus representantes, em vez de na razdo
dos homens prudentes que chegam ao centro de comando do governo;
isso levaria a pressdes por estender a esfera de agdo de cada poder e,
assim, ao desrespeito a um esquema claro de distribui¢do constituci-
onal dos poderes). Além de manter as cadeias decisérias fechadas na
estrutura interna do Estado, busca-se a independéncia entre os Poderes
(sem interferéncias entre os agentes dos diferentes ramos) associada a
controles multiplos. O problema (da época) é que, diante da estreiteza
das fungdes executivas e da contencdo do Judicidrio, o Legislativo avul-
tava como o Poder naturalmente superior (o que Madison considerava
atributo intrinseco do regime republicano). Os legisladores podem fa-
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zer as normas gerais, tém acesso ao bolso dos contribuintes, sustentam
redes de dependéncia social e exercem a capacidade de interferir na
composi¢do e no or¢amento dos outros ramos do governo. O desenho
constitucional da ao legislador poderes mais extensos e menos sujeitos
a limites precisos. Assim, cada Poder nio estaria equipado com igual
capacidade de autodefesa. A solugio seria dividir o Legislativo, criando
um freio interno por meio do bicameralismo. Tudo nesse desenho do
centro constitucional organizado ¢ justificado como garantia indispen-
savel da propriedade e dos direitos individuais, e explicitamente quer
blindar os interesses da minoria contra a “tirania da maioria”. Deve-se
prevenir a tomada do Estado por uma fac¢io e dificultar coalizdes ma-
joritarias, promovendo-se uma fragmentagao ampla dos grupos e inte-
resses (HAMILTON; MADISON; JAY, 2008, n. 47-58).

Tal institucionalidade de freios e contrapesos, talhada para uma re-
publica de cidadania reduzida, entra em fric¢do flagrante com a funcio-
nalidade da democracia eleitoral. Como ja diagnosticava Weber (1994),
mesmo nos paises de larga tradigdo liberal e em qualquer variante de
sistema de governo democratico, seja no parlamentarismo inglés, seja
no presidencialismo norte-americano, a competicdo eleitoral depende
de liderancas plebiscitarias; na contemporaneidade, deslocou-se de vez
a domindncia ativa do Legislativo — mantendo-se, contudo, sua capaci-
dade de bloqueio a iniciativa governamental. Outros eram os tempos
idilicos em que os negocios publicos estariam sem perturbacdes nas
maos da delibera¢do parlamentar reduzida a uma aristocracia prudente.

O constitucionalismo norte-americano apenas evolutiva e tardia-
mente adicionou ao esquema inicial da separagdo de Poderes a atuacgdo
do Judiciario federal e da Suprema Corte no controle de constitucio-
nalidade. Essa espécie de intervengao judicial no governo sé veio a se
tornar rotina muito depois do paradigmatico caso Marbury v. Madison,
de 1803. Durante cinco décadas, a Suprema Corte absteve-se de aplicar
a “logica” do juiz Marshall para invalidar a legislagdo federal, o que s6
veio a fazer no desastroso caso Dred Scott v. Sandford (1857), em que o
Tribunal negou a competéncia do Congresso para proibir a escraviddo
nos territérios federais e firmou o entendimento de que descendentes
dos escravos africanos importados pelo pais, mesmo que ja fossem li-
bertos, ndo poderiam gozar da prote¢do da cidadania, da Constituigdo e
do Judiciario dos Estados Unidos. A dose foi repetida em outros julga-
mentos, como o do caso Lochner v. New York (1905), no qual a Suprema
Corte considerou inconstitucional (diante da liberdade de contrato im-
plicita na clausula constitucional do devido processo) uma lei que limi-
tava a jornada de trabalho didria e semanal. Os conflitos gerados pela
indisposigdo da Corte para com as reformas sociais e econdémicas de
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Roosevelt levaram-no a afirmar em 1937 a ne-
cessidade de “salvar a Constituicdo da Corte,
e a Corte dela mesma”. Depois, a partir da dé-
cada de 1950, a Suprema Corte expandiu sua
atuagdo, ganhando simpatia por suas posi¢des
progressistas em matéria de direitos civis e po-
liticos (uma marca € o caso Brown).

O crescente espaco ocupado pela Suprema
Corte, dados os impasses programados pelo
sistema de freios e contrapesos (inicialmente
pensados como garantia da propriedade con-
tra o populismo), associa-se a sua orientagao
e composi¢do abertamente determinadas pelo
conflito politico-partidario. Ao mesmo tempo,
movimentos sociais e grupos de pressdo bus-
cam obter dos juizes o que ndo conseguem va-
lidar por meio da decisdo parlamentar.

Os poderes presidenciais sdo reconhecida-
mente flutuantes, dependentes das consonin-
cias ou dissondncias com a formacao da vonta-
de parlamentar. Ha quem aponte (LEVINSON;
PILDES, 2006) que a propria logica de precau-
¢do dos freios e contrapesos imaginados por
Madison foi superada pela institucionaliza-
¢do da divisdo partidaria no presidencialismo
americano, que promove uma interpenetragao
muito mais drastica entre os dois centros da
autoridade politica. Na medida da forga rela-
tiva de cada partido em cada um dos Poderes,
havera maior competi¢do ou colaboragdo en-
tre os ramos do governo.

Assim como os Estados Unidos fornecem
o paradigma mundial da judicializa¢do das
questdes constitucionais, o constitucionalismo
alemdo do pods-guerra enfatizou exemplar-
mente o papel da Corte constitucional, com
seus respectivos apoios argumentativos. A
jurisprudéncia da Corte relativa a separagdo
de Poderes ndo deixa de reconhecer, porém,
um principio de prioridades relativas entre
os Poderes: deve-se garantir a decisao final ao
orgao que disponha das melhores capacidades

pessoais, materiais e organizacionais, confor-
me o tema e o escopo da escolha.
desde a

Revolugdo de 1789 uma tradi¢ao republica-

Na Franga, diferentemente,
na enfatizou a desconfianga das cortes, vistas
como garantidoras dos privilégios do Antigo
Regime e da velha ordem corporativa e esta-
mental. A seu modo, também ha um esque-
ma de ligagdo estreita entre Parlamento e
Executivo, por meio de um regime de coabi-
tagdo “semipresidencial”. O controle de cons-
titucionalidade foi acoplado tardiamente, no
tinal do século XX, pela atividade de um érgio
conciliar que vem ganhando fei¢des judiciais,
com atribui¢des compartilhadas com as cor-
tes superiores. A Corte Europeia de Direitos
Humanos adicionou elementos supranacio-
nais ao jogo puramente interno de politica e
direito.

Os sistemas semipresidencialistas foram
classicamente descritos por Duverger (1980)
como uma diarquia e definidos por trés ele-
mentos: (1) a eleigdo direta, por sufrdgio uni-
versal, do presidente da republica; (2) a atri-
buigdo a ele de amplos poderes; (3) sua divisdo
da chefia do governo com um primeiro-mi-
nistro e um gabinete dependentes do apoio
parlamentar e com amplos poderes executi-
vos e governamentais. Como uma espécie de
tipo ideal, um ou outro de seus componentes
nao estd presente nas experiéncias concretas.
Ha constitui¢cdes que dido ao chefe de Estado
poderes de controle, de remissdo a uma corte
constitucional, de dissolugdo do parlamento,
de convocagao de referendo e mesmo de dis-
pensa discricionaria do primeiro-ministro,
que entdo depende do apoio e confianga tanto
do parlamento quanto do presidente. Na ver-
dade, o perfil de um sistema semipresidencia-
lista especifico ndo pode ser tracado apenas
com base no rétulo textual das constitui¢des,
mas precisa considerar a sinergia da defini¢ao
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constitucional e da pratica politica rotinizada com seus entendimentos
tacitos e costumes locais. Como nas criagdes do parlamentarismo inglés
e do presidencialismo norte-americano, hd uma evolugdo das préticas
nacionais e um desenho institucional contingente, ao sabor das ideias
disponiveis e dos pactos obtidos.

Nessa variante de republica parlamentarista, o poder efetivo do pre-
sidente diante do primeiro-ministro depende da capacidade de lideran-
¢a de cada qual, impondo em termos dindmicos uma sucesséo de pre-
sidentes fortes ou fracos, menos ou mais dependentes dos poderes de
agenda parlamentares. O sistema tende ao parlamentarismo em paises
nos quais, mesmo que eleito diretamente, o presidente usualmente ndo
exerce até mesmo boa medida de suas prerrogativas constitucionais.
Por outro lado, o presidente pode na pratica extrapolar suas atribuigdes,
adentrando as competéncias do primeiro-ministro e do parlamento, e
estes podem politicamente chancelar tal extrapolagdo, deixando de in-
vocar os limites juridicos.

H4 constitui¢oes que colocam o presidente estritamente na chefia de
Estado, sobretudo em situa¢des analogas a um Estado de exce¢do, com
fun¢des quase ditatoriais de gerenciamento e arbitragem de crises naci-
onais, por oposi¢ao a rotina conduzida pela composigéo entre chefe de
governo (primeiro ministro), gabinete e parlamento. Presidentes fortes
por sua legitimagao nacional e capacidade de comando podem subver-
ter essa divisdo constitucional, tomando mesmo a linha de frente do
governo e submetendo o primeiro-ministro e o gabinete a obediéncia.
A tendéncia vira completamente, em dire¢do a um “superpresidencia-
lismo”

Em suas variantes, o semipresidencialismo é um sistema de poder
flutuante da chefia de Estado, que bem podera avancar sobre o comando
do governo ou retrair-se a funcdes excepcionais, conforme o dominio
que tiver sobre a maioria parlamentar. E dindmica a divisdo de traba-
lho entre, de um lado, o presidente e, de outro, o primeiro-ministro, o
gabinete e o parlamento. Essa dinimica, de oscilagdo entre um parla-
mentarismo puro, desempenhando o presidente um papel andlogo ao
da rainha da Inglaterra, e um “superpresidencialismo’, com dominéncia
incisiva sobre o parlamento, pode ser interpretada como estabilizacdo
de uma instabilidade.

Mais uma vez a trajetéria é importante na definicdo do sistema de
governo: afinal, paises que adotaram o semipresidencialismo s6 o fize-
ram ao introduzir a elei¢do presidencial como segunda base de apoio
popular ao lado da elei¢do parlamentar. Dai o “dualismo” desse regi-
me, a0 passo que as instancias subnacionais de governo continuaram
regidas pelo “monismo” parlamentar, sem elei¢do direta para o executi-
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vo; note-se também a tendéncia centralista, ndo federativa, de Estados
como Portugal e Franga (ALENCASTRO, 2015). Portanto, tratou-se de
um elemento de maior abertura em paises de tradicdo parlamentarista.
A via inversa — de retrotragdo ao parlamentarismo de institui¢cdes com
larga histdria de reproduc¢ao segundo o esquema presidencialista - re-
vela dois defeitos invertidos (ALENCASTRO, 1993, p. 29-30). De um
lado, presidente e primeiro-ministro podem apoiar-se em aliangas par-
tidarias distintas. Ha, entdo, o risco de o presidente, eleito diretamente
como chefe de Estado, juntar-se a oposi¢do ao primeiro-ministro para
tomar deste seu posto de chefia do governo. Afinal, o presidente tem
legitimidade ampliada e pretendera restaurar suas fungdes executivas
diante de um chefe de governo eleito apenas pelo parlamento. De outro
lado, se o presidente e o primeiro-ministro se apoiam na mesma mai-
oria partidaria, ndo apenas pode haver disputa interna pela primazia,
como também se poderd neutralizar a fun¢do de contrapeso que um faz
ao outro — e o parlamento, entdo, com primeiro-ministro e presidente
alinhados, ndo controlara nada.

2. Parlamentarismo e presidencialismo na experiéncia
brasileira

Ha que se notar que o parlamentarismo foi adotado na histéria
politica do Brasil com mecanismos e conjunturas muito peculiares.
Primeiro, na experiéncia do Segundo Reinado, associado a faculdade
do imperador de dissolver o Parlamento para compor novo gabinete.
O art. 98 da Constitui¢do de 1824 (IMPERIO DO BRAZIL, 1824) ga-
rantia ao imperador as prerrogativas de nomear os senadores, dissol-
ver a Camara dos Deputados, suspender ou adiar a Assembleia Geral
(que reunia o Senado e a Camara de Deputados), nomear e demitir li-
vremente os ministros de Estado, suspender juizes, perdoar e moderar
penas. Assim, a pretensa estabilidade do parlamentarismo era assenta-
da na necessidade de formagdo de consenso no Legislativo, derivando
desses representantes a composi¢ao do governo. Com a detengao do
Poder Moderador pelo imperador, o processo inverteu-se e gerou alta
rotatividade na composi¢do ministerial — entre 1847 e 1889, houve 32
gabinetes, o que resulta numa duragdo média de menos de um ano e
meio por gabinete. Nenhum grande abalo na linha de governo foi sen-
tido por essa instabilidade. A estabilidade ndo estava tanto lastreada na
instituicdo do parlamentarismo transfigurado pelo exercicio do Poder
Moderador (sobretudo a partir da criagdao do cargo de presidente do
Conselho de Ministros em 1847, também nomeado e demitido pelo
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imperador). Afinal, tratava-se mais de um pre-
sidencialismo monarquico, no sentido de que
o imperador dissolvia a Camara e convocava
novas elei¢cdes unilateralmente, e o Parlamento
nao langava mio de mogdo de desconfianca,
atualizando a responsabilidade politica dos
ministros diante do Legislativo. Pode-se con-
siderar que a fonte de tal estabilidade politica
(a despeito da alternincia de gabinetes liberais
e conservadores) repousava sobre a estrutura
social quase estamental, com privilégios here-
ditarios, poder privado rural e escravidiao. O
filtro estabilizador - a permitir que o impe-
rador trocasse a composi¢do do governo sem
alterar seu sentido - era dado pelo desenho
institucional do processo eleitoral, combinado
com os movimentos do Estado unitario.
Consideremos que, em seus anteceden-
tes, hd o periodo colonial, caracterizado pelo
exercicio do voto censitario, centrado ao redor
das camaras locais, que concentravam indis-
tintamente fungdes executivas, legislativas e
judiciarias, sendo dominadas pela nobreza da
terra e atuando como reafirmadoras dos pode-
res privados. Durante o Império, houve expe-
riéncia variavel de reafirmac¢do do poder pro-
vincial das cAmaras locais, com movimentos
de descentraliza¢do e centralizacdo do Estado
nacional - como no caso do Ato Adicional
de 1834 (IMPERIO DO BRAZIL, 1834), que
criou as assembleias legislativas provinciais, e
o seu contraponto, a Lei de Interpretagdo de
1840 (IMPERIO DO BRAZIL, 1840), que res-
tringiu as competéncias dessas assembleias.
Notas determinantes eram o sufragio indire-
to, com censo progressivo de renda e ampla
discricionariedade (sendo arbitrariedade) das
mesas e juntas eleitorais que geriam o pro-
cesso de alistamento, votagdo e apuracgdo. Ja
no final do Império, estabeleceu-se sufragio
direto, num s6 grau, e cujo carater censitario
foi prontamente excluido com a instauragao
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da Republica, que também ampliou o dire-
to de votar e ser votado - excluindo “apenas”
mulheres, mendigos, analfabetos, religiosos
etc. (NICOLAU, 2004). Nessa medida, o povo
incluido como referente do sistema politico
era diminuto e os postulantes a representd-lo
eram significativamente homogéneos em ter-
mos sociais, raciais, econdmicos e ideologicos.
O poder pessoal do imperador podia mano-
brar esses poderes sem alterar o rumo de seu
governo.

Diferentemente, na experiéncia do parla-
mentarismo republicano de 1961-1963, a ex-
cepcionalidade do expediente da troca de sis-
tema de governo e sua fragil legitima¢do num
contexto de volatilidade politica conduziram
do mesmo modo a instabilidade do governo,
com a sucessao de trés primeiros ministros em
menos de um ano e meio. A democracia de
1946 expressa bem a emergéncia de conflitos
de classe numa estrutura crescentemente ur-
bana e industrial. A combinagao de hierarquia
de ordens sociais e exclusdo escravocrata da
lugar a crescente autonomia das demandas e
da formagéo de ideologias pelas camadas mé-
dias urbanas, da nova classe operaria e, suces-
sivamente, do proprio campesinato.

Tanto a estrutura social quanto as institui-
¢Oes politicas vieram a ser alteradas profunda-
mente a partir da Revoluc¢io de 1930, que teve
como uma de suas bandeiras a “garantia do
voto”. Dos codigos eleitorais da década de 1930
e da Constitui¢do de 1934 (BRASIL, 1934), de
breve duragdo, resultaram mudangas funda-
mentais, como a institui¢ao do voto feminino
e a organizagao da justica eleitoral, o que refor-
¢ou o sigilo do sufragio e sufocou em medida
relevante o coronelismo - ora contrabalanga-
do por mecanismos corporativistas como a re-
presentacio profissional, ora pelo autoritaris-
mo centralizador explicito. Por meio daquelas
reformas seria possivel uma alteragdo substan-



cial no grau de “coloniza¢do” dalegalidade eleitoral pelos poderes locais,
pelo favor e pela violéncia, afirmando-se uma racionalidade impessoal
e burocratica. A vigéncia excepcional e fugaz do constitucionalismo de
1934, porém, comprometeu esses desdobramentos. Todavia, ja na de-
mocracia de 1946, houve a integracao da justica eleitoral ao Judiciario, a
determinante nacionalizagdo dos partidos e a mudanga estrutural mar-
cada pela transi¢do da predominancia rural da populagéo a prevaléncia
urbana, com a desestruturagdo das formas tradicionais de cerceamento
do exercicio do voto (NICOLAU, 2004). A mudanga da estrutura social
repercutiu na forma da instabilidade politica, por meio dos vetos oli-
garquicos entrincheirados no Parlamento contra governos reformistas
da democracia dita “nacional-populista” (ou, em termos econdémicos,
“nacional-desenvolvimentista”).

No plebiscito sobre forma e sistema de governo de 1963, o presi-
dencialismo garantiu 82% da preferéncia popular diante do parlamen-
tarismo. Também no plebiscito constitucional de 1993, convocado
apos derrota do parlamentarismo no plenario da Assembleia Nacional
Constituinte, houve reafirmag¢do majoritaria do presidencialismo, com
mais que o dobro de votos do parlamentarismo. Isso ndo gerou, porém,
estabilidade univoca, nem do lado da politica (impedimento de dois
presidentes), nem do lado do direito (instabilidade do texto e sentido
das normas constitucionais).

Sem discutir o mérito dos processos de impeachment (com a tentati-
va de renuncia, no primeiro caso, e a motivagio de manobras contébeis
no orcamento publico, no segundo)?, vale enfatizar de um lado a in-
fluéncia parlamentar no desenho e na implementa¢do da CRFB, mesmo
sob um sistema presidencialista. Essa influéncia é, por um lado, me-
ramente negativa (veto em troca de “facilidades” no Executivo) e, por
outro, focada na dignificagdo legislativa ou constitucional de interesses
corporativos ou particularistas (como nas emendas or¢amentarias). A
iniciativa legislativa do que hd de mais relevante permanece concen-
trada no Executivo, quando néo ¢é radicalizada na forma das medidas
provisdrias. Por outro lado, o entrincheiramento de interesses menos

*Queiroz (2015, 2017) diagnosticou um descompasso entre a previsao constitucional
do impeachment, em um sistema presidencialista cuja estabilidade ¢é lastreada no man-
dato fixo e na excepcionalidade dos “crimes de responsabilidade’, e a Lei n® 1.079/1950
(BRASIL, 1950), que os tipifica. O carater penal do impedimento fica, entdo, compro-
metido pela largueza na tipificagio daqueles crimes, que foram definidos em um debate
legislativo liderado pelos defensores da parlamentarizagdo do sistema politico brasileiro
- isto é, tais “crimes” aproximaram-se da responsabiliza¢do puramente politica do gover-
no pelo Parlamento, como ocorre com o voto de desconfianga no parlamentarismo. Ha
entdo uma contaminagéo do presidencialismo pelo parlamentarismo (o mandato fixo do
chefe de governo pode ser interrompido por uma responsabilizagdo mais politica do que
juridico-penal), sem a estabilidade dada pela distingiio e manutengédo da chefia de Estado
caracteristicas do sistema parlamentarista.
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ideolédgico-partidarios que setoriais e regionais persiste em todas as fa-
ses e ciclos do processo legislativo: a comegar pela indefini¢do, em “for-
mulas de compromisso dilatério”, de direitos, procedimentos e compe-
téncias, inclusive no texto constitucional - o que ndo é mero “idealismo”
juridico, mas cumpre a fungdo de dar um 4libi simbélico, enquanto se
posterga a um futuro distante os mecanismos institucionais que con-
cretizariam as expectativas programadas (NEVES, 2007); e a prosseguir
pela “batalha regulamentar” (FARIA, 1989, cap. 6) na concretizagio le-
gislativa e na especificacdo administrativa dos termos em que as pro-
clamagoes constitucionais e legislativas serdo de fato implementadas ou
bloqueadas.

Do lado do direito, ainda, a rigidez, diante da extensdo das matérias e
detalhamentos organizacionais constitucionalizados, ndo garantiu qual-
quer estabilidade do corpo constitucional. Afinal, em trés décadas de
vigéncia, a CRFB foi radicalmente redefinida em alguns aspectos (como
a ordem econdmica), por emendas que beiram uma centena. Diante
dessa volatilidade e da indefini¢do calculada das normas juridicas, o
Judiciario, a0 mesmo tempo em que se sobrecarrega, em sua fungao de
controlar a consisténcia do direito, avoluma-se sobre as competéncias (e
incompeténcias) da decisdo politica.

Os dilemas institucionais e os desvios improvisados na forma de
interpenetracio dos poderes politicos tém uma contraparte semanti-
ca, nas matrizes que influenciaram nosso constitucionalismo. Pode-se
identificar na CRFB a convergéncia de duas tradi¢des que marcaram a
Republica no Brasil: transplantes de um “liberalismo protodemocratico”
nos moldes dos Estados Unidos e de um “weimarismo tardio’, isto é, de
uma linhagem social-democrata europeia (UNGER, 2011). Da primeira
origem, copiou-se um modelo de autocontenc¢do do poder e precaugio
mediante a produgdo continuada de impasses, sobretudo pelo bloqueio
parlamentar a iniciativa governamental. Da segunda, uma propenséo a
proclamacio de direitos sociais e uma valvula de escape da normalidade
constitucional: o Estado de excecao.

Nos regimes autoritdrios, a legalidade pode ser tripudiada nos ter-
mos de uma autélise do préprio direito, subordinado ao instrumenta-
lismo politico despdtico: caso das disposi¢des transitorias e finais da
Constitui¢do de 1937 (arts. 175-187) (BRASIL, 1937), com a declara-
¢do do estado de emergéncia e a substituicdo da legislagdo pelos de-
cretos--leis do Executivo; igualmente, caso dos atos institucionais do
regime militar e de outras medidas de exce¢ao, como as Emendas n* 7
e 8 a Constituicdo de 1969 (BRASIL, 1969, 1977a, 1977b) (o “Pacote
de Abril’, de 1977, com mudangas ad hoc no procedimento eleitoral e
fechamento do Congresso por duas semanas). Contudo, também nos
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periodos democraticos a exce¢do se fez presente de uma forma ou de
outra; por exemplo, sob a Constituicio de 1891 (BRASIL, 1891), nas
imoderadas declaragdes de estado de sitio e intervenc¢ao federal nos
estados, exorbitadas nos termos da Emenda Constitucional de 1926.
No constitucionalismo de 1988, o equivalente funcional de um Estado
de excecdo permanente reside no abuso das medidas provisorias pelo
Executivo, desconsiderando seus requisitos de relevancia e urgéncia
(art. 62).

Em vez da solugéo de apelo popular (afastada pelos federalistas nor-
te-americanos) e do recurso militar marcante da trajetéria republicana
brasileira, o constitucionalismo de 1988 buscou nova via. A combina-
¢do de altas promessas (pela via da extensdo progressiva nas declara-
¢Oes de direitos) com um desenho de impasse institucional (os freios e
contrapesos do presidencialismo imaginado por Madison) acabou por
provocar (em termos globais, a partir da Segunda Guerra Mundial; e,
no Brasil, especialmente a partir da redemocratizagdo) a convocagao de
um novo agente hibrido como superador desse travamento decisério
no centro politico: a jurisdi¢ao constitucional, sobretudo aquela centra-
lizada no Supremo Tribunal Federal (STF), que é a um sé tempo Corte
constitucional (sede do controle concentrado, abstrato, direto de consti-
tucionalidade), sede da prerrogativa de foro por exercicio de fun¢io de
Estado e ultima instancia recursal do Poder Judicidrio.

A judicializagdo da politica tem trés dimensdes: o recurso a arena
forense para a adjudicagdo de direitos relacionados a politicas publicas
ou para uma continuidade da disputa politico-partidaria e a contamina-
¢do decisoria de critérios juridicos por preferéncias politicas. Em qual-
quer caso, o Judicidrio carece das precaugdes dadas pelo mandato fixo
e pela pressdo eleitoral. No deslinde de impasses institucionais, em vez
de exercer um papel garantista contramajoritario, aparece como aquela
organizagdo que deve formular, nos termos da argumentacéo juridica,
solucdes ainda que precdrias e provisorias a dilemas e conflitos de in-
teresse dos quais os poderes politicos se evadem. Nao obstante, o STF
impde-se apenas na medida em que concertada - ainda que de forma
extrainstitucional, e sem a publicidade e o controle procedimental de-
vidos — com os Poderes politicos. Caso contrario, a autoridade judicial
corre o risco da desconfirmacao.

Especialmente o recurso simbdélico da declaracdo de direitos ajudou
a inflaciona-los: isto é, a gerar expectativas (de acesso a bens e servicos)
muito superiores a capacidade de atendimento pelo Estado, seja pela via
politica (bloqueada por impasses e concessdes que evitam as reformas
estruturais das quais depende a fruigdo efetiva daqueles direitos pro-
metidos), seja pela via judicial (talhada para a adjudicagdo individual, e
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nao para o desenho, implementac¢do ou controle de politicas publicas).
Note-se que 0 acesso aos recursos prometidos como direitos da-se pri-
mariamente pelos sistemas funcionais de referéncia (educacéo, religio,
ciéncia, saide, economia, arte, esporte, familia), em segundo lugar pelas
politicas publicas implementadas pelo aparato burocratico do Executivo
(administracao publica) e apenas subsidiariamente pela interpretagao e
aplica¢do dos direitos textualizados na CRFB. A tentativa do Judiciario
de compensar a incompeténcia da politica — e da politica de compensar
a incompeténcia da economia e dos demais 4mbitos — gera distor¢oes
distributivas e movimentos de reversdo das conquistas sentenciadas ou
“decretadas”.

3. 0 presidencialismo como desestabilizagao plebiscitaria

A forma institucional da democracia representativa lastreia o voto
na identificacdo universalista e ideoldgica com partidos; é pressuposto
do mandato representativo, por oposi¢do ao mandato imperativo, ndo
a correspondéncia estrita entre vontade do representante e vontade do
representado, mas o desdobramento das decisdes coletivamente vincu-
lantes tomadas no Estado em uma decisdo de segunda ordem: a decisdo
sobre quem vai decidir. A agregacao genérica de consenso no proce-
dimento eleitoral permite que a politica se assente incongruentemen-
te sobre os diversos grupos, classes, papéis e distingdes sociais. Nao ha
uma correspondéncia biunivoca entre segmentos sociais e partidos que
“monopolizem” sua representacdo. E a identificagdo com pautas e temas
representados no debate, na formagado da opinido publica, que primeiro
sinaliza e instiga a identificagdo de preferéncias do eleitor. Esse debate é,
entdo, processado e programado pelas organizagdes partiddrias, grupos
de interesse e movimentos sociais, moldando suas propostas e reivin-
dica¢des. Hd, obviamente, movimento nos dois sentidos: a “sociedade
civil organizada” pauta a opinido publica pelos meios de comunicagdo
e a midia ressoa demandas capturadas e representadas pelos grupos em
disputa por poder.

Assim, as demandas economicas, juridicas, educacionais, sanitdrias,
cientificas, religiosas, familiares e também as propriamente politicas
“irritam” o sistema politico, sendo traduzidas em pautas da opinido pu-
blica. A opinido publica apenas repercute diretamente na representagéo,
na formacgao da vontade estatal, mediante procedimentos - voto em ins-
tancias participativas, plebiscitos ou referendos, iniciativas legislativas
ou, sobretudo, elei¢des. Ha, porém, uma media¢éo entre a esfera publica
e o centro estatal do poder. Essa mediacéo é feita ndo apenas pelos par-
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tidos, mas também por outras organizagdes, como movimentos sociais
e grupos de pressao.

E nesse sentido que a ciéncia politica contemporanea nota a convi-
véncia do padrio de representacdo partidaria, baseado na identificagéo
universalista e abstrata com valores politicos e programas de governo,
com outros padrdes de mediagdo da opinido publica, isto é, com outros
agentes construtores do voto e da representagdo. Um primeiro padrao de
construgao eleitoral parasitario ao reconhecimento ideoldgico e progra-
matico com linhas partidarias é atuante principalmente no nivel local.
E o clientelismo. Em vez de dirigir-se de modo impessoal e abrangente
a opinido publica, o candidato ou representante busca o contato direto
com o eleitor e a comunicagao realiza-se nos termos da troca de voto
por favores, de apoio politico por beneficios particulares. A politica aqui
estd imersa numa rede de reciprocidades e patronagem, sem agregacgéo
impessoal de interesses. Bens, servicos e cargos sdo a moeda fundante
da lealdade. Nessa reprodu¢ao mimética da estrutura social, relagoes de
dominacéo e identidades comunitdrias sdo reforgadas no nivel politico.
Um poderoso local pode mobilizar seus dependentes e subordinados
conforme os favores obtidos ou prometidos por determinado politico.
Hé uma coagao difusa que, se ndo garante confianga, ¢ eficaz pelo medo
de puni¢io ou promessa de prémios.

Essa estrutura de poder local entrincheirada nas necessidades, ca-
réncias e subordinagdes da comunidade teve expressdo na formacéo da
vontade governamental, sobretudo no caso da Republica Velha. Uma
especifica estrutura de poder local, fundada na dominagao econémi-
ca com lastro na propriedade fundidria, configurava o “coronelismo”
(LEAL, 2012). As disputas entre coronéis locais selecionavam as oli-
garquias com escala regional. A politica de governadores permitia ao
presidente da Republica manter seu apoio com base na satisfagido das
demandas, formagdo de consensos e rotagdo de posi¢des dentro des-
se pequeno circulo de curto-circuito entre poder econdémico e politico.
Pode-se interpretar que a institui¢do do presidencialismo e do federa-
lismo pela Constitui¢do de 1891 contou com um fendémeno paralelo,
uma “parainstitucionalizaciao” de mecanismos de apoio e tomada de
decisdo assentados em simbiose ou parasitismo com a estrutura social
dominante. Nela as pretensdes liberais, universalistas e emancipatorias
consagradas na semantica constitucional e formalizadas nas institui¢des
constitucionais encontravam sua contextualizacdo — seus limites e suas
condigoes de funcionamento. O contrapeso do poder oligarquico em sua
hierarquia (dos poderes locais aos estaduais, que disputavam o Partido
Republicano de cada estado; e, finalmente, a alternincia entre oligar-
quias de Minas Gerais e Sdo Paulo), com a instituicdo da politica dos
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governadores a partir do governo de Campos
Sales (1898-1902), substituia o poderio militar
que implantou e garantiu a Republica nos seus
primeiros anos.

Afora o parasitismo particularista, na for-
ma do clientelismo, a representacgdo partidaria
pode estar submetida a outra configuragio, a
do corporativismo, que foi a forma institucio-
nal preferida em meados do século XX, quan-
do se diagnosticava a crise do Estado liberal.
Desde as enciclicas papais (Quadragesimo
Anno, de 1931) até as praticas do New Deal
de Roosevelt nos Estados Unidos e das so-
cial-democracias na Europa (notadamente
na fase durea do Estado de bem-estar social,
até a década de 1970, mas em alguma medida
até hoje), é uma experiéncia de configuragio
politica que tomou a forma mais radical nos
regimes autoritarios, como o fascismo italiano.

Semanticamente, encontra-se a teoriza¢ao
dessas praticas na critica “protofascista” da de-
mocracia parlamentar feita por Pareto, Mosca
e Michels (LAMOUNIER, 1981, p. 241-244).
Segundo entendiam, a “lei de ferro das oligar-
quias” seria intrinseca a toda forma de organi-
zagdo; a estrutura descentralizada e participa-
tiva tende a centralizar-se sob o comando de
certas elites ou oligarquias. A alternativa seria
controlar a emergéncia das massas populares
pelo contrapeso de uma lideranga politica for-
te. Contra a oligarquia entrincheirada na bu-
rocracia, busca-se a dominagdo carismética e
personalista, capaz de dar unidade ao Estado e
a sociedade. A polarizagdo entre massa e lider
constitui uma autoridade autocratica capaz de
dar conteudo e eficicia ao que seriam os “for-
malismos” e “artificialismos” da democracia
liberal.

Sob uma configuragdo corporativista, o
Estado, centro do sistema politico, controla es-
treitamente a periferia politica - o campo dos
partidos, grupos e movimentos. No limite, ha
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partido tnico e poucos grupos ou movimen-
tos sociais, de base nacional e reconhecimen-
to submetido & burocracia centralizada do
Estado. Mais comumente, o corporativismo
¢ uma configura¢do que pode subsistir em
democracias multipartidarias, desempenhan-
do o Estado o papel de arbitro dos conflitos
entre capital e trabalho, promovendo entdo
“concertagdes’, “pactos” ou “contratos sociais’,
que normalmente se reduzem as negociagdes
salariais entre grandes empresas (sobretudo
quando o Estado participa de sua governanga,
como investidor institucional) e as parcelas
mais organizadas e sindicalizadas do trabalho,
de modo que os interesses dessas partes sdo
contrapostos aos interesses desprotegidos da
maioria desorganizada e desmobilizada, das
pequenas empresas, dos trabalhadores tercei-
rizados, precarios ou de setores menos intensi-
vos em capital e mao de obra (UNGER, 1999,
p- 42-46).

No Brasil, o exemplo histérico mais carac-
teristico do corporativismo ocorreu durante
o regime autoritario do Estado Novo, perio-
do mais longo da histéria nacional em que o
Parlamento permaneceu fechado (de 1937 a
1945). Em vez do controle oligdrquico, o con-
trole burocratico afirmava-se como filtro e di-
recionador da soberania popular. Um de seus
mecanismos foi a representacdo funcional,
corporativa, classista ou profissional no siste-
ma politico (e, no proéprio Judiciario, na jus-
tica do trabalho), aliada a um controle estatal
dos sindicatos oficiais e de suas liderangas. A
Constituigdo de 1934 (art. 23) (BRASIL, 1934),
por sua vez, consagrava a representacao profis-
sional na Camara dos Deputados, escalonando
que, em cada circulo profissional, haveria um
representante patronal e outro trabalhista; em
cada grupo, delegados das associagdes elei-
tos indiretamente por “graus sucessivos” Na
ordem de 1937, dissolvido o Parlamento, é a



concertagdo entre capital e trabalho que garan-
te alguma “representacio” da sociedade dentro
do Estado e sob seu controle. A instabilidade
gerada pela expansdo do voto entre 1930 e
1964 teve naquele interludio autoritario o con-
trapeso da mediacéo sindical.

E justamente como terceiro elemento da
configuracdo de uma democracia de massas
- ao lado do clientelismo e do corporativis-
mo - que devemos localizar o populismo. Ele
é, acima de tudo, uma reac¢io a concentracio
oligarquica do poder, um apelo direto a sus-
tentacdo do centro de poder governamental
pela opinido publica. Contra as elites repre-
sentadas no Parlamento, busca o peso das
massas excluidas e desorganizadas. Menos que
uma pretensdo de insinceridade e demagogia
por parte dos governantes e seu corpo de re-
formadores, o populismo aqui diz respeito a
uma dificuldade de organiza¢ao democratica
da maioria; é mais um atalho a mobiliza¢ao
popular, desatenta de uma politica coman-
dada por interesses poderosos. Sua fraqueza,
porém, estd na suscetibilidade aos ciclos de
confianca e desconfianga na politica. Na me-
dida em que os riscos politicos sdo elevados,
tanto se pode dinamizar o potencial de refor-
ma estrutural quanto se abrem espacos para
o contrafluxo conservador, que inviabilize ou
desfaca os resultados de eventuais mudangas.
Entdo, o movimento autoritdrio é capaz de
desmobilizar o apoio popular (que fora insu-
ficiente para manter o governo democratico)
e “reentrincheirar” o Estado junto as forgas
sociais dominantes, capazes de garanti-lo en-
quanto sirva como atalho para a retomada de
uma politica rotineira, voltada a menos “inter-
veng¢do” na distribui¢ao desigual de poderes e
oportunidades em que se assenta a reprodugao
econdmica, educacional, midiatica, cultural.
Os atalhos populista e autoritario (UNGER,
1999, p. 59, 1990, p. 58) sdo a expressio politi-

ca de uma cisdo nos demais ambitos sociais, a
comegar pela economia e pela educagio, entre
incluidos e excluidos. A desigualdade estrutu-
ral elevada é que gera o apoio revoltado dos
excluidos a um governo que, se ndo consegue
efetuar mudangas institucionais profundas,
ao menos oferece compensacgdes e assisténcia
social; é também a latitude dessa desigualdade
que produz a deixa para os incluidos apoiarem
o movimento de fechamento autoritario con-
tra as demandas das massas. Em termos da po-
litica econdmica, reproduz-se entdo o péndulo
entre um populismo inflacionario e redistri-
butivo (que acaba por ser ineficiente e destru-
tivo da economia instituida) e uma ortodoxia
financeira e monetaria, que se ndo reestrutura
a economia a ponto de tornd-la mais inclusiva,
a0 menos a regenera para manté-la funcional
aos ja incluidos nos setores “modernos”, com
o compromisso dilatério de no futuro incluir
os “atrasados”. Quando o autoritarismo ja nao
¢ mais necessario para garantir tal “regenera-
¢40”, abre-se espaco para a transigdo a um go-
verno democréatico moderado. Como os resul-
tados que este apresenta serdo insignificantes
diante das caréncias de uma sociedade cindida
em um dualismo econdémico e educacional,
juridico e cultural, um governo que prometa
mais mobilizard maior apoio. Reproduz-se en-
tdo o circulo vicioso de moderagéo, populismo
e autoritarismo (UNGER, 2001, p. 139-143).
O ponto fraco do populismo estd em que a
forca desse governo pessoal demandaria uma
mobilizagdo continua e reiteragio do apoio
ao governante para além da fugacidade de sua
eleicao direta. Como tal sustentagdo direta do
lider pelas massas nio se faz espontaneamen-
te, mas exige a mediagdo organizacional, um
expediente utilizado ¢ justamente o corpora-
tivismo: adensar a periferia politica, mas ao
mesmo tempo manté-la a sombra do governo
em exercicio, garantindo que os sindicatos e
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movimentos sociais ndo passem da afirma¢ao do governo a sua critica.
Em vez de se esperar e induzir a auto-organizagdo da “sociedade civil’,
cria-se artificialmente um bloco de apoio do governo, fora do Estado,
embora bem proximo a ele. O outro expediente utilizado para essa re-
novagéo continuada do apoio demandado por um governo reformista
é reproduzir continuadamente o exercicio do voto — mediante elei¢cdes
antecipadas, plebiscitos e referendos. Assim o governante garante um
canal de comunicagdo mais direto com o povo, desprendendo-se do cir-
cuito fechado dos poderes constituidos. Se o corporativismo eleva os
riscos de captura dos movimentos sociais pelo Estado e de captura do
Estado por interesses privados, o assembleismo plebiscitario assenta-
do na prerrogativa unilateral do Executivo (de convocar o engajamen-
to popular direto) tende a resultar no enfraquecimento dos controles
parlamentares e na concentragio de poder no Executivo. Na medida
em que reforca os riscos dessa politica dita “extrainstitucional’, fora do
centro organizado do Estado, o lider pode também nao suscitar o apoio
suficiente dos grupos e movimentos sociais que garantiriam, no lugar
da representagao parlamentar, o apoio a seus projetos reformistas. Para
garantir a eficacia do governo, pode entdo cortar de vez os vinculos com
a periferia politica (assentada na competi¢do partiddria e na pluralidade
de grupos de interesse e movimentos) e mesmo com o eleitorado (por
meio do voto). Dai o espago aberto ao autoritarismo. O fechamento par-
lamentar (como na ditadura varguista) ou a elei¢do indireta do presi-
dente em um regime bipartidario controlado por cassagdes e expurgos
(como na ditadura militar) garantem a coesdo do Estado autoritario e
sua busca de legitimacao pela eficiéncia — a unidade de comando “bo-
napartista” ou “bismarckiana” a burocracia publica d4 condi¢des de pla-
nejamento e dire¢do capazes de impulsionar a atividade produtiva como
se produzisse uma mobilizacdo de recursos proxima a de uma economia
de guerra.

Assim € que as teorias da modernizagao, que no nivel teérico deram
justificativa internacional aos regimes autoritdrios latino-americanos,
diagnosticaram um descompasso entre as forgas emergentes da mo-
bilidade e mudanga social e a institucionalizag¢do de sua participagao
politica; e apresentaram o autoritarismo politico como corre¢do tran-
sitoria, mas necessaria, aos impulsos de “desinstitucionalizagdo” acen-
tuados por um governo assentado em programas de reforma estrutural
(as “reformas de base”: agraria, urbana, bancaria, fiscal, universitaria e
eleitoral) e com pouco apoio dos poderes sociais (econdmico, midia-
tico, cultural) dominantes nos partidos e representados no congresso
(HUNTINGTON, 1968, cap. 4). A for¢a militar, que apoiou a instaura-
¢do da Republica, em parte sustentou a revolugdo de 1930 (tenentismo)
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e tutelou os governos eleitos sob as instabilidades do constitucionalis-
mo de 1946, veio a ser reativada para dar o golpe em 1964.

Da argumentagio alinhavada até aqui extrai-se a observagdo de
que ¢ insuficiente a representa¢do partidaria e sua canaliza¢do por
procedimentos e competéncias numa interdependéncia de poderes
mais presidencialista ou mais parlamentarista, e apenas atua sob a
mediacao de outros poderes — o poder pessoal do governante, uma
rede de poderes, favores e dependéncias pessoais ou a negociagdo com
interesses poderosos e bem comunicados. Dai que haja uma espécie
de neocorporativismo que, longe de ser a exce¢do vinculada a regi-
mes autocraticos, tornou-se a regra das democracias representativas
(SCHMITTER, 1974). E o caso do pluralismo de grupos de interesse
(DAHL, 1989). Assim, permanecem dinidmicas complementares de
captura dos movimentos sociais e grupos de pressdo pelo estado e, so-
bretudo, de captura do Estado por grupos de interesse setoriais, que
“colonizam” a representa¢do politica em nome de pautas e interesses
minoritarios, em geral a favor de setores socialmente poderosos (po-
der econdmico, religioso, midiatico). E uma dindmica de privatizagao
do Estado e particularizagdo do mandato representativo. A politica
torna-se, entao, refém desses novos acertos oligarquicos. No minimo,
eles conseguem barrar o avan¢o de medidas reformadoras de interesse
majoritario; no maximo, conseguem cristalizar como direito favoreci-
mentos materiais e simbolicos aos grupos e poderes em que ancoram
sua lealdade. A imagem classica do liberalismo e do contratualismo
- o vinculo direto entre o individuo e o Estado, sem “organizagdes
intermediarias” — carece de qualquer acuidade descritiva no cenério
da politica contemporanea.

Da mesma forma que o corporativismo, o clientelismo estd longe
de permanecer como mera referéncia histérica. Pelo contrario, en-
contra-se ativo sobretudo no nivel de representagio parlamentar local
(ALMEIDA; LOPEZ, 2011). Isso porque ndo se trata de um “resquicio
pré-moderno’, mas de um atendimento as demandas emergentes nos
proprios processos de modernizagdo, com as inclusdes e exclusdes que
surgem fundadas nas hierarquias organizacionais, na divisdo social de
posi¢des ocupacionais, no acesso precario a servigos publicos e nos per-
tencimentos a diferentes associagdes religiosas, culturais e outras. Para
suprir esse déficit de servicos publicos, o candidato ou eleito pode pro-
meter, em troca de voto, apoio e mobilizagdo, empregos e acesso a be-
neficios sociais, remédios ou tratamentos de saude, vagas em escolas ou
direcionamento da atividade policial. Nos termos da teoria da escolha
racional, ha um jogo perfeitamente racional, instrumental ou estratégi-
co, entre atores em busca de maximizagdo de seus interesses.
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Dadas as bases locais da representacdo parlamentar, esse fator
clientelistico e particularista continua a ter seu peso no plano nacio-
nal, e é de se supor que apenas seria reforcado em sistemas eleitorais
distritais. O legislativo estadual e, especialmente, o nacional aliam,
de maneira ainda mais evidente, os apoios corporativos de grupos de
interesse, que pautam os vetos e as iniciativas legislativas, as emen-
das orcamentarias, as bases eleitorais e programaticas dos candidatos
e eleitos. As bancadas parlamentares que representam, mais do que
qualquer localidade ou ideologia, setores econdmicos, religiosos ou do
préprio aparato estatal, sdo uma realidade que faz os lobbies e partidos
entrarem em simbiose.

Menos que uma convergéncia programatica, num cendrio de ampla
fragmentagdo partidaria, a férmula do “presidencialismo de coalizao”
expressa um fendmeno de cooptagdo entre Executivo e Legislativo,
uma concentra¢gdo de poder, uma “parainstitucionalizacdo” das ins-
tituicdes presidencialistas analoga aos efeitos da politica oligdrquica
da Republica Velha. Num sistema presidencialista, trata-se de uma
acomodagdo aos poderes concretos assentados no Parlamento, sobre-
tudo mediante mecanismos de barganha particularista na forma de
emendas orcamentdrias e cargos e verbas na administra¢do publica,
barganha assentada igualmente nas pressdes corporativas setoriais e
nas demandas de favorecimento regional e local - tal como na pirdmi-
de oligarquica que sustentava o presidente sob o constitucionalismo de
1891. As coalizdes contemporaneas fundam-se tanto na fragmentagao
partidaria (multipartidarismo e representa¢ao proporcional) quanto
na diversidade regional (federalismo), de modo que a formagao de coa-
lizdes ndo se tornaria desnecessaria nem mesmo em situagio de apoio
majoritdrio do partido governista no Parlamento (ABRANCHES,
1988). Com a formagao de coalizdes, o Executivo ganha espago para
fugir a controles parlamentares (mediante comissdes parlamentares de
inquérito) e continuar na lideranga da pauta legislativa. O controle da
agenda e pauta legislativa pelo Executivo, em troca dos retornos em
cargos, emendas or¢amentarias e apoio eleitoral a base aliada, acaba
por minar a autonomia do Legislativo na formula¢do de politicas pu-
blicas (LIMONGI; FIGUEIREDO, 1998) - que na teoria do presiden-
cialismo seriam apenas executadas, mas nao definidas pelo governo. O
Executivo desarma o Legislativo e desconfirma sua capacidade delibe-
rativa; o Parlamento cria dificuldades para vender facilidades, toman-
do o espac¢o da administracdo publica profissional, impessoal e conti-
nuada. A desagregacdo mutua dos Poderes pode ndo levar a paralisia
deciséria, como sob o constitucionalismo de 1946 (LIMONGTI, 2006),
mas é capaz de sustentar apenas iniciativas governamentais que nao
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firam frontalmente interesses poderosos de minorias bem represen-
tadas. Enquanto se adiam reformas estruturais, trocando-as por solu-
¢Oes paliativas, fragmentarias e incoerentes — uma legislagdo ineficaz,
amorfa e autocontraditdria —, produz-se a pressdo para as mudangas s6
se viabilizarem diante de graves crises.

Em face dessas dinamicas “parainstitucionais” — clientelisticas e
corporativistas — que contextualizam o exercicio da democracia repre-
sentativa e do mandato vinculado a partidos politicos, deve-se verifi-
car sua simbiose com os diferentes sistemas de governo. Pelo exposto,
ha que se considerar que a reflexividade politica garantida pela eleigdo
direta do chefe de governo desestabiliza o acerto oligarquico que de
outro modo, no sistema parlamentarista, seria a base de sustentagdo
direta do executivo.

4. A reforma do presidencialismo: mais democracia

Nas propostas de reforma do sistema de governo em dire¢do a um
semipresidencialismo, em geral se mantém a eleigdo direta do presi-
dente da Republica (caracteristico da Republica, e ndo do presidencia-
lismo), mas reduzem-se suas prerrogativas de dire¢do governamental,
em favor de primeiro-ministro eleito indiretamente pelo Legislativo
(chave do parlamentarismo), ou indicado pelo presidente, mas depen-
dente da confian¢a parlamentar. O presidente, no limite, reduz-se as
fungoes simbolicas e cerimoniais de chefe de Estado. O programa de
governo e sua implementacdo sdo decididos como derivagdo da von-
tade parlamentar. Com isso, se “parlamentarizaria” o sistema politico
brasileiro, dando-lhe estabilidade. Porém, na verdade, a busca de sus-
tentagdo pela maioria na eleigdo presidencial (sobretudo no sistema
em dois turnos) diminui a propensao do eleito de atuar como repre-
sentante de setores e interesses mais estreitos; ele depende de fato de
apoio majoritdrio, buscado incongruentemente em diversos setores,
classes, regides etc. Com efeito, a eleigdo presidencial adquire cara-
ter plebiscitario e dd legitimagdo para o presidente negociar com o
Congresso a execugio de seu programa de governo, especialmente nos
primeiros meses subsequentes a consagragao eleitoral. Se aproximar o
centro de governo do Executivo diminui as tensdes entre os Poderes,
esvazia também o potencial dos interesses majoritarios expressos na
eleicdo direta do governo, mas sub-representados na fragmentagio
parlamentar.

A nota caracteristica do presidencialismo quanto ao processo de-
cisério governamental — a negociacdo entre duas fontes de poder po-
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litico diretamente emanadas do voto direto (presidente e parlamento)
- introduz de fato um elemento desestabilizador em compara¢ido com
a formacao de consenso reduzida a um parlamento do qual deriva o
gabinete de governo, que vem a ser controlado pela ameaga da mogéo
de desconfianca com a perda da base de apoio majoritaria no parla-
mento. A redugdo das fun¢des do presidente da Republica na chefia
de governo - sentido das reformas em dire¢do ao parlamentarismo ou
semipresidencialismo - garante maior unidade de vontade do Estado,
isto é, dos poderes politicos. Essa consonéncia seria, portanto, a solu-
¢do para os impasses gerados pelo presidencialismo, ao distanciar o
Poder Legislativo do Poder Executivo, proporcionando ocasides su-
cessivas de divergéncia e impasse. O efeito oligarquico, sem a escolha
direta do chefe de governo, seria um preco a se pagar contra tal trava-
mento da decisio estatal. A solugdo seria menos democracia — colocar
a decisdo de segunda ordem (a escolha sobre quem decidir - no caso, a
eleicdo do chefe de governo) sob uma fonte derivada de autoridade (o
Legislativo eleito diretamente).

Ha dois argumentos a considerar contra tal proposta: o primeiro,
quanto a acuidade descritiva desse diagndstico, o segundo quanto as
alternativas institucionais que ele deixa de considerar e que ddo o pano
de fundo para julgar a preferéncia relativa entre os arranjos de poder.
No que diz respeito ao diagnéstico, ndo é mais verdade que o presi-
dencialismo promova a separacéo e o equilibrio entre os Poderes poli-
ticos, garantindo a distensao entre o processo legislativo e o processo
administrativo, executivo e governamental. A iniciativa legislativa do
Executivo, as medidas provisdrias e a propria coloniza¢do dos minis-
térios pelas indica¢des dos partidos com for¢a congressual formam
um cendrio de absoluta interpenetragido dos Poderes. Num cenario de
acentuagdo parlamentar na escolha e na prerrogativa de destituigao
do governo, a tendéncia seria reforcar essa coincidéncia, sem contar
com o potencial desencontro entre a vontade do Executivo, referida
a uma maioria inorgénica, e a vontade do parlamento, sede de apoios
mais estritos e ligagoes mais densas com determinados setores, grupos
e poderes.

De outro lado, o prego desse potencial desestabilizador, dessa ndo
coincidéncia, pode ser minorado por uma série de mecanismos que
institucionalizem mais participagdo em vez de confiar em maior con-
centracdo de poder no circuito fechado dos poderes constituidos. Se
democracia é decompor decisdes em mais subdecisdes (LUHMANN,
2005, p. 28; AMATO, 2017, p. 226-227), a eleigdo direta do chefe de go-
verno ¢ mais uma decisdo alinhada a expressdo direta do voto popular
(por contraposi¢do a escolha apenas dos representantes que elegeriam
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o governante e escolheriam seus ministros);
significa mais democracia. Como evitar o de-
feito principal do presidencialismo - os im-
passes, o travamento do centro decisério do
estado pela dissonancia entre a vontade do
executivo e a vontade majoritaria do parla-
mento — sem produzir o “reentrincheiramen-
to” dos interesses poderosos esperavel de uma
diminui¢do das competéncias presidenciais e
de um refor¢o em direcdo a dominancia par-
lamentar?

De um lado, a perda do fator plebiscita-
rio da elei¢do direta do chefe de governo, que
garante o maior peso do voto ideoldgico e da
representa¢do partidaria, no presidencialis-
mo, significaria reforgar os outros mecanis-
mos democraticos - assistencialismo e cor-
porativismo. De outro, a acentuagio do poder
pessoal, com a concentragdo de competéncias
governamentais no presidente, pode gerar
uma inflacdo politica: promessas além do fac-
tivel, que acabam desmoralizando o proprio
poder. Entéo, abre-se espaco ao ciclo de po-
pulismo-autoritarismo-modera¢do, em que
as forgas da contrarreforma tentam uma es-
tratégia deflacionaria de recuperagéo do valor
do poder politico.

Esses dois lados do dilema institucional
justificam por que os interesses entrincheira-
dos no sistema politico brasileiro apresentam
uma tradi¢do de repeléncia aos mecanismos
de democracia semidireta, indiciada pelo es-
casso uso dos plebiscitos e referendos em ni-
vel nacional (apenas os plebiscitos sobre for-
ma e sistema de governo de 1963 e 1993, e o
referendo sobre desarmamento de 2005). Se a
parlamentarizagdo em condigbes de alta assi-
metria no acesso aos sistemas sociais (a poli-
tica, a economia, a educagio, a saide, a cultu-
ra) e de desmobiliza¢do da maioria e dominio
da politica pelas minorias organizadas tende
a um refor¢o oligarquico, o drible da repre-

senta¢do parlamentar - seja por prerrogativas
unilaterais de dissolugdo do Legislativo e con-
vocacio de eleicdes antecipadas, plebiscitos e
referendos a todo instante, seja pela concerta-
¢do com grupos e movimentos a margem do
mandato parlamentar e partidario — abre as
portas para a reagao autocratica.

Importa, entdo, imaginar mecanismos,
procedimentos e competéncias para parla-
mentarizar o presidencialismo de forma a evi-
tar tanto a concentracdo oligarquizante deri-
vada da perda do dualismo de bases de apoio
popular imediato (elei¢do direta do Executivo
e do Legislativo) quanto a paralisia deciséria
provocada pelo esquema de vetos multiplos
desenhado no presidencialismo americano e
hoje compensado, ndo sé no Brasil, por um
ativismo judicial que captura a tomada de de-
cisdes coletivamente vinculantes das maos da
legitimagdo democritica.

A observagido dos sistemas de gover-
no conduz a alguns dilemas institucionais:
“Madison versus Mussolini” (UNGER, 2007,
p- 186), ou hipertrofia politica versus governo
dos juizes. Um exemplo ilustrativo das saidas
possiveis é dado pelas sugestdes de Unger
(2001, p. 147-159), que encaminham uma
série de mecanismos e valvulas de escape es-
calonadas no sentido de pressionar a supera-
¢do de impasses decisdrios entre Legislativo e
Executivo.’

O presidente, que centraliza o comando
do governo, garante uma legitimac¢do extra-
ordindria pela maioria absoluta dos votos
validos (se preciso, em segundo turno). Sua
elei¢do é que tem maior capacidade de susci-
tar apoio de qualidade ideoldgica e partida-
ria, uma verdadeira escolha de programa de
governo, embora este seja apresentado sob
uma lideranca personalista. Nessa medida, a

3Ver também Amato (2018).
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prioridade democratica seria dar condi¢des a execugdo do programa
escolhido nas urnas. Assim, de um lado, o Congresso poderia ter a prer-
rogativa de censurar ministros e for¢ar sua troca pelo presidente, mas,
de outro lado, o programa de reformas legitimado deveria ter priori-
dade legislativa sobre a agenda ordinaria das iniciativas parlamentares.

Com a focalizagdo do debate politico no programa de governo, o
presidente teria maior chance de aprovar as reformas propostas nos me-
ses subsequentes a sua consagragio eleitoral. Passado esse periodo (ge-
ralmente de seis meses a um ano), e persistindo a rejeigdo do Congresso
as propostas do Executivo, haveria a solu¢do secundaria de externaliza-
¢do do conflito, isto é, da atribuicio de sua solu¢do a um drbitro externo:
o préprio povo. Em vez de persistir na imobilidade decisdria ou confiar
sua superagao pelo improviso do apelo judicial, confiar-se-ia na realiza-
¢do de plebiscitos ou referendos. Em vez de decidirem exaustivamente
a matéria na qual ndo puderam consentir, os dois poderes poderiam
“pré-decidi-la”, concordando nos termos da consulta popular. A con-
vocagdo bilateral dessa consulta evita radicalizar o conflito no centro
organizado da politica, seja na forma de domesticagdo do Executivo
pelo Parlamento, seja na forma de desconfirmagdo da autoridade do
Parlamento por um presidente que apele diretamente as massas (o po-
pulismo que eleva os riscos da degeneragio autoritaria). Os plebiscitos
permanecem também centrados nas linhas definidoras do programa de
governo (sdo como que um reforco da legitima¢do dada ao candidato
que o representou), e ndo um expediente ordinario para assuntos corri-
queiros da politica normal.

Todavia, se ndo for possivel nem mesmo esse consenso de segunda
ordem (ndo sobre o mérito de alguma reforma programada pelo go-
verno, mas sobre os termos da consulta plebiscitaria), pode-se institu-
cionalizar uma tdltima vélvula de superagdo do impasse: a convocagdo
unilateral de eleigdes antecipadas. O Legislativo ou o Executivo pode-
riam convocar novas elei¢oes. Contudo, um dispositivo de seguranca
seria permitir que essa convocagdo unilateral fosse apenas para elei¢oes
bilaterais: ao dissolver o outro Poder, aquele que as convocasse teria
também que correr o risco de novas eleicdes. Nessa medida, um calculo
de precaucéo entra em jogo. Em vez de provocar a queda recorrente de
governos, esse desenho teria um efeito acautelador: de forgar em ultima
instancia um entendimento entre os Poderes politicos para evitar a mu-
tua dissolugao.

Segundo essas linhas sugeridas para o desenho institucional do
sistema de governo, ha maior responsabilizacdo do Parlamento em
contribuir para o sucesso do programa de reformas escolhido popu-
larmente, por contraste com uma estratégia de bloqueio e negociagdes
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particularistas e corporativistas para a formacdo de coalizdes. Porém,
ha também uma responsabiliza¢ao do Executivo diante do Legislativo
que excede o recurso estrito do impedimento, de carater penal, e apro-
xima-se do voto de desconfianga parlamentar, para a dissolugdo e
reordenacdo do Executivo. Observamos, pois, que ndo ha uma escolha
binaria entre presidencialismo e parlamentarismo, tampouco um con-
teudo intrinseco e um resultado predestinado a cada sistema de gover-
no. Ha, sim, maleabilidade de sua abertura democratica, com medidas
de seguranca contra a autofagia democratica “cesarista”

Consideracdes finais

A constitucionalizagdo nio termina com a conclusdo de um pro-
cesso constituinte que dé a luz uma nova Carta. Afinal, a constitucio-
nalizagdo é processo histérico complexo que abrange a generalizagdo
das normas constitucionais como horizonte para a agdo e a institu-
cionalizagdo de procedimentos, organiza¢cdes e mecanismos diversos
que confiram realidade as expectativas proclamadas. O desenho, a
implementacdo e a revisdo das instituicdes constitucionais sio con-
tingentes e sobre as trajetdrias e as op¢des tomadas influem variaveis
contextuais, dados da estrutura social prevalente e das ideias doutri-
narias disponiveis.

A adogio do sistema presidencialista na CRFB, reiterando a mais
que centenaria tradigdo republicana do constitucionalismo brasileiro,
apresentou limites - ilustrativamente, nas dificuldades de composigdo
do apoio parlamentar ao governo e na crescente judicializagdo, enten-
dida como deslocamento precario da fun¢io de tomada de decisdes
coletivamente vinculantes, das arenas politicas para os termos e pro-
tagonistas de processos judiciais. Esses limites do presidencialismo
brasileiro, avaliados em compara¢ao com o passado constitucional do
Brasil, foram suficientes para evitar os riscos do populismo e da de-
generagdo autoritaria. Do ponto de vista de um futuro possivel, sdo
constrangimentos passiveis de corre¢do. A evolu¢do do constitucio-
nalismo brasileiro — na pratica politica, na mutagdo jurisprudencial
ou mesmo na inovagdo normativa em nivel legislativo-ordinario ou
constitucional - pode caminhar tanto para reforgar os poderes corpo-
rativos e particularistas contra a execuc¢ao de reformas programadas e
escolhidas nos procedimentos eleitorais de elei¢do direta do chefe de
governo quanto para habilitar o exercicio desse governo, tornando-o
ao mesmo tempo mais responsivo diante de um Parlamento mais res-
ponséavel no debate e na escolha de solugdes estratégicas para o Pais.
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Como os Tribunais Superiores vém
honrando a Constituicao Cidada

O caso do direito a imagem
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EUGENIO FACCHINI NETO
KARINE SILVA DEMOLINER

Resumo: Este estudo analisa a extensdo e efetividade da tutela da ima-
gem pelos Tribunais Superiores, a partir da norma estabelecida no art. 5°,
X, da Constitui¢ao de 1988. O texto divide-se em duas partes. A primei-
ra apresenta consideragdes doutrindrias sobre o conceito, importancia e
extensdo do direito a imagem como simultaneamente direito fundamen-
tal e direito de personalidade. A segunda analisa como a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores vem interpretando e protegendo essa garantia
fundamental na vigéncia da atual Constituicdo. Encerra-se o trabalho
com algumas consideragdes finais e o reconhecimento da necessidade
de se firmar entendimento acerca da autonomia do direito a imagem
como conceito distinto do que é chamado de imagem-atributo, que en-
tendemos representar conceito distinto, integrante por vezes do direito
a identidade, outras vezes integrante do direito geral de personalidade
ou do direito a honra. Utiliza-se 0 método de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, com problematiza¢do de casos.

Palavras-chave: Direito 4 imagem. Direito fundamental e de personali-
dade. Constitui¢do de 1988. Evolugio jurisprudencial.

Introducao

Cinco de outubro de 1988. O Brasil vivia um dia histérico: inau-
gurava-se um novo tempo com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988), chamada
Constituigdo Cidada por Ulysses Guimaries, entdo presidente da Camara
dos Deputados. Tempo auspicioso, de renovagao da esperanca de cons-
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trucdo de um pais melhor, com maior respeito
aos direitos fundamentais de todos os brasilei-
ros. Entre eles, a promessa de inviolabilidade
dos direitos das pessoas a “intimidade, vida pri-
vada, honra e imagem” (art. 5% inc. X).

A realidade entdo vivida - econdmica, so-
cial, e principalmente tecnoldgica - era bem
diferente da atual: a sociedade ndo estava inter-
conectada pela internet. No Brasil, as primei-
ras conexdes ocorreram em 1988 por meio da
BITNET (sigla para Because It’s Time Network),
uma das maiores e mais antigas redes de grande
abrangéncia usadas principalmente por univer-
sidades. Somente no primeiro ano da década de
90 é que o nome Internet se tornou oficial. Em
1995, com a abertura do mercado, o acesso a
rede passou a ser gradativamente disponibiliza-
do a populagio.

Situagdo similar verificava-se no ramo da
telefonia. No ano em que foi promulgada a
Constituicdo Cidada, ndo existia telefonia mo-
vel tal qual a conhecemos hoje. O servigo de
telefonia fixa era executado pelo Estado, tinha
custo elevado e baixa eficiéncia. A situagdo so-
mente se alterou ap6s a abertura do mercado,
com a concessdo do servigo a iniciativa privada.
No final do ano de 1990, surgiram os primeiros
telefones com tecnologia mével: pesavam quase
um quilo, a habilita¢do da linha custava cerca de
US$ 20 mil e o aparelho US$ 3,5 mil, em valo-
res da época, conforme noticiado pela Agéncia
Nacional de Telecomunicacoes (ANATEL).
Serviam apenas para fazer ligagdes e ndo dis-
punham de cAmeras fotograficas embutidas. Da
mesma forma que a Internet, essa tecnologia
evoluiu vertiginosamente. Atualmente os celu-
lares sdo praticamente uma extensio do corpo
e o principal meio de acesso as informagdes
e ao entretenimento. Hoje, a fungio ligagdo ¢é
secundaria para a maioria dos usuarios que,
entre outras finalidades, utilizam os aparelhos
para acessar a internet, as redes sociais, envi-
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ar mensagens por aplicativos de comunicagio,
para capturar e transmitir imagens - uma das
fun¢des mais usadas.

De fato, com os impactos tecnoldgicos
das tdltimas décadas, a civilizacdo da pala-
vra converteu-se em ‘civilizacdo da imagem”
(BERNARDINO, 2005). O poder da imagem
na sociedade contemporinea ndo precisa ser
realcado, pois ¢é por todos sentido. O fendme-
no teve enorme incremento a partir da segunda
metade do século passado com a difusido da te-
levisdo e, na virada do milénio, com a explo-
sdo da Internet e a posterior proliferagido dos
smartphones. Hoje ha quase tantos potenciais
fotografos quanto os habitantes do planeta, des-
de que munidos de um celular. “Vivemos imer-
sos em uma sociedade em que a informagio e a
cultura sdo predominantemente visuais”. Antes,
“a utilizacdo de imagens servia para a ilustragao
de matérias jornalisticas e antncios publicita-
rios”. Hoje, “pretere-se cada vez mais a escrita
pelo uso das imagens” (ALMEIDA JUNIOR,
2013, p. 163).

A par das evidentes benesses trazidas pela
nova tecnologia, ha perigos conexos, pois “os
avangos tecnolodgicos proporcionados pela so-
ciedade da informagéo possibilitaram a intro-
missdo na vida privada, em especial com a cap-
tura de imagens de outras pessoas, publicacio
de videos na rede mundial de computadores, a
edicdo de sons e imagens para modificar o seu
conteudo” (NEVES, 2015, p. 546).

Assim, o objeto deste trabalho é perquirir,
a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica
(STJ), se a norma escrita ha trinta anos pelo
Constituinte, insculpida no art. 5%, X, da CRFB
permanece adequada ao fim para o qual foi cri-
ada: a tutela do direito fundamental e persona-
lissimo de cada individuo a sua prépria imagem.

O texto esta dividido em duas partes: a pri-

meira apresenta consideragdes doutrindrias so-



bre o conceito, a importancia e a extensio do
direito a imagem como direito fundamental
e direito de personalidade; a segunda analisa
como a jurisprudéncia do STF e do STJ vem
protegendo o direito & imagem na vigéncia da
CREFB. Encerra-se o trabalho com considera-
¢Oes sobre a autonomia do direito & imagem
como imagem-retrato.

1. Contextualizagao e acordos
semanticos acerca do conceito de
imagem

Segundo antigo entendimento patrio, “di-
reito @ imagem ¢ direito de personalidade
quando tem como contetido a reprodu¢io das
formas, ou da voz, ou dos gestos, identificativa-
mente” (MIRANDA, 1955, p. 53).

Bittar (1995, p. 87), por sua vez, conceitua
o direito a imagem como o “direito que a pes-
soa tem sobre a sua forma plastica e respecti-
vos componentes distintos (rosto, olhos, perfil,
busto) que a individualizam no seio da coleti-
vidade”.

Uma defini¢do ampla refere que, “através
do direito a imagem, protege-se a representa-
¢do fisica de uma pessoa, seja esta fixada em
fotos, filmes, videos, pinturas e outros meios
que reproduzam o rosto da pessoa ou partes de
seu corpo, sinais fisicos ou gestos que possam
servir a sua identificacdo e reconhecimento”
(BORGES, 2008, p. 267). Também na Argentina
se adota uma ampla nogdo de imagem, que
abrange qualquer forma de exibigdo da fisio-
nomia, como desenhos, esculturas, gravagdes,
representacdo cinematografica e teatral, seme-
lhanga literaria e até caricaturas (ZAVALA DE
GONZALEZ, 2011, p. 5).

Parece predominar esse entendimento em
nosso direito, no sentido de que imagem nao é
s6 o semblante ou a reproducio pléstica, fisica

ou mecénica da pessoa. Segundo essa concep-
¢do, “além da representacgdo das formas ou dos
contornos, da silhueta ou do desenho, o funda-
mento do direito de imagem tem assento em
qualquer manifestacdo ou representagdo iden-
tificavel da pessoa” (JABUR, 2004, p. 16). Trata-
se de um posicionamento que hd muito vem
sendo sustentado, como se constata em um dos
primeiros trabalhos doutrindrios sobre o direi-
to a imagem, de 1972, da lavra de Moraes (1972,
p. 65-77), que defendia que “toda expressio for-
mal e sensivel da personalidade de um homem
¢ imagem para o direito’, abrangendo a “dina-
mica da voz e dos gestos, capaz, tanto quanto
a imagem pldstica, de traduzir a personalidade
do sujeito em formas sensiveis’.

Também no direito estrangeiro ha concep-
¢des mais ou menos amplas do direito a ima-
gem. No famoso caso Lebach, julgado pela
Corte Constitucional alemd, em 1973, por
exemplo, “ressaltou o Tribunal que, ao contra-
rio da expressao literal da lei, o direito a ima-
gem ndo se limitava a propria imagem, mas
também as representagdes de pessoas com a
utilizagdo de atores” (MENDES, 2015, p. 484).

A ideia de se proteger a imagem pode pare-
cer paradoxal. Quando saio de meu espago pri-
vado e ingresso no espago publico livremente
frequentado por todos, nao posso impedir que
me vejam, que me contemplem demoradamen-
te, ou até que procurem fixar mentalmente mi-
nha imagem para reproduzi-la posteriormente
em desenhos, por exemplo. Todavia, isso ndo
significa que outra pessoa possa livremente fo-
tografar-me ou filmar-me (CIFUENTES, 2008,
p. 556).

E importante notar que prevalece ampla-
mente o entendimento de que o direito a ima-
gem ¢ um direito autdnomo, protegido per si,
ndo se confundindo com figuras afins, como
a honra, a intimidade, a identidade pessoal,
embora muitas vezes mais de um direito seja
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lesado juntamente com a violagdo do direito @ imagem. Sobre essa au-
tonomia, dizem Pizarro e Vallespinos (2018, p. 182) que durante muito
tempo o direito a imagem permaneceu sob a sombra de outros direitos
personalissimos, como a honra ou a intimidade, confundido com eles.
Tal confuséo, porém, foi superada, pois “la existencia del derecho sobre la
propia imagen es independiente del honor y de la intimidad; de alli que
pueda ser lesionado sin que ello necesariamente importe minoracién de
laintimidad, del honor o del derecho a la identidad personal” (PIZARRO;
VALLESPINOS, 2018, p. 182). No direito brasileiro, ¢ precisa a afirma-
¢do de Schreiber (2011, p. 101) no sentido de que “a tutela do direito
a imagem independe da lesdo a honra. Quem veicula a imagem alheia,
sem autorizagdo, pode até fazé-lo de modo elogioso ou com intengdo de
prestigiar o retratado. Nada disso afasta a prerrogativa que cada pessoa
detém de impedir a divulgacdo de sua propria imagem, como manifes-
tagdo exterior da sua personalidade” No mesmo sentido, afirma-se que
“a indenizagdo por lesdo 4 imagem néo se condiciona a prova de prejuizo
pelo ofendido nem tem como teto o lucro do agressor (quando houver)”
(FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2017, p. 751).

Todavia, ndo ha divida de que muitas vezes imagem e privacidade
sdo conceitos muito proximos. Como pontua Lewicki (2008, p. 110-111),
“ndo so privacidade e imagem séo direitos que estardo sempre em algum
nivel de choque com outras situacdes protegidas pelo ordenamento, mas
também entre si sdo nogdes cujos limites sdo cada vez mais dificeis de
tracar”. Segundo o jurista,

o ofuscamento desta fronteira intensifica-se 4 medida que a privacidade
vai deixando de lado o caréter exclusivamente liberal e “negativo’, ligado
a sua origem norte-americana. A experiéncia europeia tem lidado com a
privacidade também como um direito “ativo”, referente ao controle que
as pessoas devem ter quanto a circulagdo de suas informagdes pessoais
(LEWICKT, 2008, p. 110-111).

1.1. A dupla face do direito a imagem

O direito a imagem apresenta uma vertente positiva e outra negati-
va — aquela vinculada ao direito/prerrogativa/faculdade/poder da pes-
soa de gerir a reproducao de sua imagem na forma que entender; esta
relacionada ao direito da pessoa de se opor a tal reprodugdo sem a sua
concordéncia. O conceito de direito a imagem fornecido por Trabuco
(2001 apud SILVA, 2012, p. 283) abrange bem essas duas facetas: direi-

to a imagem ¢é “aquele que, por um lado, confere as pessoas a faculdade
exclusiva de reprodugio, difusdo ou publica¢ao da sua prépria ima-
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gem, com caracter comercial ou ndo”; por outro lado, é “o direito que
tem a pessoa de impedir que um terceiro possa praticar esses mesmos
actos sem a sua autorizacio” (TRABUCO, 2001 apud SILVA, 2012,
p. 283). No mesmo sentido posiciona-se Sampaio (2013, p. 283), ao
referir que, como objeto de um direito, o direito a imagem implica po-
deres “negativos: de oposi¢do a sua realiza¢do, produgio, reproducéo
e divulgac¢ao, enfim, ao conhecimento alheio; positivos: de consentir
com tudo isso”.

Essa dupla faceta é importante e revela os aspectos distintos pelos
quais o direito a imagem ¢é protegido. Para pessoas que profissional-
mente cultivam sua imagem como fonte de rendimentos licitos, como
tipicamente é o caso de modelos profissionais, seu interesse em gerir
a divulgacdo da sua imagem é normalmente comercial'. Assim, caso
sua imagem seja utilizada sem sua autorizagio, vinculada a um deter-
minado produto, o interesse da pessoa cuja imagem foi usada consiste
em receber o caché correspondente - eventualmente acrescido de uma
verba adicional, em razdo do comportamento ilicito de quem violou tal
direito: a titulo de punitive damages nos paises que acolhem tal figura,
ou a titulo de danos extrapatrimoniais (morais) em outros. Trata-se da
vertente positiva do direito a imagem, que nos paises de common law
costuma-se denominar right to publicity, expressao que salienta o direito
de lucrar com a propria imagem.

Ja pessoas comuns, que ndo exploram comercialmente sua imagem,
tém o direito de se opor a divulgacéo, reprodugio, difusao de sua ima-
gem, sem a sua autorizagdo. Trata-se de um aspecto de sua autonomia
privada, caracterizada aqui como a vertente negativa do direito a ima-
gem. Cabe a cada pessoa, como ser livre e autdnomo, decidir se, quando
e sob que condi¢des quer compartilhar, com outras pessoas ou com o
publico em geral, a sua imagem, pois se trata de algo que compde sua
personalidade. A violagdo do seu direito & imagem, nesse caso, nao lhe
acarreta danos materiais, mas sim tipicamente danos imateriais, extra-
patrimoniais, ou, no jargdo predominante em nosso pais, danos morais
puros e in re ipsa, por violagdo ao direito de autodeterminacio.

Esses dois aspectos do direito a imagem estdo bem estampados no
Cédigo Civil portugués (PORTUGUAL, 1966), cujo art. 79° garante ao

' A excepcional patrimonialidade do direito a imagem ¢é acentuada pelos doutrina-
dores que se debrucam sobre o tema. Cordeiro (2001, p. 33-38), por exemplo, apesar de
incluir a ndo patrimonialidade como uma das caracteristicas essenciais dos direitos de
personalidade, excepciona hipdteses em que estd presente um conteudo patrimonial,
usando como exemplo o caso do direito a imagem. No mesmo sentido posiciona-se outro
professor lusitano, Ascensdo (1997, p. 83), ao reconhecer os aspectos patrimoniais que
podem derivar do direito & imagem na sua vertente positiva. Tal fator, inclusive, bastaria,
para o mestre portugués, para excluir o direito comercial a imagem do rol dos tipicos
direitos de personalidade.
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titular determinar se, quando e em que termos deve a sua imagem ser

captada, exposta, reproduzida ou economicamente explorada.
1.2. Concepcdes alargada e restrita do direito a imagem

Ainda no nivel conceitual, pode-se defender uma concep¢ido mais
ampla do direito & imagem ou, ao contrario, uma concep¢ao mais res-
trita. Cordeiro (2001, p. 196) filia-se & primeira concepgio, defenden-
do, por analogia, a extensdo da protecdo do direito a imagem a palavra
humana, que, uma vez captada e reproduzida, pode ser atribuida a uma
precisa e determinada pessoa, tal como ocorre com a divulgacdo da ima-
gem-retrato. Também Cifuentes (2008, p. 557-558) salienta que “la voz?,
las representaciones teatrales, las mimicas, las partes del cuerpo que sean
individualizadoras en el caso dado, como otras tantas exteriorizaciones
de la imagen corporal, entran en el drea de la tutela legal”

Uma concep¢ao alargada de imagem também ¢ adotada por
Tepedino, Barboza e Moraes (2007, p. 51), que endossam o entendimen-
to esposado por Pereira de Souza, segundo o qual o conceito moderno
de imagem abrange também aquele “amaélgama de caracteristicas que
vém a compor a exterioriza¢do de sua personalidade no ambito social’,
na sua “conduta particular ou em sua atividade profissional”. Trata-se da
difusa concepc¢io, adotada por muitos autores e julgadores, da imagem-
atributo, como distinta da imagem-retrato’.

Entendimento ainda mais amplo identifica a presenca de trés no¢oes
de imagem: a fisica (imagem-retrato), a social (imagem-atributo) e a
virtual, que é aquela que o individuo apresenta no mundo da informati-
ca, “participando de sitios de relacionamento (Instagram, WhatsApp,

?Entre nds, também Borges (2008, p. 268) defende a subsungdo da voz ao direito a
imagem: “Préximo ao 4mbito do direito a imagem, podemos identificar o direito a voz.
Este, enquanto direito de personalidade, assemelha-se ao direito a imagem, por ser um
elemento identificador da pessoa, pelo fato de a pessoa poder ser reconhecida através do
som de sua voz. Pode-se dizer que o direito a voz se subsume ao direito 4 imagem, consti-
tuindo a imagem sonora da pessoa, podendo as regras do direito a imagem ser aplicadas
ao direito a voz”.

* A respeito dessa distingdo, Monteiro Filho et al. (2010, p. 242) prelecionam: “O seu
aspecto mais conhecido evidencia-se pela representagao figurativa do individuo, repre-
sentado pelo seu rosto ou tragos fisionomicos; o corpo ou parte dele, a voz; os gestos; as
atitudes, que podem ser reproduzidos pelas mais variadas maneiras: fotografia, pintu-
ra, escultura, radio, televisdo, videos, cinema, internet, etc. Tem-se ai o que se denomina
‘imagem-retrato, a qual, pelo contetido, distingue-se da ‘imagem-atributo, tida como o
conjunto de caracteristicas individualizadoras da pessoa, tais como o seu modo de ser,
sua postura comportamental, os seus hédbitos, o seu temperamento”. Discorrendo sobre
a nogdo de imagem-atributo, refere Neves (2015, p. 547) que “em suas diversas relagdes
sociais, o individuo se apresenta de determinada maneira as outras pessoas, de modo
que esse individuo passa a ser reconhecido pelas outras pessoas, por exemplo, pelo modo
como esse individuo conduz sua vida profissional, se é organizado ou desorganizado, se é
um desportista, se ¢ pontual em seus compromissos, etc”

214/ RIL Brasilia a.55n.219 jul /set. 2018 p. 209-235



Twitter, Facebook, Tumblr e outros), onde nao
necessita, claramente, expor sua realidade pes-
soal” (FRANCO FILHO, 2015, p. 316).

Por sua vez, Ascensio (1997, p. 106) defen-
de a posi¢do mais restritiva, afirmando que o
direito a palavra, & voz, a imagem moral e a
qualquer outra manifestagdo de tragos da per-
sonalidade nao pode ser protegido sob o rétu-
lo de direito a imagem, restrito que é a imagem
fisica, nos termos da regulamentacéo civil.

De nossa parte, igualmente adotamos a
concepgdo restritiva de direito a imagem, com-
preendendo apenas a imagem fisica. Outras
manifestagdes da personalidade, como a voz
e a imagem social ou moral, podem e devem
ser protegidas pela tutela do direito geral de
personalidade, ou eventualmente podem sub-
sumir-se na prote¢do que se concede ao cha-
mado direito a identidade pessoal. Por vezes, a
concepgao de imagem-atributo como imagem
ou conceito que a pessoa tem no concerto so-
cial pode até mesmo se equiparar a nogao de
honra, outro importante direito de personali-
dade, que tem contornos autonomos relativa-
mente a imagem propriamente dita.

Vejamos, agora, como tém-se posiciona-
do nossos Tribunais, notadamente o Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal
de Justica (STJ), quanto ao conteudo/conceito
de imagem decorrente do art. 5% X, da CRFB
nesses 30 anos de vigéncia. Na jurisprudéncia
analisada neste artigo, muitas vezes se percebe
a adogdo do conceito alargado de imagem.

2. Tutela do direito a imagem na
jurisprudéncia posterior a CRFB

2.1. Supremo Tribunal Federal

Em pesquisa realizada no sitio da Corte
utilizando como referencial de pesquisa a ex-

pressdo direito a imagem, encontramos 123
acorddos e 4 documentos classificados como
“Repercussdo Geral”.

No que tange aos casos submetidos a sis-
tematica da Repercussdo Geral, em dois, o
STF nio reconheceu essa condigdo, conside-
rando que ndo ultrapassavam os interesses
subjetivos das partes e exigiam o reexame de
matéria fatica e infraconstitucional: o ARE
945.271/SP (BRASIL, 2016), de relatoria do
ministro Edson Fachin, julgado em 17/3/2016;
e o ARE 739.382/R] (BRASIL, 2013), de rela-
toria do ministro Gilmar Mendes, julgado em
23/5/2013.

Em outros dois, porém, a repercussio geral
foi reconhecida: no Recurso Extraordindrio
n°662.055 RG/SP (BRASIL, 2015), de relatoria
do ministro Luis Roberto Barroso, reconheci-
da em 27/8/2015; e no Recurso Extraordindrio
com Agravo (eletronico) n® 660.861/MG
(BRASIL, 2012), de relatoria atual do ministro
Luiz Fux, reconhecida em 22/3/2012.

No RE 662.055/SP, a Corte Suprema devera
definir os limites da liberdade de expressdo, bem
como fixar pardmetros para identificar hipdte-
ses em que a publicagdo deve ser proibida ou
substituida pelo pagamento de danos morais,
ou ainda definir outras consequéncias juridi-
cas que possam ser legitimamente impostas.
Em particular, serd bem-vinda a perspectiva
anunciada pelo relator de construir “pardme-
tros a serem considerados na ponderagido en-
tre a liberdade de expressdo e outros direitos
constitucionais” (BRASIL, 2015, [p. 16]). O
direito a imagem é, aqui, apenas uma das face-
tas dos direitos de personalidade que deverdo
ser examinados pelo STF por ocasido do julga-
mento do mérito. Aguardemos, pois.

No ARE 660.861/MG, a inten¢do do STF
¢ analisar a responsabilidade de provedores de
internet por publicacdes de mensagens em
redes sociais e sites de relacionamentos con-
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tendo conteudo ofensivo, porquanto envolve evidente colisdo entre
“liberdade de expressdo e de informagdo” e “direito a privacidade, a
intimidade, & honra e a imagem” (BRASIL, 2012, p. 1). Ocorre que a
situagdo retratada no referido recurso, cuja repercussdo geral foi reco-
nhecida em 22/3/2012, havia-se dado antes da entrada em vigor da Lei
n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) (BRASIL, 2014a), razao pela
qual a Procuradoria Geral da Republica manifestou-se, em 5/9/2017%,
pela substitui¢ao do paradigma para o RE 1.057.258/MG (BRASIL,
2017d).

No que tange aos 123 acérdaos encontrados na pesquisa, grande
parte é posterior a CRFB. Todavia, diante das limitagdes deste ensaio,
foram selecionados para analise e comentdrio aqueles que considera-

mos mais significativos.
2.1.1. Caso Gloria Trévi

Emblematico e extremamente polémico, o caso da famosa cantora
mexicana pode ser considerado um leading case, por diversos fatores.

Presa no Rio de Janeiro em janeiro de 2000, juntamente com sua pro-
dutora (Maria Raquenel, mais conhecida como Mary Boquitas) e o seu
empresario (Sérgio Andrade Sanches) a pedido do Governo de seu pais,
México - onde era acusada de corrup¢do de menores, por participar de
sessOes sexuais com Karina Yapor, uma de suas ajudantes de palco e, a
época, menor -, a cantora permaneceu sob a custddia da Policia Federal
enquanto tramitava o processo de Extradicdo (n® 783). No cércere, ndo
lhe era permitido receber visitas intimas, mas a cantora engravidou. Na
ocasido, ela acusou os policiais federais que faziam a sua custddia de
té-la estuprado por diversas vezes, o que causou grande repercussao na
midia nacional e internacional e grave constrangimento ndo sé aos ser-
vidores publicos suspeitos, mas também as autoridades do pais.

Investigacdes foram instauradas em diversas instancias, e o Juizo da
10® Vara Federal do Distrito Federal determinou, nos autos do Inquérito
Policial n®200133722-4 (BRASIL, 2002b), a coleta e a entrega da placen-
ta por ocasido do trabalho de parto da cantora, para fins de exame de
DNA, com o intuito de identificar o pai da crianca. A defesa da cantora,

*O pedido foi aceito — o que se infere da movimentagdo processual disponibilizada
no sitio do STE, e o assunto ficou assim classificado: “TEMA 533 - dever de empresa
hospedeira de sitio na internet fiscalizar o conteudo publicado e de retira-lo do ar quando
considerado ofensivo, sem interven¢do do Judicidrio” A dltima movimentagdo proces-
sual registrada no sistema refere-se a manifestagdo do ministro Dias Toffoli, datada de
8/2/2018, pelo cabimento da referida repercussio geral para andlise do tema, ficando as
questdes decididas no ARE 660.861 aplicaveis, em tese, aos casos ocorridos antes da entra-
da em vigor da referida Lei. Aguardemos, portanto, da mesma forma que no caso anterior,
a manifestagdo do STF quanto as questdes de fundo.
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contudo, invocando as garantias constitucionais de privacidade e inti-
midade, peticionou ao STF para impedir a coleta do material bioldgico
sem sua autorizagao, deixando claro que ndo concordava com a referida
entrega.

Ao receber a peticdo como Reclamagao n® 2.040-1/DF (BRASIL,
2003a), o ministro Néri da Silveira suspendeu apenas em parte a decisdo
do Juiz Federal da 10® Vara, isto é, tdo somente no ponto em que autori-
zava a entrega da placenta retirada da cantora para realizacao de exame
de DNA. Todavia, manteve a determina¢ao de que o Hospital Regional
da Asa Norte de Brasilia realizasse a coleta da placenta por ocasido do
parto que se avizinhava, armazenando e preservando o material coleta-
do, com as cautelas necessarias para possibilitar eventual realizagdo de
exame, caso a Corte assim entendesse pertinente.

Posteriormente, ao levar o caso ao plenario, ap6s amplo debate sus-
citado por questdo de ordem envolvendo a competéncia judicidria, o
STF enfrentou o mérito, aprofundou a andlise dos principios e garantias
fundamentais subjacentes ao caso concreto, ficando a Reclamagio, nas
partes que interessam ao estudo, assim ementada:

Reclamagdo. Reclamante submetida ao processo de Extradi¢do n® 783, a
disposigao do STF. 2. Coleta de material biologico da placenta, com pro-
posito de se fazer exame de DNA, para averiguagdo de paternidade do
nascituro, embora a oposi¢do da extraditanda. 3. Invocagdo dos incisos X
e XLIX do art. 5° da CF/88. 4. Oficio do Secretdrio de Saude do DF so-
bre comunicagio do Juiz Federal da 10* Vara da Se¢ao Judicidria do DF
ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a
coleta e entrega de placenta para fins de exame de DNA e fornecimento
de copia do prontudrio médico da parturiente. [...] 6. Decisdo do Juiz
Federal da 10* Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a en-
trega da placenta, para fins de realiza¢do de exame de DNA, suspensa,
em parte, na liminar concedida na Reclamag¢do. Mantida a determina-
¢do ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto a realizagdo
da coleta da placenta do filho da extraditanda. Suspenso também o des-
pacho do Juiz Federal da 10* Vara, na parte relativa ao fornecimento de
copia integral do prontudrio médico da parturiente. 7. Bens juridicos
constitucionais como “moralidade administrativa”, ‘persecugdo penal pii-
blica” e “seguranga puiblica” que se acrescem - como bens da comunidade,
na expressao de Canotilho, - ao direito fundamental a honra (CE art. 5%,
X), bem assim direito a honra e a imagem de policiais federais acusados
de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e direito
a imagem da prépria instituicdo, em confronto com o alegado direito da
reclamante a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho.
[...] 9. Mérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde
logo, e deferido, em parte, para autorizar a realiza¢do do exame de DNA
do filho da reclamante, com a utiliza¢do da placenta recolhida, sendo,
entretanto, indeferida a suplica de entrega a Policia Federal do “pron-
tudrio médico” da reclamante (BRASIL, 2003a, p. 129, grifos nossos).

RIL Brasilia a.55 n.219 jul./set. 2018 p.209-235 |217



As partes destacadas sdo as que mais interessam a este ensaio. O rela-
tor bem sintetizou o conflito: de um lado, o interesse particular/privado
da extraditanda em ver a sua intimidade e privacidade resguardadas; de
outro, o interesse igualmente particular/privado (até certa medida) dos
61 suspeitos (desses, 50 policiais e 11 detentos ou ex-detentos) em ver
apurada a verdade real em defesa da sua honra e dignidade, bem como
para verem resguardadas as suas reputagdes e imagens, além do interesse
publico em ver preservada a moralidade administrativa, a persecugdo pe-
nal publica, a seguranca publica e o direito a imagem da prépria institui-
¢do (Policia Federal)” (BRASIL, 2003a). Ao julgar o mérito, decidiu-se
pela prevaléncia destes sobre aqueles.

Em outras palavras, entendeu o relator - no que foi acompanhado
pela maioria dos ministros, no que tange a questdo de fundo, vencido
apenas o ministro Marco Aurélio - pelo cabimento da coleta do materi-
al bioldgico da cantora, bem como pela imprescindibilidade da realiza-
¢do do exame de DNA para a elucida¢ao do caso.

Ponderou, para tanto, que os 50 policiais e os 11 detentos ou ex-
detentos, de livre e espontanea vontade, ndo apenas concordaram com
o fornecimento de seus materiais bioldgicos, como também exigiram
que o exame fosse feito, pois ndo admitiam carregar a pecha de estu-
pradores. Por outro lado, a cantora que se dizia vitima e deveria ser a
principal interessada em garantir a punigio de seus supostos agressores,
recusou-se a fornecer o material bioldgico e a consentir no exame da
placenta, relutou injustificadamente em revelar os nomes dos supostos
estupradores, fez pairar duvida generalizada sobre a Institui¢ao, além de
néo ter exercido o direito de representagio criminal, impedindo, assim,
o Estado de promover a agio penal competente.

Vale consignar parte de seu voto:

Ora, no caso concreto, opde a reclamante seu direito a intimidade a jus-
ta prote¢do do direito & honra buscado por policiais federais atingidos,
de forma grave, pela acusacdo da extraditanda, ora requerente, de haver
sido vitima de “estupro carcerdrio’, no interior da Superintendéncia da
Policia Federal, onde recolhida, a disposi¢ao desta Corte. A acusagdo,
tornada publica, porque veiculada nos meios de comunicagido, com re-
feréncia a “violagao” sofrida, ndo so6 atingiu a honra e dignidade dos
policiais federais, alguns referidos nominalmente na imprensa, como
acabou por alcangar, também, o Departamento de Policia Federal, a ins-
titui¢do em si, notadamente, com repercussoes no ambito do noticiario
internacional, ferindo, sem divida, a propria imagem do Pais no exte-
rior. Esses bens e valores, por sua quantidade significativa, atingidos,
autorizam se adote solu¢do realmente consistente para o esclarecimen-
to da verdade, quanto a participagdo eventual dos servidores publicos
em apreco no ato de alegada violéncia sexual aludido pela reclamante
(BRASIL, 2003a, p. 53, grifo do autor).
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E de se notar que o direito & imagem, da
forma como foi esposado no aresto — nao ape-
nas no voto do relator, mas também nos votos
dos demais ministros — veio compreendido/
tutelado no viés imagem-atributo, e nido no
viés imagem-retrato. Foram citados, por exem-
plo, trechos de reportagens veiculadas pela
imprensa, notadamente pela revista IstoE, na
qual eram identificados nominalmente trés
ou quatro policiais federais, além do delegado,
que supostamente teriam cometido os abusos
sexuais contra a cantora, bem como e-mails e
cartas enviados por leitores, divulgados pelo
préprio periddico, revelando verdadeiro lin-
chamento moral prévio dos referidos suspei-
tos.

O resultado do exame de DNA revelou,
posteriormente, que o pai do bebé que Gléria
Trévi concebeu enquanto estava sob a custddia
da Policia Federal era o seu empresario, Sérgio
Andrade Sanches, que também havia sido
preso na mesma ocasido, em janeiro de 2000.
Nio ficou esclarecido, contudo, como, quando
e em que ocasido eles se encontraram, ja que
as visitas intimas estavam proibidas, e eles nao
estavam confinados na mesma cela. Ademais,
pouco tempo depois da divulgagdo do resulta-
do do exame, a propria cantora desistiu de to-
das as medidas legais que estava promovendo
para evitar a sua extradi¢do e retornou para o
seu pais. Ja os policiais que foram citados e acu-
sados injustamente de estupro na reportagem
da IstoE ajuizaram agdes indenizatérias contra
a revista e sairam vitoriosos (CONSULTOR
JURIDICO, 2003).

2.1.2. Caso Cassia Kiss

Outra ocasido em que o STF teve a opor-
tunidade de se manifestar sobre os contornos
e a extensdo do direito & imagem foi o caso da
atriz Cassia Kiss.

A atriz havia concedido, em meados da
década de 1990, uma entrevista a revista
Remédios Caseiros, de propriedade da Ediouro,
ré no processo. Na ocasido, ndo autorizou a
publicagdo de qualquer imagem sua. A edito-
ra, entretanto, adquiriu de outro veiculo de co-
municag¢io (no caso, o jornal O Dia) algumas
fotografias suas e as publicou na capa do pri-
meiro numero da revista, em diversas paginas
de publicidade, bem como em alguns pdsteres.
As fotos também foram publicadas em filmes
publicitarios e na capa da revista Coquetel, de
palavras cruzadas.

Cissia, entdo, ajuizou agdo contra a edito-
ra, pretendendo ver-se indenizada pelos danos
materiais e morais sofridos em face do uso in-
devido de sua imagem.

A sentenga foi de parcial procedéncia: o jui-
zo singular da 34° Vara Civel entendeu que a si-
tuacdo comportava apenas indenizagdo por da-
nos materiais, e a sentenga foi mantida pela 1*
Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Na ocasido, os desembargadores afir-
maram que o dano moral somente ocorreria se
a publicacdo/veiculagdo das imagens da autora
ofendesse de alguma forma a sua reputagao, o
que nao teria sido demonstrado nos autos.

Irresignada, a defesa da atriz interpds
Recurso Extraordindrio (n® 215.984/R])
(BRASIL, 2002c), julgado em 4/7/2002. Sob a
relatoria do ministro Carlos Velloso, o STF en-
tendeu, por unanimidade, que a simples repro-
dugdo de imagem sem consentimento/autori-
zag¢do da pessoa retratada, independentemente
de haver ou nao interesse comercial, causa des-
conforto, constrangimento ou aborrecimento
que caracteriza, por si s6, dano moral passivel
de indeniza¢do, ndo importando, para tanto,
o grau desse constrangimento, aborrecimento
ou desconforto. Admitiu, assim, o STF a cu-
mulagdo das indenizagdes por danos materiais
e morais em razdo da violagdo pura e simples
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do direito a imagem. Pela primeira vez, ao que
se sabe, o STF reconheceu o direito a imagem
em seu viés restrito (imagem-retrato) como
verdadeiro direito autdnomo, ainda que a de-
cisdo ndo tenha aprofundado o potencial te-
orico da questao.

2.1.3. Caso Danuza Leao

O caso envolveu aparente conflito entre
liberdade de expressio, direito a informagdo e
liberdade de imprensa, de um lado, e direito a
imagem, a honra e a intimidade, de outro.

Danuza Ledo, na qualidade de jornalista,
havia publicado artigo intitulado “Salve-se
quem puder’, em que esbogou critica ao com-
portamento do autor da demanda indenizato-
ria, entdo magistrado e presidente do Tribunal
Reginal do Trabalho (TRT). No texto, a jorna-
lista mencionara que o magistrado, primo do
ex-presidente Fernando Collor de Mello, esta-
va pretendendo candidatar-se ao governo do
Estado do Rio de Janeiro, ndo obstante estives-
se sendo investigado pelo Tribunal Superior
do Trabalho (TST) por ilicitos praticados no
exercicio de seu cargo: uso indevido de ver-
bas publicas, pratica de nepotismo e trafico
de influéncia. A denuncia desses ilicitos havia
sido feita anteriormente pela Federacio dos
Servidores da Justiga Federal ao 6rgao maximo
da Justica do Trabalho.

O magistrado, sentindo-se ofendido, ajui-
zou a demanda indenizatdria sob o argumento
de que a referida matéria violava, entre outros
direitos seus, sua imagem. A pretensdo foi
acolhida em primeiro e segundo graus (TJR]).
Em ambas as insténcias, o direito a imagem foi
apreciado no viés imagem-atributo juntamente
com outros direitos de personalidade, e ndo no
viés imagem-retrato, tendo os julgadores con-
siderado a reportagem ofensiva a honra obje-
tiva e subjetiva do desembargador.
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Inconformada, a jornalista recorreuao STE,
e a 2* Turma, entdo, por unanimidade, nos au-
tos do Recurso Extraordinadrio n°® 208.685/R]
(BRASIL, 2003c), sob relatoria de Ellen Grace,
reverteu o resultado e julgou improcedente a
demanda indenizatdria, por considerar ine-
xistir, no texto, qualquer abuso ou excesso que
pudesse ensejar os supostos danos alegados
pela vitima.

Nesse aresto, contudo, a expressao imagern
ou direito a imagem nem sequer foi menciona-
da, tendo o colegiado levado em consideragdo,
na ponderagio dos valores constitucionais em
jogo, tdo somente o direito-dever de informa-
¢d0 e a inviolabilidade da intimidade - nogao
invocada, com a devida vénia, de forma equi-
vocada, pois supostos atos praticados por ges-
tor publico ndo poderiam ser enquadrados sob
o sigilo da intimidade.

2.1.4. Caso Law Kin Chong

Este caso, ocorrido no 4mbito da “CPI da
Pirataria’, é também interessante por invocar
diversos aspectos dos direitos de personali-
dade, em especial o direito a imagem em suas
varias acepgdes.

Law Kin Chong, conhecido empresario
sino-brasileiro, que construiu verdadeiro im-
pério - alegadamente por vias criminosas,
especialmente pela prética de contrabando -,
foi intimado a prestar depoimento perante a
Comissdo Parlamentar de Inquérito que, ins-
taurada em meados de 2003, investigava su-
posta rede de pirataria e de sonegacéo fiscal.

Na ocasido, visando proteger sua ima-
gem e demais atributos de sua personalida-
de, Law Chong valeu-se de Medida Cautelar
em Mandado de Seguranga (MS 24.832-7)
(BRASIL, 2006) para obter, via liminar, a proi-
bicdo de gravagio, filmagem e transmissdo de
seu depoimento por qualquer veiculo de co-



munica¢ao, inclusive pela TV Camara, sob o
argumento de que nem sequer sabia qual era a
sua real condigdo: se de simples depoente ou se
de envolvido como indiciado.

Ao receber o feito, 0 ministro Cezar Peluso
- que ja havia concedido liminar em mandado
de seguranca anterior manejado pelo mesmo
cidaddo - concedeu nova ordem, desta vez
mais extensiva, para proibir a transmissio pela
TV Cémara do depoimento do impetrante, o
qual seria prestado na manha do dia seguinte.
Assim o fez, segundo fundamentou o minis-
tro, porque a decisdo anterior havia sido des-
cumprida em sua esséncia, na medida em que
a TV Cémara, embora nao tivesse mostrado
a imagem fisica do autor em seu depoimento
pretérito a CPI, havia divulgado as imagens so-
noras, material que foi evidentemente captado
por outras emissoras de televisdo e postas no
ar, prejudicando o depoente.

Na manha seguinte, porém, o presidente
da Camara dos Deputados e o presidente da
CPI da Pirataria requereram a reconsideragao
da liminar, razdo pela qual o relator resolveu
submeté-la ao referendo do Plenério, em vez
de apreciar individualmente o pedido.

O debate foi intenso e acalorado, especial-
mente no que tange a questao de fundo.

De um lado, o relator, acompanhado pelos
ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa,
defenderam o entendimento de que deveria
ser privilegiado, no caso concreto, o interesse
particular do impetrante (em especial, o di-
reito de preservar a sua imagem), em detri-
mento da publicidade dos atos investigativos
da CPI. Em seu voto, o relator deixou clara a
sua preocupagdo com 0s excessos cometidos
pelos parlamentares no ambito de seus discur-
sos, especialmente em CPIs. Especial men¢io
foi feita ao deputado Medeiros, presidente
da Comissdo, que havia se referido a Chong
como Al Capone, fazendo juizo prévio acerca

do impetrante, praticamente condenando-o
por contrabando e passando essa imagem ou
ideia da personalidade do impetrante para a
sociedade, o que se mostrava abusivo e viola-
dor dos direitos de personalidade do referido
empresario.

De outro lado, os ministros Ayres Britto,
Ellen Grace, Marco Aurélio, Carlos Velloso
e Sepulveda Pertence sustentaram a prima-
zia, no caso concreto, do interesse coletivo,
consubstanciado no direito da sociedade em
acompanhar os trabalhos dos parlamentares
por meio da imprensa escrita, falada e televisa-
da, em respeito aos principios da publicidade
e da transparéncia que regem a Administra¢ao
Publica. Ponderaram, em seus votos, que a
Constitui¢ao Federal prevé como regra geral
a publicidade (inclusive das sessdes, quer ju-
diciais, quer das CPIs), sendo exce¢do o sigilo
(ou as sessoes secretas), e sempre de acordo
com a lei, ndo tendo sido verificada nenhuma
dessas hipoteses no caso dos autos. Ademais,
0 caso ja estava sendo amplamente divulgado
pela imprensa comercial e a imagem-retrato
do autor ja havia sido publicada em diversos
veiculos de comunicagio, nao havendo justi-
ficativa para que a sessao da CPI em que seria
tomado o seu depoimento tivesse a publicida-
de restringida.

Durante os debates, o ministro Carlos
Velloso declarou: “essa fotografia ja foi publi-
cada em varios jornais. Ele tem essa fotografia
nos arquivos dos jornais. Se os jornais estdo a
injuria-lo, estdo a difama-lo, estdo a calunia-
lo, tem ele agdo contra os jornais, agao penal e
acdo de indenizagdo” (BRASIL, 2006, p. 194).

A maijoria resolveu ndo referendar a limi-
nar. Predominou o entendimento de que a
imagem-retrato do autor ja havia sido divul-
gada diversas vezes pela grande imprensa. Nao
seria a transmissdo da sessdao da CPI em que
se tomaria o depoimento do impetrante e in-
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vestigado que violaria, portanto, a sua imagem. Ao contrario, seria uma
oportunidade de ele esclarecer aos parlamentares e a sociedade brasilei-
ra a sua versao, os seus motivos e a sua inocéncia.

Da leitura dos votos ¢ possivel inferir que, em varios momentos, a
imagem foi associada a honra e a outros direitos de personalidade (ou
de identidade, tais como nome, reputagio etc). Porém, em outras passa-
gens foi considerada também em seu viés restrito de imagem-retrato, ou
seja, como um verdadeiro direito individual autdnomo em sua esséncia.

Prevaleceu, no caso concreto, o interesse ptiblico (informagéo, trans-
paréncia, publicidade etc) sobre o interesse privado do impetrante (ima-
gem-retrato e imagem-atributo). Com esse caso, encerramos a analise
dos casos do STF escolhidos para comentar nesse ensaio. Passamos,

agora, a andlise da casuistica no STJ.
2.2. Superior Tribunal de Justica

Em pesquisa realizada no sitio do STJ, utilizando como referencial
a mesma expressdo utilizada no STE “direito & imagem” (entre aspas),
encontramos 65 acordaos, 704 decisdes monocraticas e 7 informativos
jurisprudenciais’.

Também aqui escolhemos apenas cinco casos, considerados mais
importantes, para demonstrar o enfrentamento do tema pelo STJ desde

sua criagdo pela CRFB.
2.2.1. Casos que deram origem a Simula 403/STJ

E importante salientar que, antes da edi¢do da Sumula 403 do STJ
(BRASIL, 2009, p. 536), a jurisprudéncia da Corte era bastante oscilante
em rela¢do ao tema. Para unificar o entendimento, a Corte selecionou 9
(nove) precedentes, mas, devido aos limites deste ensaio, comentaremos
apenas o primeiro (EREsp. 230.268/SP) (BRASIL, 2003b), analisado
pela 2* Secdo da Corte, por ser bastante representativo da divergéncia.

O referido recurso - Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
- teve origem em agdo indenizatéria ajuizada por Maria Aparecida
Santos Costa contra Avon Cosméticos Ltda, na qual a autora alegou uso
indevido (ndo autorizado) de sua imagem. Ela havia sido contratada
pela ré, no passado, como modelo fotografico para exibi¢ao de produtos
em catalogos e materiais publicitarios. Apesar de findas as relagdes con-

tratuais entre as partes, a ré utilizou novamente as imagens da autora,

*Resultado encontrado na data de fechamento desta pesquisa de jurisprudéncia, ou
seja, em 13/5/2018.
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inclusive ampliando a regido geografica de sua divulgagéo, o quelevou a
autora a pleitear indenizagdo, tanto pelos danos materiais quanto pelos
danos morais que entendia ter sofrido.

O Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, no ambito dos embargos infrin-
gentes, deferiu apenas uma parte do pedido. Entenderam os desembar-
gadores que a publica¢do da imagem da requerente em periddicos naci-
onais, revistas internacionais e em encartes publicitarios apds o térmi-
no do contrato importava apenas em prejuizo material, considerando,
para tanto, que a exposi¢do da imagem era algo inerente a sua profissdo.
Ademais, o simples descumprimento do contrato néo teria o condao de
ensejar dano moral passivel de indenizagaio.

A autora, entdo, interpds Recurso Especial, ao qual foi negado pro-
vimento pela 3* Turma, por maioria. Na oportunidade, os votos vence-
dores acrescentaram aos fundamentos da decisdo recorrida que o uso da
imagem da autora ndo fora ofensivo nem vexatdrio. Ja os votos minori-
tarios entenderam que seria desnecessdria a prova de qualquer situagdo
vexatoria ou ofensiva, pois o dano moral advinha do simples uso néo
autorizado da imagem.

Mediante os Embargos de Divergéncia acima referidos, a autora
levou o caso a Segunda Segdo e finalmente obteve éxito. Por ocasido
desse julgamento, o ministro Salvio de Figueiredo Teixeira proferiu lon-
go e fundamentado voto, citando ndo apenas doutrina especializada no
tema, mas também outras decisoes judiciais que reforcavam o carater
autonomo do direito a imagem:

Sendo a imagem “toda a expressdo formal e sensivel da personalidade
de um homem” (Walter Moraes, Direito a prépria imagem, RT, 443),
e assim objeto de um direito subjetivo privado, espécie de direito da
personalidade, d4 ao seu titular o poder dizer de si mesmo: “a minha
figura, sendo exclusivamente minha, sé eu posso usa-la, desfruta-la e
dela dispor, bem assim impedir que qualquer outro a utilize” (Walter
Moraes, Como se hd de entender o direito constitucional a prépria ima-
gem, Repertério IOB de jurisprudéncia, 3/80). Deixando de lado as teo-
rias que procuram de algum modo vincular o direito a imagem a algum
outro direito de natureza personalissima, como a intimidade, a honra, a
privacidade, etc, a doutrina brasileira e a jurisprudéncia que lentamente
se afirma nos Tribunais é no sentido de atribuir-lhe cardter de um direi-
to auténomo, incidente sobre um objeto especifico, cuja disponibilidade é
inteira do seu titular e cuja violagdo se concretiza com o simples uso ndo
consentido ou autorizado, com as excegdes referidas pelos doutrinado-
res, como a da figura que apareca numa fotografia coletiva, a reprodu-
¢do da imagem de personalidades notérias, a que é feita para atender
a um interesse publico, com o fito de informar, ensinar, desenvolver a
ciéncia, manter a ordem publica ou necessdria a administragao da justi-
¢a (BRASIL, 2003b, p. 12-13, grifo nosso).
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Esse caso, aliado a outros precedentes invocados, deu origem ao
Enunciado Sumular 403/ST7], de 2009, com o seguinte teor: “Independe
de prova do prejuizo a indenizagdo pela publica¢do ndo autorizada de
imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais” (BRASIL, 2009,
p. 536).

A partir de entdo, e cada vez de forma mais clara e coerente, o STJ
vem considerando o direito & imagem (fisica, imagem-retrato) um di-
reito auténomo. Assim, o uso nao autorizado ou consentido da imagem
pode dar ensejo a reparagao independentemente da prova de qualquer
prejuizo.

2.2.2. Caso Rita de Cassia Corréa versus Microsoft Informatica Ltda.

Entre os casos escolhidos para andlise, o caso Rita de Céssia Corréa
versus Microsoft Informatica Ltda., publicado no DJE em 22/6/2017, foi
o0 mais recentemente julgado pelo STJ. Trata-se de agao em que a autora
busca indenizagdo por danos morais e materiais sob a alegagdo de que a
ré teria utilizado, sem autorizagéo, gravacdo de sua voz para fins comer-
ciais, violando assim os seus direitos autorais e de personalidade.

A sentenca (de improcedéncia) na origem foi confirmada pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, dando ensejo ao Recurso Especial
n®1.630.851/SP (BRASIL, 2017c¢), relatado pelo ministro Sanseverino.

Em seu voto, apds reconstituir os fatos — esclarecendo que a autora
fora contratada como locutora profissional por terceira empresa para
fazer a tal gravagdo, tendo recebido o valor ajustado conforme o con-
trato outrora estabelecido entre aquelas partes —, o ministro analisou
objetivamente as duas teses arguidas, rechacando-as.

A tese de violagdo dos direitos autorais, porque a grava¢ao em ques-
tdo — na qual a autora faz uma saudacio a ser utilizada pela ré na espera
de sua central telefonica —, no preenchia os requisitos necessarios para
ser considerada uma obra artistica, literdria ou expresséo folclérica, sen-
do apenas esses os direitos conexos reconhecidos pela Lei n®9.610/1998
(BRASIL, 1998), na dicgdo de seu art. 5% inciso XIII. Ademais, frisou
o relator que a propria Lei de Direitos Autorais prevé expressamente
que os negocios juridicos envolvendo o tema deverdo ser interpretados
restritivamente, ndo sendo o caso, portanto, de estender o alcance dessa
norma a situa¢do reportada nos autos.

A tese de violagdo dos direitos de personalidade, pelo simples fato
de a voz poder ser considerada “direito autonomo da personalidade,
ou mesmo parte integrante de outro direito inerente a pessoa, seja o
direito a imagem, seja o direito a identidade pessoal” (BRASIL, 2017c,
p. 7, grifos nossos), nio afastaria, por si s, a possibilidade de sua ex-
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ploragdo econdmica. Observou o relator que
o exercicio dos direitos da personalidade, ndo
obstante o disposto no art. 11 do Cédigo Civil
(CC) (BRASIL, 2002a), permite limita¢ao vo-
luntaria e, no caso concreto, a autora optou
por essa limitacdo de livre e espontanea von-
tade no momento em que, contratada por em-
presa intermedidria, procedeu a gravagdo de
saudacdo telefonica especifica para a empresa
ré. Se a empresa que a contratou diretamente
ndo honrou integralmente com o pactuado,
deveria a autora buscar o adimplemento con-
tratual daquela, e ndo a responsabilizagio civil
da recorrida. A autorizagdo, nesse caso, con-
forme ressaltou o relator, é considerada tacita,
mormente porque utilizada exatamente para
o fim ao qual se destinava, ndo tendo ocor-
rido usurpagao da gravacao para finalidades
diversas.

Embora sem aprofundar as discussoes so-
bre o direito a imagem, ao consignar que a voz
poderia ser considerada tanto um direito auto-
nomo da personalidade, quanto integrante de
outros direitos inerentes & pessoa, em especi-
al o direito a imagem, o relator - no que foi
acompanhado por seus pares — apontou para
a concepgcdo alargada de imagem-atributo, em
detrimento da concepgio restritiva de ima-
gem-retrato.

2.2.3. Caso V.R. versus S/A GAZETA

O caso ¢ interessante ndo sé por abordar a
questdo do direito a imagem de titular menor
de idade, protegido pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA) (BRASIL, 1990), mas
também por focalizar conceitualmente esse
direito, analisando seu contedo e abrangén-
cia.

V. R., menor impubere, iniciou carreira de
modelo bastante jovem, por volta dos 11 anos
de idade. Alegou que ja nessa idade fazia co-

merciais para a televisdo paulista, tendo tra-
balhado para agéncias conceituadas. Como ¢é
de praxe, tirou varias fotos e compds seu book.
Algum tempo depois, sua familia necessitou
mudar-se para o estado do Espirito Santo, oca-
sido em que passou a trabalhar com a segun-
da demandada, confiando em sua seriedade.
Todavia, em 8/3/1998, surpreendeu-se quando
viu uma imagem sua publicada no periddico
da primeira demandada (jornal A Gazeta), se-
guida de legenda comparando-a com a danca-
rina Sheila Carvalho (do grupo E o Tchan!).
Sentiu-se profundamente abalada com o teor
da referida publicagdo, em especial porque
teria se tornado motivo de chacota entre seus
colegas de colégio. Aduziu que a imagem fora
publicada a sua revelia, sem qualquer autori-
zagdo, razdo pela qual ajuizou a demanda para
ver-se indenizada pelos danos materiais e mo-
rais sofridos, tendo éxito em primeiro grau.

O Tribunal de Justica do Espirito Santo
(TJES), por maioria de votos, deu provimento
a apelacdo interposta pelas rés e, reformando
a sentengca, julgou improcedentes os pedidos
iniciais.

Inconformada, a autora interpds Recurso
Especial (n® 1.036.296/ES) (BRASIL, 2017b).
Alegou, em preliminar, omissdo por parte do
TJES, na medida em que os desembargadores
ndo haviam apreciado as normas especificas
que regem a prote¢iao do menor e do adoles-
cente. No mérito, reiterou que a imagem fora
publicada sem a autorizagdo de seus pais e que
o episddio da infeliz compara¢do com a men-
cionada dangarina havia provocado a ruina
precoce de sua carreira, pugnando pela refor-
ma do decisum e o restabelecimento da senten-
¢a de procedéncia.

Em seu voto, o relator, ministro Raul
Aratjo, apds discorrer sobre o art. 59 incisos
V e X, bem como sobre os arts. 11, 12 e 20 do
CC, adotou como base o conceito de imagem
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apresentado na obra Manual de Direito Civil,
de Flavio Tartuce:

Sobre o tema, é importante salientar “que
a imagem da pessoa pode ser classificada
em imagem-retrato — fisionomia de alguém,
o que ¢ refletido no espelho - e imagem-
atributo — a soma de qualificagdes do ser
humano, o que ele representa para a soci-
edade” (Tartuce, Flavio. Manual de Direito
Civil: volume unico. 7* ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sio Paulo: METODO, 2017, pig.
131) (BRASIL, 2017b, p. 9, grifos do autor).

Ainda, invocou o teor da Sumula 403 do
STJ, que reconhece o dano in re ipsa pela sim-
ples utilizagdo da imagem com fins econdmi-
cos e comerciais, sem a prévia autorizagdo da
pessoa retratada e, na sequéncia, discorreu
sobre os arts. 3%, 17 e 18 do ECA. Esclareceu,
por fim, que a pretensdo indenizatéria estava
centrada em dois fatos concomitantes: o pri-
meiro consistiria na nota publicada pela em-
presa jornalistica, na qual a recorrente fora
comparada a dangarina mencionada, malfe-
rindo o seu direito fundamental a imagem na
acepgcao atributo; e o segundo estaria alicerca-
do na exibi¢do de sua imagem-retrato em jor-
nal de grande circulagdo sem a autoriza¢do de
seu genitor.

O relator rejeitou ambas as teses. No pri-
meiro caso, porque nao viu qualquer impro-
priedade na imagem publicada (na qual a
autora aparecia elegantemente trajada), tam-
pouco na legenda que a comparava, como
modelo, a Scheila Carvalho, dangarina, des-
tacando que “ambas as atividades se notabi-
lizam pela exposi¢do visual da estética, da
beleza, da formosura das pessoas que nelas
militam” (BRASIL, 2017b, p. 10). Considerou
a notinha inclusive elogiosa, tal como a ha-
viam interpretado os desembargadores do
TJES, ndo vislumbrando qualquer prejuizo a
sua imagem-atributo.
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Quanto ao segundo argumento, conside-
rou que o direito & imagem-retrato da autora
ndo havia sido violado, na medida em que a
imagem fora publicada mediante autorizagao
prévia tacita concedida pela menor e por seus
genitores. Para tanto, levou em consideragao
o fato de que o book fotografico fora entregue
espontaneamente a agéncia de modelos justa-
mente para promover a imagem e a carreira da
autora, sendo completamente desnecessdria,
no caso, ainda que se tratasse de menor impu-
bere, de autorizagdo expressa.

O voto foi acompanhado por unanimida-
de pelos ministros integrantes da 4* Turma.
Com a devida vénia, ndo parece ser digno de
encOmios esse acordao, pois é de se questionar
aideia de que alguém que entrega um book fo-
togratfico a uma agéncia de modelos esteja ma-
nifestando uma autorizagdo tdcita para que o
material fotografico seja cedido pela agéncia
para que seja utilizado para outros fins que
ndo aqueles pertinentes a uma potencial car-
reira de modelo®.

2.2.4. Caso Matheus Teixeira da Silva versus
RBS - Zero Hora Editora Jornalistica S/A

Trata-se de outro caso abordando o tema
da “autorizagdo tdcita” para a publicagdo de
imagem.

°Em outros paises, ha um rigor maior tanto da legis-
lagdo quanto da jurisprudéncia, em relagdo a autoriza-
gao. No direito espanhol, a lei que disciplina o tema (Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo) (ESPANA, 1982) exige o
consentimento expresso, livremente revogavel. Na Fran¢a,
segundo Masson (2009, p. 238), o consentimento deve ser
expresso e especial, a ser interpretado de forma restritiva,
sendo que a prova da existéncia do consentimento incum-
be aquele que reproduz ou pretende reproduzir a imagem.
Também na Argentina o 6nus da prova da existéncia de
autorizagdo compete a quem se utiliza de imagem alheia
(CIFUENTES, 2008, p. 569). Na Itdlia, segundo decisao
do Tribunale di Roma, de 26/3/2013, “il consenso all'uso
dell'immagine ¢ ritenuto valido esclusivamente in favore
dei soggetti e nei limiti di tempo, di luogo e per i fini per i
quali sia prestato” (BUSACCA, 2014, p. 458).



Advogando em causa propria, o autor ajuizou demanda com o intui-
to de obter indenizagao sob o fundamento de que a ré publicou imagem
sua, sem qualquer autorizagdo, em jornal de grande circulagio (Zero
Hora, versao impressa e digital), violando assim os seus direitos de per-
sonalidade.

A sentengca (de improcedéncia) na origem foi mantida pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) no ambito de apelagdo, dando
ensejo ao Recurso Especial n® 1.449.082 (BRASIL, 2017a), relatado pelo
ministro Sanseverino.

No voto, o relator rejeitou a pretensdo do recorrente sob o funda-
mento de que a ré ndo teria cometido qualquer ato ilicito. Antes pelo
contrario, teria apenas cumprido o seu papel, como veiculo de impren-
sa, de informar a sociedade sobre fato de interesse publico — consubs-
tanciado em manifestacdo popular de cunho politico-ideoldgico, de-
nominado “Marcha das Vadias’, ocorrido em local publico (Parque da
Redengao, na capital gatcha).

Ademais, ponderou o relator que, ao contrario do que sustentou o re-
corrente, a veiculagao da referida imagem nao teve finalidade comercial,
em nada se assemelhando aos casos que deram origem a Stimula n°® 403/
STJ. Explicou que a Simula, ao mencionar fins econdmicos e comerciais,
refere-se a situacdes em que a imagem divulgada sem o consentimento
do retratado esta sendo utilizada essencialmente para fins publicitarios
e de propaganda, ou ainda para, de alguma forma, impulsionar a venda
dos periddicos, o que nem de longe se verificou na hipétese dos autos.
Isso porque o autor nio era o foco central da matéria nem fora retratado
de forma isolada/individual, mas sim juntamente com intimeras outras
pessoas (ao menos outras quatro sdo identificaveis) e para fins de ilus-
tracdo da referida manifestacdo popular, ficando evidenciado o carater
informativo da publicacio e afastados os fins econdmicos e comerciais.

Por outro lado, o seu comportamento - ir a um local publico para
participar de manifestacdo politico-ideoldgica empunhando cartazes,
sabendo que o evento seria retratado pela midia - revela que sua von-
tade era a de ser visto publicamente defendendo seus ideais, e ndo a de
proteger e resguardar a sua intimidade, imagem ou privacidade.

A dar a interpretagao pretendida pelo autor, toda e qualquer imagem
publicada em jornais deveria ser precedida de autorizagdo do respectivo
retratado, o que acabaria por inviabilizar a propria atividade informa-
tiva, como bem salientou o julgador, que afastou expressamente a inci-
déncia da Sumula 403.

Prevaleceu, assim, no caso concreto, a liberdade de imprensa e o di-
reito a informacéo (interesse publico e da coletividade) sobre o direito

a imagem (interesse privado) do autor, considerada, aparentemente,
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tdo somente em seu viés imagem-retrato. O voto foi acompanhado, por
unanimidade, pelos integrantes da 3* Turma’.?

2.2.5. Caso SWNM versus Rodrigo Cabreira de Mattos

Por fim, o quinto caso selecionado para analise refere-se a situagdo
em que o autor da agdo, menor de idade, teve sua imagem capturada por
ocasido de sua diplomagdo em curso de informatica e utilizada, sem a
sua autoriza¢do e/ou a de seus responsaveis, em propaganda de cunho
eleitoral pelo réu.

A agdo indenizatdria ndo tivera éxito na primeira e na segunda ins-
tancias da justica mineira. Tanto o julgador singular, quanto os desem-
bargadores da 14* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TTMG), entenderam que a referida publicacdo ndo maculava, de forma
alguma, a imagem do menor, porquanto ndo se mostrava ofensiva ou
vexatdria. Antes, pelo contrario, o enaltecia. Além disso, a publicagao
ndo teria fins econdmicos ou comerciais, mas meramente eleitorais.
Levaram em consideragdo o fato de que o curso de informadtica havia
sido proporcionado gratuitamente pelo réu, que ndo obteve qualquer
vantagem econdmica com a situagao.

Inconformado, o autor interpds Recurso Especial (n°® 1.217.422/
MG) (BRASIL, 2014b), distribuido a relatoria do ministro Ricardo
Villas Boas Cueva.

No voto, o relator destacou o teor da Simula 403/ST], refor¢cando
que o uso de imagem sem autorizagdo de seu titular enseja, por si s6, in-
denizag¢do por dano moral, sendo desnecessaria a comprovagao de pre-
juizo. Da mesma forma, entendeu irrelevante o fato de que a reprodugio
ndo autorizada da imagem nao tinha fins econdmicos e/ou comerciais,
invocando, para tanto, precedente do STF (RE 215.984/R], Rel. Min.
Carlos Velloso) (BRASIL, 2002c), em que ficara consignado que pouco
importa ter ou ndo a publica¢do fins econdmicos ou comerciais. Tendo
a imagem sido veiculada sem autorizacéo, caracterizada ficou a violagdo
do direito, ensejando a reparacdo pertinente.

“Mantendo a mesma linha de raciocinio, a 3* Turma do STJ, ao apreciar o REsp.
1.631.329/R] (relatoria da ministra Nancy Andrighi), em que figuram como partes a es-
critora e novelista Gloria Perez (recorrente) e a emissora de Radio e Televisao Record
S/A (recorrida), entendeu ser “inexigivel a autorizagdo prévia para divulgagdo de imagem
vinculada a fato histérico de repercussio social’, deixando claro que “nessa hipétese, nao
se aplica a Simula 403/ST]” (BRASIL, 2017e, p. 1).

80 caso lembra decisdo da Corte de Cassazione italiana, (n. 24110, de 2013), em que
foi negada indenizagdo a alguém cuja imagem fora captada numa estagdo ferroviaria,
junto a uma multiddo anénima de passageiros, entre os quais numerosos participantes
de uma manifestagio gay pride. Entendeu-se que se tratava de uma noticia de interesse
publico, a imagem da pessoa nao fora destacada e que o fato de ter sido fotografado con-
juntamente era um inafastavel rischio della vita.
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O entendimento do relator, no caso, foi acompanhado pelo de seus

pares, por unanimidade, ficando o acérdao assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. AGAO INDENIZATORIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. DIREITO A
IMAGEM. USO INDEVIDO DA IMAGEM DE MENOR. AUSENCIA
DE AUTORIZACAO. FOTOGRAFIA ESTAMPADA EM MATERIAL
IMPRESSO DE PROPAGANDA ELEITORAL.

1. A¢ao indenizatoria, por danos morais, movida por menor que teve
sua fotografia estampada, sem autorizagdo, em material impresso de
propaganda eleitoral de candidato ao cargo de vereador municipal.

2. Recurso especial que veicula a pretensdo de que seja reconhecida a
configuracido de danos morais indenizaveis a partir do uso nio autori-
zado da imagem de menor para fins eleitorais.

3. Para a configuragao do dano moral pelo uso néo autorizado da ima-
gem de menor nao é necessaria a demonstragao de prejuizo, pois o dano
se apresenta in re ipsa.

4. O dever de indenizar decorre do préprio uso ndo autorizado do per-
sonalissimo direito a imagem, ndo havendo de se cogitar da prova da
existéncia concreta de prejuizo ou dano, nem de se investigar as conse-
quéncias reais do uso.

5. Revela-se desinfluente, para fins de reconhecimento da procedéncia
do pleito indenizatorio em apreco, o fato de o informativo no qual inde-
vidamente estampada a fotografia do menor autor nao denotar a exis-
téncia de finalidade comercial ou econdmica, mas meramente eleitoral
de sua distribui¢do pelo réu.

6. Hipotese em que, observado o pedido recursal expresso e as especifi-
cidades faticas da demanda, afigura-se razodvel a fixacdo da verba inde-
nizatéria, por danos morais, no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

7. Recurso especial provido (BRASIL, 2014b, p. 1).

Nesse julgado, a 32 Turma deixa bem clara a sua opgdo de considerar
a imagem em seu viés retrato como um direito autdbnomo, entendimen-
to com o qual concordamos.

Consideracoes finais

Ao longo destes 30 anos de vigéncia da CRFB e, por conseguinte, da
norma insculpida em seu art. 5% X, percebe-se que o direito a imagem
recebeu interpretagdes diversas por parte de nossos tribunais, em al-
guns momentos mais ampliativa, agambarcando outros direitos de per-
sonalidade, em outros mais restritiva, tomado apenas em seu viés fisico
(imagem-retrato).
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A nds nos parece ser mais adequada e coerente esta ultima verten-
te, mais restritiva, que considera o direito & imagem-retrato verdadeiro
direito autonomo, passivel de ser protegido e reparado per si, ainda que
inexistam outros fatores associados. Acreditamos que a ideia de ima-
gem-atributo melhor se enquadra, atualmente, no conceito de direito a
identidade, ou entdo no conceito de direito geral da personalidade — ou
até mesmo, em certos casos, no classico direito a honra.

A imagem de alguém, como emanag¢do da pessoa, ndo pode ser
apropriada e utilizada por quem quer que seja, pouco importando se o
uso da imagem causa ou ndo desconforto, humilhac¢do, vexame ou qual-
quer outro desconforto ao titular do direito. Se ninguém pode se utilizar
de um bem alheio - mesmo que ndo o degrade, nio o desgaste, nem o
desvalorize — sem o consentimento do seu titular, com muitissimo mais
razdo ninguém pode se utilizar da imagem de uma pessoa, pois se trata
de bem imaterial, de valor muito mais relevante do que um simples bem
patrimonial. Trata-se de um relevante direito de personalidade.

Cada vez mais se pontua a necessidade de identificar os danos ndo
patrimoniais como aqueles que lesam os direitos de personalidade, pois
sao eles que ajudam a nos identificarmos como seres humanos que,
além de patrimoénio (tipico exemplo de direito fundamental que nao
representa um direito de personalidade), possuem dignidade. Coisas,
como dizia Kant, tém preco; pessoas tém dignidade.

Quando violado o direito a imagem, a simples violagdo enseja ver-
dadeiro dano in re ipsa, que ndo necessita de provas de sua ocorréncia,
nem demonstragdo de que a divulgacdo da imagem tenha provocado
outros danos ou dissabores. Se fosse exigido que, além da violagao a
imagem em si, houvesse um prejuizo concreto - a divulgacdo de uma
foto vexatdria, por exemplo, ou a de uma foto que violasse a intimidade
ou privacidade de alguém -, entdo, na verdade, estariamos falando de
outros interesses violados (direito a honra; direito a intimidade). Assim,
praticamente nunca a imagem, em si e por si, seria protegida.

Pondera-se, ainda, que o avango tecnoldgico - com a crescente des-
coberta de novos meios e formas de capturar imagens potencialmente
lesivas a esse direito personalissimo - torna urgente que se abandone a
ideia de vinculagdo da imagem a outros direitos de personalidade e se
admita e compreenda, de uma vez por todas, que sua natureza é auténo-
ma, diversa, inclusive, do que boa parte da doutrina e da jurisprudén-
cia entende como imagem-atributo — que nada mais é do que direito a
identidade pessoal e social, ndo se confundindo com a imagem-retrato.

Da andlise dos acorddos mais relevantes de nossas Cortes Superiores
percebe-se que, nos 30 anos de vigéncia da Constituicdo Cidada, tem
sido concedida firme protegdo ao direito a imagem, tipico direito de
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personalidade que foi reconhecido expressamente como direito fun-
damental. Embora ainda haja momentos em que se percebe alguma
indefini¢do sobre o real alcance da autonomia do direito & imagem, a
jurisprudéncia de nossas cortes mais elevadas afina-se com as ligdes
doutrindrias e com a orienta¢ao jurisprudencial de outros paises.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés®

HOW BRAZILIAN SUPERIOR COURTS ARE HONORING THE “CITIZEN
CONSTITUTION”: THE CASE OF THE RIGHT TO IMAGE

ABSTRACT: This study analyzes the extent and effectiveness of image’s protection by
the STF and STJ, based on the norm established in art. 5, X, of the Federal Constitution
of 1988. The text is divided into two parts. The first presents doctrinal considerations
about the concept, importance and extension of the right to image while simultaneously
fundamental right and personality right. The second examines how the jurisprudence
of those higher courts has interpreted and protected this fundamental guarantee in the
current Constitution. The paper ends with some final considerations, recognizing the
need to establish an understanding of the autonomy of the right to image, as a distinct
concept of what is called “image-attribute” (which we mean to represent a distinct
concept, sometimes integrating the right to personal identity, and sometimes integrating
the concept of general right of personality or the concept of objective honor). The method
of bibliographical and jurisprudential research is used, with problematization of cases.
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Resumo: Com base na exposicio das dimensdes da globalizagdo, das
acepgdes do constitucionalismo para além do Estado, bem como das
limitagdes externas impostas pela globalizagdo ao poder do Estado, o
presente artigo propde-se a analisar o impacto da globalizagdo na res-
significacdo das fungdes estatais de legislacdo, governo, administragdo
e jurisdi¢do exercidas pelos trés Poderes, fundamentando-se nos dispo-
sitivos da Constituicdo de 1988. Serdo, assim, tragados modelos de glo-
balizagdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio do Brasil que
possam contribuir para o aperfeicoamento do exercicio das referidas
fungbes estatais, em prol da eficiéncia e dos cidadaos.

Palavras-chave: Globalizacio. Constitucionalismo. Trés Poderes.

Brasil. Ressignificacéo.

Introducao

A globalizagdo pode ser caracterizada como um processo de expan-
sdo e intensificagdo das relagdes econdmicas, sociais, culturais e juridi-
cas para além das fronteiras do Estado, de cardter dindmico, policéntri-
co e multifacetado sob diversas dimensdes, dentre as quais se destacam
as dimensdes politica, economica e tecnoldgica.

Destaca Miranda (2016, p. 20) que os reflexos da globaliza¢ao, a co-
municagdo crescente entre culturas constitucionais, as diversas tendén-
cias de integracdo entre Estados e a cada vez maior intersecdo do Direito
Constitucional e do Direito Internacional tém levado ao surgimento de
diferentes formas de constitucionalismo nao exclusivamente centrado
no Estado. Observa o autor, entretanto, que a autoridade do Estado con-
tinua a ser predominante e que ele deve, na verdade, coexistir com ou-
tras estruturas, acima e abaixo do seu 4mbito, inserindo-se no contexto
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cada vez mais complexo e concorrencial de uma “rede de poderes publi-
cos’, repensando as suas fungdes, os seus meios de agir e suas féormulas
juridico-politicas (MIRANDA, 2016, p. 7-8).

Diante desse contexto é que o presente artigo se propde, sob a meto-
dologia qualitativa (FORTIN, 2009, p. 290-308), a investigar como de-
vem os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio do Estado brasileiro
desempenhar suas fung¢des constitucionais na atual era da globalizagéo,
tendo-se como hipdtese que a globalizacdo pode contribuir para o apri-
moramento das fun¢des estatais de legislacdo, governo, administragio e
jurisdigdo’ pelos trés Poderes, em prol dos cidadios e da eficiéncia.

Inicialmente, no nivel descritivo, serd exposto o dinamismo e o po-
licentrismo da globalizagdo, mediante a abordagem de suas dimensées
politica, economica e tecnoldgica. Na sequéncia, ainda sob o nivel descri-
tivo, serd caracterizada a separa¢do dos Poderes como limitagdo interna
ao poder do Estado no constitucionalismo moderno para, posteriormen-
te, a globalizacdo ser caracterizada como limitagdo externa ao poder do
Estado no ambito das seguintes modalidades do constitucionalismo para
além do Estado: constitucionalismo multinivel; interconstitucionalidade;
constitucionalismo em rede; globalizagao do direito constitucional inter-
no; transconstitucionalismo e constitucionalismo societal global.

Avancar-se-4, entdo, para o nivel de investigacdo da explicagao, ca-
racterizado pela exploracio das relagdes entre os conceitos e fendmenos
anteriormente descritos (FORTIN, 2009, p. 75-76). Nesse sentido, com
base nas dimensoes da globalizagdo expostas, bem como nas acepgdes
do constitucionalismo para além do Estado e das limita¢des externas im-
postas pela globalizagdo ao poder do Estado, sera analisado o impacto
da globalizacdo nas fungdes estatais de legislacdo, governo, administra-
¢do e jurisdigdo, a partir de dispositivos da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988).

Para tanto, serd adotado o método qualitativo. Destaque-se que os
estudos qualitativos tém como objetivos principais a exploragiao de um
problema ainda mal conhecido e a atribuigdo de uma significagdo a um
conceito ou experiéncia (FORTIN, 2009, p. 75-76). E o caso, justamente,
do estudo da significagio dada pela globalizagdo as fungdes constitucio-
nais desempenhadas pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario do
Brasil.

Pretende-se utilizar o tipo de investigacdo da teoria fundamentada,
que consiste no processo sistematico que visa a elaborar uma teoria as-

'E importante destacar que, no tocante as fungdes do Estado, serd adotada a classifi-
cagdo de Miranda (2014b, p. 27-34) das fungdes estatais em politica (legislativa e governa-
tiva), administrativa e jurisdicional.
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sentada sobre uma realidade empirica, para explicar determinados fe-
nomenos sociais (FORTIN, 2009, p. 293). Para tanto, por meio da uti-
liza¢ao do raciocinio indutivo, partir-se-a de percep¢des individuais
das interagoes das func¢oes estatais — previstas na CRFB e atribuidas a
cada um dos Poderes — com a globalizagio, para, ao final, tracar mode-
los de globalizagdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario que
possam contribuir para o aperfeicoamento do exercicio das fungoes de
legislagao, governo, administragdo e jurisdigao.

1. A globalizagao
1.1. 0 policentrismo e o dinamismo da globalizagao

A ideia de globalizagdo moderna, tal como é mais conhecida atual-
mente, surgiu em meados da década de 1980, em substitui¢do ao si-
tuacionismo da internacionaliza¢do e da transnacionalizagdo. Ja se
apontou como seu momento inicial o rescaldo da Segunda Guerra
Mundial, estando povos e nagdes conformes no repudio e na vontade
de prevenir a realizagdo de qualquer evento semelhante (BANOND,
2014, p. 540-541). Assim, as nagdes vitoriosas da guerra e as poténcias
devastadas acordaram sobre a importancia da criagdo de mecanismos
diplomaticos e comerciais para aproximar cada vez mais as nagdes.

Nesse contexto, surgiram as Nag¢des Unidas e, paulatinamente, co-
mecou a ser ponderado o conceito de bloco econémico, que viria a
originar diversas organiza¢des internacionais na escala europeia, tais
como a Comunidade Europeia do Carvao e do A¢o e a Comunidade
Econdmica Europeia. Destaca Mota (2013, p. 59-60), inclusive, que
foi a partir do final da Segunda Guerra Mundial, com a criacdo de
organizagdes econdmicas internacionais de vocagdo mundial, que se
institucionalizaram as relagdes econdmicas internacionais, passando o
Fundo Monetério Internacional (FMI) e o Banco Mundial, por exem-
plo, a assumir importancia imensa no ambito da cooperagédo interna-
cional.

Certo ¢, entretanto, que a integra¢do entre pessoas das mais diver-
sas partes do globo — por meio do comércio, das conquistas, da co-
municag¢do e das guerras — ¢ bastante antiga, ndo havendo novidade
quanto a esse tipo de integracdo. A inova¢do que emergiu na segunda
metade no século XX residiu na intensidade das interac¢oes da socie-
dade global (WOLF, 2004, p. 99; HELD, 1994, p. 6). Beck (1999, p. 30),
ja atento ao carater dindmico e dialético da globaliza¢do, definiu-a
como “os processos em cujo andamento os Estados nacionais veem a
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sua soberania, sua identidade, suas redes de
comunicagdo, suas chances de poder e suas
orientagdes sofrerem a interferéncia cruzada
de atores transnacionais”

De fato, como acentua Santos (2001, p. 32),
os estudos sobre os processos de globalizagao
mostram que estamos perante um fenémeno
multifacetado com dimensdes econdmicas,
sociais, politicas, culturais, religiosas e juridi-
cas interligadas de modo complexo. Por isso,
as explicagdes monocausais e as interpretagdes
monoliticas deste fendmeno parecem pouco
adequadas. Desse policentrismo da globaliza-
¢do, entende-se ter maior destaque para a pre-
sente investigacdo as dimensdes que podem
ser caracterizadas como politica, econdémica e
tecnoldgica.

1.2. As dimensdes politica, econémica e
tecnoldgica da globalizacao

Sob a dimensdo politica, a globalizagao
impde que os Estados levem em considera-
¢80 o impacto que determinadas a¢des inter-
nas podem causar para além de suas proprias
fronteiras e, de igual forma, impde que esses
tenham um olhar atento ao cendrio interna-
cional, mirando-se na forma como os outros
Estados tém apresentado solugdes para ques-
toes semelhantes.

Houve, nesse sentido, determinag¢des para
se promover a redugdo do tamanho do Estado
e a ampliacdo de suas relagbes com a ordem
internacional, em um movimento de interna-
cionalizagdo do Estado nacional, expressa no
aumento do impacto estratégico do contex-
to internacional na atua¢do do Estado, o que
pode envolver a expansido do campo de agido
do Estado nacional sempre que for necessario
adequar as condi¢des internas as exigéncias
extraterritoriais ou transnacionais (SANTOS,
2001, p. 44).
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Ademais, tem-se que, com a globalizagéo,
o Estado nacional — que é territorial e tem seu
poder baseado no vinculo com um determina-
do espago de atuagao — perde sua centralidade
exclusiva enquanto definidor de politicas pu-
blicas. Evidencia-se com a globaliza¢io a sua
incapacidade para, de forma isolada, decidir
e enfrentar questdes de carater transnacional,
tais como aquelas relativas a prote¢do ao meio
ambiente e aos direitos humanos, ao combate
ao terrorismo, ao trafico de drogas e a lavagem
de dinheiro, a situagdo dos imigrantes e dos
refugiados, a crise financeira, a determinadas
epidemias e doengas, dentre outras questoes.

De fato, conforme enfatizado por Beck
(1999, p. 29), vivemos em uma sociedade
mundial e tornou-se ficticia a ideia de espagos
isolados, uma vez que nenhum pais ou grupo
deve atuar afastado dos outros. E o que tam-
bém destacava Held (1994, p. 5), na década
final do século XX, sobre a necessidade de os
Estados atuarem em coopera¢ao no que tan-
ge a problemas transnacionais, ficando o pro-
cesso de governo fora do alcance exclusivo do
Estado nacional, evidenciando, por outro lado,
a realidade de que as comunidades nacionais
e seus governos ja nao se limitam a tomar e
a colocar em pratica decisdes e programas de
estrita repercussdo interna.

Seria o que Habermas (2001, p. 139-142),
ao discorrer sobre o ideal da constelacdo pos-
nacional, pregava acerca da necessidade de os
Estados e drgdos supranacionais compreen-
derem que sio membros de uma comunidade
internacional e sdo obrigados a levar em conta
reciprocamente os interesses uns dos outros e
a defender interesses universais.

No que se relaciona a dimensdo econdmi-
ca da globalizagao, sdo considerados reflexos
seus, dentro da perspectiva da ideologia neo-
liberal, a maior integracio e interdependéncia
entre as economias dos Estados, o aumento



dos fluxos internacionais de capitais, o0 maior rompimento nas barreiras
as trocas comerciais, além da consequente ampliagdo da livre circulagdo
de bens, servicos e capitais. Prega-se, assim, a sustentabilidade financei-
ra dos Estados, a redu¢ao do tamanho do Estado e do papel do governo
na economia (STIGLITZ, 2002; WOLFE, 2004).

Nesse sentido, ao discorrer sobre a globalizagdo econdmica, Santos
(2001, p. 35-37) enumerou, entre outras, as seguintes orientacdes ou
exigéncias relativas as politicas econdmicas nacionais, originarias tam-
bém do Consenso de Washington: abertura das economias nacionais
ao mercado mundial e adequagdo dos precos locais aos precos interna-
cionais; prioridade a economia de exportagdo; politicas monetarias e
fiscais orientadas para a reducdo da inflagdo e da divida publica; priva-
tizagdo; e regulaqéo minima estatal da Economia.

Outra marcante dimensdo da globalizagdo é a tecnoldgica. Seu gran-
de marco inicial foi a chamada revolugio tecnoldgica ou terceira revo-
lucdo industrial, na segunda metade do século XX, que se notabilizou
com a evolugdo da tecnologia generalizada da informdtica aplicada na
produgdo e no consumo privado, pelas novas técnicas de organizagdo
produtiva e empresarial em todas as areas e na utilizagdo e inovagao de
novas matérias de biotecnologia (HEILMANN, 2010, p. 67-68).

Atualmente, com a difusdo da tecnologia e dos processos de comu-
nicacao, rompem-se as fronteiras geograficas. Com a velocidade da in-
formacéo propiciada pela internet, aplicativos e redes sociais conectam
pessoas de todo o globo mediante redes maéveis, permitindo aos indi-
viduos ndo s6 acompanhar, mas também se posicionar e comentar em
tempo real os mais diversos acontecimentos ocorridos fora do espago
territorial de seu respectivo Estado.

Substituem-se as onerosas chamadas telefénicas por comunicagdes
moveis via internet, inovam-se e aceleram-se os meios de transportes.
Trocam-se, com mais facilidade, informagdes e experiéncias de toda or-
dem, proporcionando intercAmbio e acesso facilitado a toda sorte de
documentos de carater publico ou privado, bem como a difusdo acele-
rada de costumes e culturas.

2. Constitucionalismo, limitagao do poder e globaliza¢ao

2.1. A separacao dos Poderes como limitacao interna ao poder do
Estado no constitucionalismo moderno

Asideias de limitagdo do poder e de separagdo dos Poderes do Estado
sao da esséncia do constitucionalismo que eclodiu com a Revolugédo
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Francesa no fim do século XVIII, em oposi¢do ao absolutismo. A pro-
posito, afirma Matteucci (2010, p. 23-29) que a opinido prevalecente é
a da identificac¢do do constitucionalismo com o principio da separagdo
dos Poderes, com o sistema de freios e contrapesos e com o equilibrio
entre os 6rgaos. Sustenta, assim, que o termo constitucionalismo indica
um complexo de concepgdes politicas, de proceder juridico e de valor
moral, elaborado no curso dos séculos, com o objetivo de proteger os
individuos do perigo de um regime arbitrario, através da imposicéo de
limites, controles e regras ao exercicio do poder politico.

Assim € que o constitucionalismo, como movimento revolucionario
de vocagdo universal, triunfou na Franga com a Declaracio dos Direitos
do Homem e do Cidadédo, de 1789. Tal declaracio, defende Miranda
(2014a, p. 125), ndo se dirigiu apenas aos franceses e trouxe em seu
art. 16 uma nog¢ao de Constituigdo em sentido material e, implicitamen-
te, em sentido formal, nos seguintes termos: “Toda sociedade na qual
ndo estd assegurada a garantia dos direitos, nem determinada a separa-
¢do dos poderes, ndo tem Constitui¢do”

Deve-se a Montesquieu (2005) e & sua obra “O Espirito das Leis’,
publicada originalmente em 1748, a inspiragdo para aquela previsdo,
na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e na
Constitui¢do Francesa de 1791, da separag¢do dos Poderes como elemen-
to essencial de uma Constitui¢do escrita.

Defendeu Montesquieu (2005) que, para que ninguém possa abu-
sar do poder, é preciso que pela disposi¢ao das coisas o Poder limite o
poder. Logo, a unica maneira de limitar o poder consistiria na criagdo
de outro Poder que o limitasse, dividindo-o em Poderes que se condi-
cionem e se limitem reciprocamente. O pensador francés inovou, utili-
zando a Constitui¢do inglesa como modelo, ao dizer que as fungoes de
legislar, de executar e de julgar devem corresponder a 6rgaos do Estado
distintos, autbnomos e independentes entre si.

Certo é que as ideias de Montesquieu inspiraram também a posi-
tivacao do principio da separa¢io dos Poderes no constitucionalismo
norte-americano. Nesse contexto, importa destacar o sistema de freios
e contrapesos, também denominado checks and balances, desenvolvido
pelo federalista Madison em semelhanca a ideia da faculté dempécher
de Montesquieu. Tal sistema foi desenvolvido no “Federalista n® 517,
publicado em 1787 no contexto de elaboragao da Constituigdo Federal
norte-americana (HAMILTON; MADISON; JAY, 1984).

De acordo com Madison, a tunica forma de se conservarem as com-
peténcias de cada Poder é por meio do estabelecimento de uma mutua
relacdo entre os Poderes (HAMILTON; MADISON; JAY, 1984). Nesse
sentido, o sistema de freios e contrapesos é o que legitima, com base na

242 | RIL Brasiliaa.55n.219 jul /set. 2018 p. 237-261



harmonia, interferéncias entre os Poderes, para que se alcance a busca
do equilibrio necessario a realizagdo do bem da coletividade e indispen-
sdvel para evitar o arbitrio e o desmande de um Poder em detrimento
do outro e dos governados.

Assim, é de se notar que no constitucionalismo liberal moderno
a limitacdo do poder do Estado se deu de forma interna, em que um
Poder do Estado limita outro Poder do préprio Estado. Conforme ensi-
na Alexandrino (2015, p. 126), essa limitacdo é variavel desde logo em
funcdo do tipo de Estado e pode ser tanto juridica como ndo juridica.
Desse modo, segundo o autor, no Estado liberal a separa¢ao dos Poderes
era considerada - ao lado das declaragdes de direitos, da Constituicdo
escrita, do direito de resisténcia e do principio da legalidade — como
limitagéo juridica ao poder do Estado.

Saliente-se que, segundo Caetano (2015, p. 199-201), a expressdo
poder do Estado pode ser empregada em dois sentidos. Num primeiro
sentido, diz respeito as diversas faculdades de agir contidas no poder
politico, ou seja, uma das faculdades que se manifestam na soberania.
Em um outro sentido, refere-se a sistemas de 6rgaos pelos quais se en-
contra dividido o exercicio das formas de autoridade politica, como sdo
os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Assim, quando se fala em limitagdo do poder do Estado, a referéncia
¢ ao primeiro daqueles dois sentidos, ou seja, a limitagdo das faculda-
des de agir do poder politico, inerentes & soberania. Quando, por outro
lado, se afirma que, com a teoria da separagdo dos Poderes, um Poder
limita o outro, alude-se a um sistema de 6rgaos — como quando o Poder
Executivo limita outro sistema organico, como o Poder Legislativo, por
exemplo.

Conforme discorre Saldanha (2010, p. 139), o que ocorreu foi a re-
particdo da substancia do Estado, apesar de indivisivel a soberania — a
necessaria parti¢do de algo uno e incindivel. O Estado, que é uniforme,
desdobra-se entdo internamente em fun¢des complementares e a sobe-
rania apresenta-se em cada uma dessas fung¢des por igual, diferencian-
do-se conforme o plano de a¢do correspondente.

Consoante também assinala Bobbio (2000, p. 24-27), o limite do
poder do Estado com a teoria da separagdo dos Poderes ocorre interna-
mente e nasce de sua propria distribuicao, por duas razdes: nio existira
mais uma sé pessoa que tenha todo o poder, pois cada uma terd somen-
te uma porgao dele; os drgaos distintos aos quais serdo atribuidas fun-
¢oes distintas controlar-se-do reciprocamente — freios e contrapesos —,
de maneira que ninguém podera abusar do poder que lhe foi confiado.

Com efeito, o constitucionalismo em sentido estrito ou moderno é
marcado pela limitagdo ao poder do Estado e a separagio dos Poderes
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constitui um de seus fundamentos. Importa,
no subitem a seguir, discorrer sobre a nova
feicdo do constitucionalismo no século XXI,
frente a globalizacdo, para, posteriormente,
verificar a caracteriza¢do da limitagdo ao po-
der do Estado nesse contexto da globalizagéo.

2.2. A superagao do constitucionalismo
centrado no Estado

De acordo com Miranda (2010, p. 33-46),
perante as grandes transformagdes sofridas
pelo Estado e pela vida internacional ao lon-
go do século XX e no século XXI, o consti-
tucionalismo centrado no Estado encontra-se
aparentemente numa situagdo paradoxal: no
momento em que atinge a sua maxima exten-
sao, enfrenta igualmente uma profunda crise.
Contudo, é de se notar que o constitucionalis-
mo tem avangado para uma maior interagdo
do Estado com a ordem internacional, tendo
em vista o contexto das integra¢des regionais
e da globalizacéo.

Nesse sentido, chama a aten¢do Medeiros
(2015, p. 7) para uma erosdo interna que se
iniciou na sequéncia de uma transformagao da
soberania, que acabou por subtrair ao Estado
o monopolio do poder publico sobre o seu
territdrio. Tal erosdo interna, segundo o autor,
pde em perigo a capacidade de a Constituigdo
cumprir a sua fun¢io de estabelecer e regular
todos os Poderes publicos que se projetem no
territério no qual a Constituigdo vigora. Por
esse motivo, a erosdo afeta o constitucionalis-
mo em Si mesmo.

Cassese (2000, p. 15-23), ao escrever so-
bre a erosdo do Estado, descreve-a como um
processo nao linear e historicamente condi-
cionado. Observa que a erosdo do Estado ope-
rada no final do século XX se deu pela global
governance, pela produciao do aumento do na-
mero de entes produtores de normas e pelas
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relagdes estabelecidas pelos drgdos internos
do Estado com o¢rgéos similares de outros
Estados e com entes supraestatais.

Sob essa perspectiva, observa Grimm
(2016) que as Constitui¢des tém usualmente
no Estado o seu referencial, sendo ele o seu
pressuposto como forma politica, mas que,
com a desnacionalizacdo das Constituicoes e
a ascensdo de entidades supranacionais e ins-
tituigdes que podem decidir validamente fora
do territério dos Estados, a autoridade regula-
mentadora normativa sai do exclusivismo do
Estado e é transferida para atores ndo estatais.
Destaca, contudo, que essa transi¢ao ndo leva
necessariamente ao fim do Estado, mas de-
monstra uma nova ordem politica.

Canotilho (2012,
p- 284-285), o “Estado Constitucional” apare-

Conforme enfatiza
ce hoje confrontado com o chamado Direito

Constitucional Internacional, provocando
uma supranacionaliza¢io ou internacionali-
zagdo das Constitui¢oes dos Estados, signifi-
cando isso que os Estados se integraram em
comunidades politicas supranacionais ou em
sistemas politicos internacionais globalmente
considerados.

A proposito, explica Queiroz (2011,
p. 18-106) que o Direito Constitucional
Internacional lida com as normas inter-
nas, de ambito constitucional, que se desti-
nam a produzir efeitos no campo do Direito
Internacional. Jd& o Direito Internacional
Constitucional seria constitutivo dos princi-
pios ordenativos basicos de uma comunidade
internacional, sem prejudicar a autonomia
constitucional dos Estados.

Assim, é fundamental a investigagdo de
novas acep¢des do constitucionalismo nio
exclusivamente centrado no Estado para, pos-
teriormente, proceder-se a caracterizacao da
limitagdo ao poder do Estado nesse contexto,

conforme se procedera a seguir.



2.2.1. Constitucionalismo multinivel

O professor alemao Ingolf Pernice criou o
conceito de constitucionalismo multinivel e,
mais recentemente, tem-se dedicado a com-
preensdo da sua dimensdo global. Sustenta
Pernice (2012, p. 6) que o constitucionalismo é
tanto a resposta correta como a nica possivel
aos desafios atuais da globaliza¢do, bastando
que o conceito de Constituicdo seja adapta-
do as necessidades do sistema de governanca
multinivel. Destaca alguns cendrios oriundos
da globalizagdo, como mercados financeiros
internacionais, mercados globais com novos
atores dinamicos, demandas crescentes sobre
recursos escassos sob a energia e o clima, cres-
centes ondas de refugiados, crimes interna-
cionais e terrorismo, revolugdo digital e suas
repercussdes sobre a informagdo e a comuni-
cagdo mundial. Dessa forma, defende ser hoje
necessaria a cooperagao em nivel global, sen-
do ela inconciliavel com a pretensa hegemonia
dos Estados.

Argumenta que o constitucionalismo mul-
tinivel permite uma compreensao das com-
plexas questdes legais relacionadas com o
evolutivo sistema multinivel de governan¢a. O
constitucionalismo multinivel, na perspectiva
do autor, descreve a Constitui¢do como um
processo de distribuicdo, divisdo e organiza-
¢do progressiva de poderes em diversos niveis
de competéncia e agdo, levando em considera-
¢d0 a perspectiva do individuo como membro
de uma comunidade local, nacional, regional,
europeia e global, em diferentes niveis e para
diferentes propdsitos (PERNICE, 2012, p. 17).

Segundo ele, no constitucionalismo mul-
tinivel o sistema normativo forma material-
mente uma unidade juridica. Assim, ndo ha-
veria que se falar, por exemplo, em hierarquia
entre o direito internacional e o nacional, mas

sim em primazia da norma, a depender do ni-

vel de acdo da situagdo concreta em questio.
Esses diferentes niveis, ou elementos comple-
mentares de uma ordem constitucional global,
ndo seriam sistemas juridicos separados, mas
partes de um sistema unitario, cuja unidade
esta refletida no fato de que a fonte originaria
de sua legitimidade é o individuo (PERNICE,
2012, p. 18-29).

Afirma, enfim, que o constitucionalismo
multinivel global deve centrar-se na defini-
¢do das necessidades comuns dos cidadios
dos diferentes Estados e na consciéncia de que
nenhum Estado individual ou organizagio re-
gional é capaz de superar esses problemas de
forma isolada. Logo, defende ser hoje neces-
saria a cooperagdo em nivel global, tendo em
vista alguns cenarios oriundos da globalizagao
(PERNICE, 2012, p. 6).

2.2.2. Interconstitucionalidade

Canotilho (2012, p. 266) prefere falar em
interconstitucionalidade, em vez de constitu-
cionalismo multinivel, definida como a teoria
que tem como objeto de estudo “as relagdes
interconstitucionais de concorréncia, conver-
géncia, justaposicdo e conflitos de varias cons-
tituicdes e de varios poderes constituintes no
mesmo espago politico”

A teoria da interconstitucionalidade en-
frenta, assim, os problemas da articulagdo
entre Constitui¢cdes e da afirmacao de pode-
res constituintes com fontes e legitimidades
diversas. A especificidade relativa a Unido
Europeia leva, segundo Canotilho (2012), a
existéncia de uma rede de Constituigoes de
Estados soberanos, a turbuléncia produzida
nas Constitui¢des dos Estados soberanos pelas
organizagdes supranacionais e a articulagdo
das Constituicdes estatais com a diversidade
de Constituicoes inseridas na rede intercons-
titucional. Nesse sentido, a rede formada por
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normas constitucionais nacionais e por normas europeias de valor cons-
titucional faz abrir as portas dos Estados fechados e relativizar principios
estruturantes, como a soberania interna e externa, a independéncia e a
hierarquia de normas, mas sem dissolver na propria rede as marcas das
formatagdes constitutivas dos estados membros (CANOTILHO, 2012,
p. 267-269).

2.2.3. Constitucionalismo em rede

A professora norte-americana Slaughter (2004, cap. 1-3), na perspec-
tiva do constitucionalismo em rede, destaca a importancia de uma nova
ordem mundial constitucional integrada por redes horizontais e verticais
de instituicdes e ordens juridicas estatais. Nesse sentido, defende que re-
des de investigadores policiais, reguladores financeiros, juizes e legisla-
dores devem ser formadas com o objetivo de trocar informagdes e de
coordenar atividades para tratar de problemas comuns em escala global.
Essa rede governamental, segundo a autora, seria a caracteristica peculiar
da ordem mundial do século XXI e deve ser bem compreendida e estu-
dada de maneira que se possa melhor enfrentar os problemas centrais da
governanga global.

Nesse sentido, a autora fala em redes de harmonizagdo e em um en-
trelacamento de ordens juridicas para o melhor desempenho das fun-
¢Oes estatais por orgdos integrantes da estrutura dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, mediante aprendizado e intercimbio de informa-
¢oes e de solucdes para problemas que jd foram enfrentados por 6rgaos
governamentais de outros Estados.

2.2.4. Globalizacao do Direito Constitucional interno

Tushnet (2008, p. 1-23) fala em globalizagdo do Direito Constitucional
interno. Aborda, assim, a convergéncia e a harmonizagédo da globalizacio
ao Direito Constitucional interno, bem como as fontes e formas de resis-
téncia a essa globalizagdo, fundamentadas no excepcionalismo nacional.
Discorre acerca dos processos “de cima para baixo’, voltados a convergén-
cia do Direito Constitucional interno a globalizagdo, consubstanciados
nas redes e agdes de institui¢des transnacionais, Tribunais, institui¢oes
financeiras internacionais e ONGs transnacionais. Em seguida, aborda
o0s processos de convergéncia “de baixo para cima’, de apoio interno ao
aprimoramento do capital humano nacional, para a geragao de mais atra-
tividade externa do Estado no ambito da globaliza¢ao econdmica.

Ao final, Tushnet (2008) discute se os processos identificados levam
a globaliza¢do do Direito Constitucional a uma corrida para o “topo’,
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para o “fundo” ou para algum local mais va-
riado. Conclui com uma breve exposicdo de
como a globaliza¢ao do Direito Constitucional
interno pode ser acomodada as nocdes locais
de separagao de Poderes, mormente sob o as-
pecto da supremacia legislativa qualificada
pela existéncia de revisdo judicial, bem como
pelo aspecto da soberania das respostas cons-
titucionais domésticas aos problemas internos,
de competéncia dos 6rgdos nacionais.

2.2.5. Transconstitucionalismo

O constitucionalista Neves (2013, p. 115-
116) elaborou o conceito de transconstitucio-
nalismo como o fendmeno que diz respeito
as formas de relagdo entre ordens juridicas
diversas — cada uma composta por seus pro-
prios atos, normas ou procedimentos juridicos
— para a solu¢io de problemas constitucionais.
O componente novo do transconstituciona-
lismo estaria no modo como sio travadas as
formas de conversacdes entre os tribunais es-
tatais, internacionais, supranacionais e trans-
nacionais (arbitrais), assim como institui¢oes
juridicas locais nativas, para a busca de solu-
¢des a problemas constitucionais que se apre-
sentam simultaneamente em diversas ordens,
ndo havendo que se falar em hierarquia entre
esses 0rgaos.

No transconstitucionalismo, os detentores
do poder de ordenamentos diferentes abrem
mao do tom de disputa de suas conversagoes,
a fim de solucionarem problemas constitu-
cionais. No lugar da discérdia, abre-se espago
para o entendimento, a cooperagao, a conversa
e a criatividade.

2.2.6. Constitucionalismo societal global

Por fim, destaque-se, no ambito do constitu-
cionalismo para além do Estado, o pensamento

de Teubner (2012) sobre as Constituigoes ci-
vis societais globais como alternativas a uma
teoria da Constituicdo centrada no Estado. O
autor, diante da constatagdo da fragmentacio
constitucional em tempos de globalizagéo, ve-
rificou a existéncia de verdadeiras constitui-
¢Oes civis parciais, atribuidas a determinados
subsistemas sociais mundiais transcenden-
tais ao processo politico estatal, como a eco-
nomia, a ciéncia, a saude, a cultura e o meio
ambiente. Tais subsistemas sociais mundiais
organizam-se de forma semelhante a disposta
nas Constitui¢des estatais, dando ensejo ao de-
sempenho de funcdes estatais por organismos
privados.?

2.3. A globalizacao como limitacao externa ao
poder do Estado

Conforme se viu, o constitucionalismo
moderno ou em sentido estrito, que surgiu
com o Estado liberal, teve como caracteristica
fundamental a separacdo dos Poderes e a limi-
tagdo ao poder absoluto na figura do monarca,
que concentrava as func¢des de legislacio, go-
verno, administra¢do e jurisdicéo.

Tal limitacdo ao poder ocorreu interna-
mente, por meio da divisdo desse poder em di-
ferentes drgdos internos, de maneira que uma
parcela desse poder limitasse as outras parce-
las e vice-versa. E no constitucionalismo além
do Estado? Como se configura a limitagdo do
poder?

Nota-se que, no constitucionalismo nao
exclusivamente centrado no Estado, diversa-
mente do constitucionalismo liberal moderno,
a limitagdo ao poder do Estado se opera de

forma diferente, de maneira extroversa, com

2Sobre a descricdo da visao de Teubner (2012) a
respeito da fragmentagdo constitucional, ver artigo de
Elmauer (2016).
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a globalizagdo funcionando como um limitador externo. Sendo um
fendmeno multifacetado e policéntrico, a globalizacdo tem também a
peculiaridade de incidir na soberania dos Estados de modo a ressigni-
ficar o exercicio das funcdes estatais.

Entende-se que a limitagdo feita pela globalizagdo ao poder do
Estado assume quatro diferentes formas.

Em primeiro lugar, no 4mbito do constitucionalismo multini-
vel (PERNICE, 2012) e da interconstitucionalidade (CANOTILHO,
2012), tal limitagdo ocorre com a imposigdo de restricdes as fung¢des
politica (governativa e legislativa), administrativa e jurisdicional de-
sempenhadas pelos 6rgdos internos dos Estados, tendo em vista que
algumas dessas atribuigdes, a depender da tematica e do nivel de atua-
¢d0 em questao, podem ser desempenhadas em nivel internacional re-
gional, supranacional ou global.

Em segundo lugar, sob a perspectiva do constitucionalismo em
rede (SLAUGHTER, 2004), da globalizag¢ao do Direito Constitucional
interno (TUSHNET, 2008) e do transconstitucionalismo (NEVES,
2013), a limitacao ao poder do Estado empreendida pela globalizagdo
se realiza por meio da imposi¢do de uma ampliagdo da interacdo dos
6rgaos nacionais exercentes das func¢des politica (legislativa e governa-
tiva), de administragéo e jurisdi¢do com 6rgaos de outros Estados que
também exergam tais fungoes.

Em terceiro lugar, sob a mesma perspectiva acima referenciada,
a globalizac¢do impoe que o desempenho dessas fung¢oes, pelo Estado
nacional, leve em considerac¢do a ordem internacional.

Por fim, a globaliza¢do atua como limitador externo por intermé-
dio de algumas das fung¢des estatais por atores privados, sob a perspec-
tiva do constitucionalismo societal global (TEUBNER, 2012).

Ha de se supor que talvez essa intervengdo da globaliza¢do nas fun-
¢Oes estatais e na soberania do Estado seja algo completamente nocivo,
que ndo traga quaisquer beneficios. Entretanto, tal afirma¢do nio é
verdadeira. Considerando-se a globalizacdo como limite ao poder do
Estado e tendo em vista que, historicamente, as limitagcdes ao poder
sd0 necessarias para se evitar o arbitrio e a concentragdo do poder, po-
de-se afirmar que a globalizagio, se harmonizada adequadamente com
as fungoes do Estado, pode contribuir para a eficiéncia e para o melhor
desempenho de tais fung¢des pelos Poderes do Estado, como um verda-
deiro mecanismo de checks and balances, equilibrando a atuagdo dos
Estados soberanos na ordem internacional.

Deve-se, assim, identificar em que situagdes tais funcdes devem ser
exercidas levando-se em consideracdo a ordem internacional e, ain-
da, quando atores externos como organizagdes internacionais, 6rgaos
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regionais e supranacionais, ou até privados, devem desempenha-las.
E o0 que se buscard identificar no item seguinte, tendo como objeto de
analise as competéncias atribuidas aos trés Poderes pela CRFB.

Sera analisado o impacto da globalizagdo nas fungdes exercidas pe-
los Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio da Unido, tendo em vis-
ta as dimensdes da globalizacdo expostas no subitem 1.2, as acepgdes
do constitucionalismo para além do Estado apresentadas no subitem
2.2, bem como as limitagdes externas impostas pela globalizagido ao
poder do Estado, conforme desenvolvido no subitem 2.3.

3. A globalizagao dos Poderes do Estado brasileiro
3.1. A globalizacao do Poder Legislativo

A imposi¢ao de que o desempenho das fungdes estatais leve em
consideragdo a ordem internacional consiste na limitagdo ao poder
do Estado empreendida pela globalizagao, mormente em sua dimen-
sdo politica. Sob esse aspecto, é possivel identificar na CRFB fungdes
legislativas do Congresso Nacional que podem ser mais bem desem-
penhadas em beneficio do cidadio, tendo em vista a ordem interna-
cional.

O art. 48, caput, da CRFB, prevé que cabe ao Congresso Nacional
dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido. Entre tais
matérias, compete privativamente a Unido, nos termos do art. 22, inci-
so I, da CRFB, legislar sobre direito civil, penal, processual, eleitoral e
do trabalho. Ademais, o art. 24, incisos VI e IX, da CRFB, combinado
com o respectivo paragrafo tunico, prevé a competéncia da Unido para
editar normas gerais sobre prote¢io do meio ambiente (inciso VI) e
sobre educacio, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesqui-
sa, desenvolvimento e inovag¢ao (inciso IX) (BRASIL, 1988).

Considerando a dimenséo politica da globalizagao e a globalizagdo
do Direito Constitucional interno (TUSHNET, 2008), que pregam a
internacionalizagdo do Estado nacional, defende-se que o Congresso
Nacional deva editar novas leis e empreender alteragdes legais, con-
cernentes as temdticas acima citadas, em harmonia com os tratados
internacionais ja internalizados e ratificados pelo Brasil sobre essas
tematicas e em convergéncia com o jus cogens® no tocante a tematicas

de direitos humanos, tendo em vista o melhor interesse do cidadao.

?Ensinam Pereira e Quadros (2015, p. 277-295) que o ius cogens, ou Direito cogente,
significa Direito imperativo imposto & Comunidade Internacional.
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Destaque-se que nao se esta a falar aqui de
hierarquia entre a Constitui¢do, as leis ordi-
nérias e os tratados incorporados pelo Brasil,
tampouco de monismo ou dualismo, mas sim
a respeito da convergéncia e harmonia das leis
editadas pelo Congresso Nacional com as nor-
mas constantes em tratados internacionais que
apresentam tematica afeta aos seus objetos e
que tém o potencial de agregar e aperfeicoar
o contetdo das normas nacionais em questao.

Quanto a dimensdo econdémica da globali-
zacdo (STIGLITZ, 2002; WOLE, 2004), consi-
derando a necessidade de o Brasil mostrar-se
atrativo para investimentos estrangeiros, deve
o Congresso Nacional atentar para a susten-
tabilidade econdmica e financeira do Estado
brasileiro na aprovagdo de projetos de lei que
aumentem despesas ou renunciem receitas,
em observancia ao Novo Regime Fiscal no
ambito dos Or¢amentos Fiscal e da Seguridade
Social da Unido, introduzido pela Emenda
Constitucional n® 95, de 15 de dezembro de
2016 (BRASIL, 2016). Isso, ¢ claro, sem retro-
ceder com relacdo a investimentos relevantes
em areas como educagio e saude, cujos indices
sao também considerados para a atratividade
do Brasil no cendrio internacional, em vista da
necessidade de qualificagdo do capital humano
(TUSHNET, 2008, p. 7-9).

Sob a perspectiva do constitucionalismo
em rede desenvolvido por Slaughter (2004),
devem os parlamentares das duas Casas do
Congresso Nacional brasileiro, na proposi¢ao
de projetos de leis ou de propostas de emendas
constitucionais, buscar, através de intercam-
bios de informagdes, leis que foram adotadas
por outros Estados para temas semelhan-
tes e que apresentaram sucesso na resolu¢io
dos problemas enfrentados. Seria o caso, por
exemplo, de reformas legislativas nas dreas
tributaria (art. 48, I, da CRFB), do direito co-
mercial, trabalhista e processual penal (art. 22,
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I, da CRFB), e da seguridade social (art. 22,
XXIII, da CRFB) (BRASIL, 1988).

Certamente, o acesso a legislacdo de ou-
tros paises e o consequente entrelagamento de
ordens juridicas com o fim de se aperfeicoar
a legislacdo brasileira ¢ hoje facilitado ante os
beneficios trazidos pela dimensao tecnologica
da globaliza¢ido com o avango da internet, aca-
bando por propiciar o rompimento das barrei-
ras geograficas.

Por fim, a revolugédo tecnoldgica e informa-
tica impulsionada pela globaliza¢do deve in-
centivar a agilidade no tempo legiferante. Com
efeito, a velocidade da informagéo trazida pela
internet tem feito com que os projetos de lei
em tramitagao e diversas leis ja aprovadas pelo
Congresso Nacional se tornem rapidamente
desatualizados, provocando um maior ativis-
mo judicial e também a exorbitancia do poder
regulamentar da administragdo publica. Dessa
forma, deve o Congresso Nacional agilizar a
discussdo e tramita¢do de matérias tendentes a

se desatualizar facilmente com o tempo.
3.2. A globalizacéo do Poder Executivo

Conforme anteriormente exposto, no
ambito do constitucionalismo multinivel
(PERNICE, 2012), hd um processo de distri-
buicdo, divisdo e organizagdo progressiva de
poderes em diversos niveis de competéncia e
acio, levando em consideragdo a perspectiva
do individuo como membro de uma comuni-
dade local, nacional, regional e global, em dife-
rentes niveis e para diferentes propdsitos.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que a fun-
¢do politica governativa do Poder Executivo
pode e deve ser exercida em nivel global no
tocante a algumas temdticas que envolvem
interesses publicos transnacionais que reque-
rem, por consequéncia, uma gestdo transna-
cional para o maijor alcance da eficiéncia em



beneficio do individuo, tendo em vista a inca-
pacidade do Estado de enfrentar isoladamente
determinados problemas e satisfazer, por si sd,
necessidades que sdo consideradas transna-
cionais®. Sob essa perspectiva, constitui a glo-
balizagdo um limitador externo ao poder do
Estado, ao impor a nio exclusividade do de-
sempenho da funcéo politica governativa por
orgaos internos do Estado no tocante a deter-
minadas questoes.

Essa gestdo transnacional ¢ requerida no
caso do enfrentamento de questdes relativas ao
controle da emissdo de poluentes, a degrada-
¢do do meio ambiente, aos riscos de desastres
ambientais, aos escassos recursos de energia, a
garantia e protecdo dos direitos humanos, ao
combate a criminalidade organizada e ao ter-
rorismo, ao trafico de drogas e a lavagem de
dinheiro, a situacao dos imigrantes e dos re-
fugiados, ao controle de determinadas epide-
mias e doengas, dentre outras questoes.

Nesse sentido, o presidente da Reptblica
e os ministros de Estado das respectivas pas-
tas temdticas devem desenvolver mecanismos
de agdo conjunta internacional com os outros
Estados, mediante instrumentos formais ou
informais de cooperagéo bilateral ou multila-
teral, além da coordenac¢io de procedimentos
e decisoes, e da harmonizagido de politicas pu-
blicas a serem adotadas, pois as decisdes dos
Estados sobre as temdticas acima referenciadas
tém cada vez mais efeitos extraterritoriais, e,
por consequéncia, acabam por vincular pes-
soas que se encontram fora dos Estados de
onde foram emanadas.

E o que Canotilho (2012, p. 327), no am-
bito da interconstitucionalidade, afirma ser

um dos aspectos da good governance. Essa boa

* A respeito da internacionaliza¢ao da administragao
publica e do direito administrativo transnacional, confe-
rir as obras de Otero (2013, p. 499-535) e Roque (2014).

governanga, sob um dos seus aspectos deter-
minantes, acentua a interdependéncia inter-
nacional dos Estados, colocando questdes de
governo como problema de multilateralismo
dos Estados e de regulagdes internacionais.

Tal postura a ser empreendida pelo Poder
Executivo do Brasil encontra fundamento nos
seguintes dispositivos da CRFB: art. 4%, IX (que
prevé que a Republica Federativa do Brasil se
rege, nas suas relagbes internacionais, pelo
principio da cooperagdo entre os povos para
o progresso da humanidade); art. 21, I (que
dispde competir a Unido manter relagdes com
Estados estrangeiros); e art. 84, VII e VIII (que
prevé a competéncia privativa do Presidente
da Republica de manter relagdes com Estados
estrangeiros e de celebrar tratados, convengdes
e atos internacionais) (BRASIL, 1988).

O jurista aleméo Loewenstein (1976, p. 68-
72), ao propor uma nova triparticdo das fun-
cOes estatais, caracterizou autonomamente
uma delas como funcdo de controle politico
dos drgdos estatais’. Constitui tal funcio a es-
séncia da separa¢do dos Poderes, de maneira
que cada um dos detentores do poder possa
controlar um ao outro mediante freios e con-
trapesos. Essa fun¢do de controle distribui-se
entre todos os detentores do poder e materi-
aliza-se de maneira significativa na possibi-
lidade de veto do presidente da Reptblica a
projetos de lei.

Sob esse aspecto, tendo em vista o exerci-
cio do controle politico dos atos do Congresso
Nacional, bem como sua competéncia cons-
tante nos arts. 84, V, e 66, § 1% da CRFB
(BRASIL, 1988), o presidente da Republica
deve vetar, por contrariedade ao interesse pu-
blico, projetos de lei que exorbitem de ques-
tdes que devam ser objeto de regulamentagio

’E o que também foi desenvolvido por Vile (2007,
p. 10-21).
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transnacional por meio de tratados, que exigem a agdo concertada dos
Estados.

Ainda no 4mbito do constitucionalismo multinivel e tendo em vista
a dimensdo economica da globalizagdo, a fungdo politica governativa
do Poder Executivo do Brasil deve ser fortalecida em nivel regional por
meio do Mercosul, de maneira que seja elevada a quantidade de acor-
dos comerciais celebrados pelo Mercosul com outros Estados e blocos
regionais, provocando-se, por consequéncia, maior participagido dos
Estados integrantes do Mercosul na concorréncia internacional, bem
como o fortalecimento das industrias locais.

Tal medida encontra fundamento no art. 3¢, II, da CRFB, que enu-
mera como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil a garantia do desenvolvimento nacional, bem como, no paragrafo
unico do art. 4% afirma que ela buscard a integragdo econdmica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina.

Sob a perspectiva do constitucionalismo em rede (SLAUGHTER,
2004), o presidente da Republica, na proposi¢ao de projetos de lei, e os
ministros de Estado, na execu¢do de politicas publicas, devem buscar,
com intercambio de informagdes formais e informais, modelos de poli-
ticas publicas que foram adotadas por outros Estados para temas seme-
lhantes e que apresentaram sucesso na resolu¢ao dos problemas enfren-
tados, o que ¢ hoje facilitado ante os beneficios trazidos pela dimenséo
tecnoldgica da globalizacdo dado o avanco da internet. Ademais, urge
que os governantes do Poder Executivo, invoquem, na motivagdo de
suas decisdes administrativas, ndo somente leis ordindrias nacionais,
mas também tratados internacionais internalizados pelo Brasil sobre a
tematica em questao, a titulo de fortalecimento da argumentagio deci-
soria.

Com efeito, a dimensdo econdmica da globalizagdo ¢ marcada pela
ideologia neoliberal, que impde a diminuigdo do tamanho do Estado.
Quanto a fun¢iao administrativa do Poder Executivo, no ambito da pres-
tagdo de servigos publicos, a dimensdo econémica da globalizagdo pode
contribuir no sentido de serem identificados servigos publicos que po-
dem ser mais bem realizados em prol dos cidadaos, mediante delegagao
ou parcerias por pessoas juridicas de direito privado para o desempe-
nho de servigos publicos.

Desse modo, o Estado acaba por desempenhar um papel maior de
regulador da pratica desses servigos, agora prestados por particulares.
Deve-se, contudo, ter em mente que tal tendéncia a privatizagao e a for-
macao de parcerias com o setor privado ndo pode colocar em xeque
direitos sociais relevantes, que tendem a ser mais bem prestados pelo
Estado.
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Ademais, tendo em vista a ideia das constitui¢des civis societais glo-
bais atribuidas a determinados subsistemas sociais mundiais transcen-
dentais ao Estado (TEUBNER, 2012), ¢é possivel perceber a atua¢do da
globalizacdo como limitador externo que possibilita o desempenho de
fun¢des administrativas de interesse publico internacional por organi-
zagdes nao governamentais (ONGs) transnacionais variadas, nos sub-
sistemas da satude, do esporte, da educagio, da ciéncia, da cultura, da
prote¢do ao meio ambiente, dos direitos humanos e da busca da paz.
Certamente, a atuacao dessas ONGs pode contribuir para o melhor de-
sempenho e desenvolvimento daqueles setores em prol do individuo, na
medida em que atuam nas lacunas deixadas pelos Estados e funcionam
como mecanismos de pressdo internacional para influenciar ou corrigir
a atuacio do Estado nos setores de interesse publico a que se dedicam.*

3.3. A globalizacao do Poder Judiciario

Com rela¢do a fungéo jurisdicional, a globalizagdo pode operar li-
mitagdes ao poder interno do Estado, tendo em vista a possibilidade de
essa fungdo, no ambito do constitucionalismo multinivel global, poder
ser também exercida em nivel internacional global (caso do Tribunal
Penal Internacional), ou em nivel internacional regional (caso da Corte
Interamericana de Direitos Humanos), tribunais a cuja jurisdi¢do o
Brasil se submeteu.

Duvidas surgem quanto a existéncia de hierarquia das decisdes
dos tribunais internacionais e regionais sobre as decisdes dos tribunais
constitucionais estatais no que refere a protegdo de um mesmo direito.
A essas davidas o constitucionalismo multinivel e o transconstituciona-
lismo apresentam importantes solucdes.

Com base no constitucionalismo multinivel, recomenda-se a iden-
tificacdo de qual dos possiveis niveis de atua¢do jurisdicional apresenta
a solucdo mais adequada para o determinado caso concreto e para o
individuo, considerando-se as suas especificidades e tendo em vista que
o sistema proporciona uma unica solugdo legal vinculante, sem que se
fale em hierarquia entre uma possivel decisdo e outra.

Nesse sentido, relativamente a tematica de direitos humanos, en-
tende-se que, para evitar futuros conflitos, o Supremo Tribunal Federal
(STF) deve procurar proferir suas decisdes levando em consideracao
dispositivos constantes dos tratados integrantes do sistema interame-

¢Como exemplos de ONGs de atuagdo notoria na sociedade internacional, pode-se
mencionar o Greenpeace, o Médicos sem Fronteiras, o Comité Olimpico Internacional, a
Anistia Internacional e a Human Rights Watch, entre outras.
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ricano, além de precedentes ja proferidos pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, de maneira que o sistema de prote¢do seja um
todo unitario e harmonico e se estabelega maior dialogo com a Corte
Interamericana.

Por outro lado, no caso de terem sido proferidas decisdes da Corte
Interamericana que se revelem contrarias ao entendimento anterior-
mente firmado pelo STE, defende-se ser possivel a ado¢do de dois ti-
pos de postura a este respeito, a depender do caso em questdo.” A pri-
meira postura corresponde a anuéncia do STF ao decidido pela Corte
Interamericana, tendo em vista a submissao do Brasil a jurisdi¢do da
Corte Interamericana e a identificacio, baseado no constitucionalismo
multinivel (PERNICE; KANITZ, 2004), de que a decisdo mais adequa-
da para a solugdo da questdo vem do sistema internacional regional de
protegao.

Outra postura a ser adotada em determinadas circunstancias é a
valorizagdo das peculiaridades da sistematica interna de prote¢ao de
direitos e das peculiaridades faticas no momento da execu¢io da de-
cisdo da Corte Interamericana, levando-se em consideracéo, a luz do
constitucionalismo multinivel, que o nivel de agdo jurisdicional mais
adequado para determinar a forma de execugdo da solugdo ao caso
concreto é o nacional. A esse respeito, deve-se ressaltar a doutrina dos
controlimiti (GAMBINO, 2006, p. 411-460), desenvolvida na Italia, que
consiste no estabelecimento, pelas Cortes Constitucionais dos Estados,
de limites a execugdo de decisdes oriundas de outro nivel jurisdicional
de prote¢ao de direitos humanos, por entenderem, no caso concreto,
em razdo de determinadas peculiaridades de ordem fatica ou opera-
cional, dever prevalecer a interpretagdo por elas dada a protegdo do
direito humano em questéo a partir da prevaléncia do direito nacional.

Também o transconstitucionalismo apresenta solugdes para os
conflitos entre um tribunal internacional e uma corte constitucional.
Neves (2013, p. 129-146), ao caracterizar o transconstitucionalismo
entre ordens juridicas, destaca que um mesmo problema constitucio-
nal pode apresentar-se simultaneamente perante uma ordem estatal,
local, internacional, supranacional e transnacional, implicando con-
flitos. Nesse caso, segundo o autor, a “conversa¢do’ constitucional é
indispensavel, devendo ser construidas verdadeiras “pontes de transi-
¢d0” entre as estruturas reflexivas das respectivas ordens, sem se falar

em hierarquia vertical ou superioridade, mas sim em forma¢io de uma

7A proposito do constitucionalismo multinivel e de sua aplicabilidade para a re-
solugdo de conflitos entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e os Tribunais
Constitucionais, ver Almeida (2017, p. 21-29).
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racionalidade transversal que se mostre suportavel para ambas as ordens
juridicas envolvidas — a constitucional e a internacional.

E o que se tem observado, conforme exemplifica o autor, na relagio
entre as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e tribu-
nais nacionais com competéncias constitucionais. Afirma que tanto do
lado dessa Corte quanto da parte dos tribunais estatais tem havido uma
disposicao de didlogo em questdes constitucionais comuns, para que as
jurisprudéncias contraditérias sejam revistas e as decisdes se harmoni-
zem em favor da melhor protecdo dos direitos humanos. Certamente,
essa deve ser a postura que se recomenda ser adotada pelo STE.

Importante também destacar que a globalizagdo, sob a perspectiva
do constitucionalismo em rede de Slaughter (2004, cap. 2), pode con-
tribuir para o aperfeicoamento do exercicio da fungéo jurisdicional do
Poder Judicidrio brasileiro mediante o entrelacamento de informagoes e
experiéncias de cortes constitucionais estrangeiras que enfrentaram pro-
blemas constitucionais semelhantes, em verdadeiras redes horizontais.

Nesse sentido, destaca a autora que magistrados de todo o mundo
tém promovido constantes didlogos uns com os outros, seja em semi-
ndrios, conferéncias ou organiza¢des judiciais, compartilhando casos
especificos julgados (SLAUGHTER, 2004). Ademais, o resultado dessa
globalizagao judicial seria o aumento da “jurisprudéncia constitucional
global”, em que as Cortes ao redor do mundo se tém referido as decisées
umas das outras no sentido do fortalecimento da argumentagido decisé-
ria a ser desenvolvida.

Ainda como impacto derivado da globaliza¢iao em prol do aperfei-
¢oamento da fungdo jurisdicional estatal, urge que os magistrados bra-
sileiros, ao fundamentar suas decisdes, verifiquem também a incidéncia
e subsuncgdo, ao caso concreto, de normas oriundas de tratados inter-
nacionais internalizados pelo Brasil, como forma de enriquecimento da
fundamentagao judicial e de convergéncia do Direito Constitucional a
globalizacao.

Por fim, devem os magistrados identificar os desafios surgidos com
a globaliza¢do que provocaram mudangas no exercicio da fungéo juris-
dicional. Conforme expde Magalhdes (2016, p. 119-135), ante as trans-
formacdes do ultimo século e os novos paradigmas juridicos da arena
global, ¢é preciso verificar se o Judicidrio se encontra em condigdes de
responder as demandas da arena global e se tem capacidade de oferecer
respostas céleres aos velhos e novos problemas em matérias de direitos
fundamentais, de interesses econdmicos e da livre circulagdo de riquezas.

Por outro lado, a expansao do protagonismo do Poder Judiciario
hoje, com o ativismo judicial, deve-se fazer refletir sobre os limites
dessa expansdo, pois nao é crivel depositar apenas no Judiciario a
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solugdo de todos os problemas enfrentados pela pds-modernidade e
capitaneados pela dimensdo econdmica e tecnolégica da globalizagao,
devendo o Judicidrio atentar para a capacidade institucional dos de-
mais Poderes para o melhor enfrentamento de cada problema concre-
to apresentado.

Conclusao

Com o presente artigo, buscou-se investigar como a globaliza¢ao
pode impactar no poder do Estado e na execu¢io das funcdes estatais
pelos trés Poderes no Brasil. A propésito, conforme destaca Kosta (2012,
p- 348) em interessante artigo acerca da relacdo entre a globalizacio e a
soberania dos Estados, “este mundo e este tempo ainda sdo de Estados e
os Estados podem ser globais”

Tendo em vista que, no constitucionalismo moderno surgido com
a Revoluc¢ao Francesa, a separagdo dos Poderes foi um de seus mar-
cos centrais, proporcionando a limitagdo do poder do Estado interna-
mente, avangou-se, na presente pesquisa, a investigagdo de como, nas
diversas modalidades do constitucionalismo para além do Estado, a
globalizagdo se caracteriza como uma limitacdo externa ao poder do
Estado.

O fendmeno da globalizagio é parcelar, heterogéneo e geografica-
mente diferenciado, afetando os diversos Estados de maneira diferente.
E possivel concluir que, no Brasil, a globalizacdo pode contribuir para
o aprimoramento do desempenho das fungdes estatais de legislagao,
governo, administracdo e jurisdi¢ao pelos trés Poderes, em prol dos
cidaddos e da eficiéncia. Nessa perspectiva, serdo expostos abaixo os
modelos que se procurou tracar, no presente artigo, de globalizagao dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio brasileiros.

Entende-se que a globaliza¢do do Poder Legislativo brasileiro deve
levar em consideragio os seguintes aspectos:

i. Considerando a dimensdo politica da globalizacdo e a globali-
zagdo do Direito Constitucional interno, recomenda-se a edi¢do, pelo
Congresso Nacional, de leis em convergéncia e harmonia com os trata-
dos internacionais ja internalizados e ratificados pelo Brasil, bem como
em convergéncia com o jus cogens, no tocante aos direitos humanos,
tendo em vista o melhor interesse do cidadao;

ii. Quanto a dimensdo econdmica da globalizacio, considerando a
necessidade de o Brasil se apresentar atrativo para investimentos es-
trangeiros, deve o Congresso Nacional atentar para a sustentabilidade
econdmica e financeira do Estado brasileiro na aprovagdo de projetos
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de lei que aumentem despesas ou renunciem
receitas, sem retroceder com relacdo a investi-
mentos relevantes em dreas como educagio e
saude, cujos indices sdo também considerados
para a atratividade do Brasil no cendrio inter-
nacional;

iii. Sob a perspectiva do constituciona-
lismo em rede, na proposi¢cdo de projetos de
leis ou de propostas de emendas constitucio-
nais, os parlamentares do Congresso Nacional
devem buscar, mediante intercAmbio de in-
formagdes, normas que foram adotadas por
outros Estados para temas semelhantes e que
apresentaram sucesso na resolucao dos proble-
mas enfrentados;

iv. Tendo em vista o aumento da velocida-
de da informacio trazida pela internet, deve
a revolucao tecnolégica e informadtica impul-
sionada pela globalizagdo incentivar a agili-
dade do tempo legiferante, de maneira que os
projetos de lei em tramitacao e as diversas leis
ja aprovadas pelo Congresso Nacional nio se
tornem rapidamente desatualizadas, provo-
quem um maior ativismo judicial e também a
exorbitancia do poder regulamentar da admi-
nistragdo publica.

Propde-se globalizagdo do Poder Executivo
brasileiro sob o seguinte formato:

i. A funcdo politica governativa do Poder
Executivo pode e deve ser exercida em nivel
global no tocante a tematicas que envolvem in-
teresses publicos transnacionais que requerem,
por consequéncia, uma gestdo transnacional
para o maior alcance da eficiéncia em beneficio
do individuo, tendo em vista a incapacidade do
Estado de enfrentar isoladamente determina-
dos problemas e satisfazer, por si s, necessida-
des que sdo consideradas transnacionais;

ii. Deve o presidente da Republica, tendo
em vista o exercicio do controle politico dos
atos do Congresso Nacional, vetar, por con-
trariedade ao interesse publico, projetos de

lei que exorbitem de questdes que devam ser
objeto de regulamenta¢do transnacional por
meio de tratados, por exigirem a a¢do concer-
tada dos Estados;

iii. No ambito do constitucionalismo mul-
tinivel e tendo em vista a dimensdo econo-
mica da globalizagdo, deve a fun¢io politica
governativa do Poder Executivo do Brasil ser
fortalecida em nivel regional por meio do
Mercosul, provocando-se, por consequéncia,
maior participa¢do dos Estados integrantes do
Mercosul na concorréncia internacional, bem
como o fortalecimento das industrias locais;

iv. Sob a perspectiva do constitucionalismo
em rede, o presidente da Republica, na pro-
posicdo de projetos de lei, e os ministros de
Estado, na execugdo de politicas publicas, deve
buscar, mediante intercimbios de informagdes
formais e informais, modelos de politicas pa-
blicas que foram adotadas por outros Estados
para temas semelhantes e que apresentaram
sucesso na resolu¢do dos problemas enfrenta-
dos;

v. No que tange a fun¢éo administrativa do
Poder Executivo, no ambito da prestacio de
servicos publicos, a dimensdo econdmica neo-
liberal da globalizagdo pode contribuir no sen-
tido de serem identificados servigos publicos
que podem ser mais bem realizados em prol
dos cidaddos, mediante delegacdo ou parcerias
por pessoas juridicas de direito privado para o
desempenho de servigos publicos;

vi. Tendo em vista a ideia das constituigdes
civis societais globais atribuidas a determina-
dos subsistemas sociais mundiais transcen-
dentais ao Estado, é possivel o desempenho de
funcdes administrativas de interesse publico
internacional por organiza¢des ndo governa-
mentais (ONGs) transnacionais variadas nos
subsistemas da saide, do esporte, da educagio,
da ciéncia, da cultura, da protegdo ao meio
ambiente, dos direitos humanos e da busca da
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paz, em contribui¢do ao melhor desenvolvimento dos referidos setores
em prol do individuo.

Por fim, defende-se a globalizagdo do Poder Judiciario brasileiro
sob os seguintes aspectos:

i. A partir do constitucionalismo multinivel, recomenda-se a iden-
tificagdo de qual dos possiveis niveis de atuagao jurisdicional apresen-
ta a solu¢do mais adequada para o determinado caso concreto e para
o individuo, a partir de suas especificidades, tendo em vista que o sis-
tema proporciona uma unica solu¢io legal vinculante, sem que se fale
em hierarquia entre uma possivel decisao e outra.

ii. Diante de um problema constitucional que se apresente simulta-
neamente na ordem estatal brasileira e internacional, implicando con-
flitos, deve a Corte Constitucional brasileira, na perspectiva do trans-
constitucionalismo, construir verdadeiras “pontes de transi¢cdo” entre
as estruturas reflexivas das respectivas ordens, sem falar em hierarquia
vertical ou superioridade, mas sim em formagdo de uma racionalidade
transversal que se mostre suportavel para ambas as ordens juridicas
envolvidas, quais sejam, a constitucional e a internacional;

iii. A globalizagdo, sob a perspectiva do constitucionalismo em
rede, pode contribuir para o aperfeicoamento do exercicio da fungao
jurisdicional do Poder Judicidrio brasileiro mediante o entrelacamento
de informagdes e experiéncias de cortes constitucionais estrangeiras
que enfrentaram problemas constitucionais semelhantes, em verda-
deiras redes horizontais;

iv. Devem os magistrados brasileiros, ao fundamentar suas deci-
soes, verificar também a incidéncia e subsungéo, ao caso concreto, de
normas oriundas de tratados internacionais internalizados pelo Brasil,
como forma de enriquecimento da fundamentacéo judicial e de con-
vergéncia do Direito Constitucional a globaliza¢ao;

v. Por fim, devem os magistrados identificar os desafios surgidos
com a globalizagdo que provocaram mudancas no exercicio da fungio
jurisdicional, tais como a capacidade de apresentar respostas céleres
a velhos e novos problemas em matéria de direitos fundamentais, de

interesses econdmicos e da livre circulagdo de riquezas.
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Direito fundamental a greve e a
Constituicao de 1988

Da sua amplitude no texto constitucional a
restricao pelos tribunais
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RAFAEL BORGES DE SOUZA BIAS

Resumo: Este artigo explora a compatibilidade entre o sentido dado
ao direito de greve pela Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil
(CRFB) e as decisdes proferidas em dissidios coletivos de greve pelo
TRT-6, entre 2004 e 2016. Trata-se de uma pesquisa qualitativa, biblio-
grafica e documental, financiada pela Fundagdo de Amparo a Ciéncia
e Tecnologia do Estado de Pernambuco e desenvolvida com base na
Metodologia de Andlise de Decisdes, aplicada a avaliagdo de 35 acor-
daos escolhidos por amostragem total. Passados trinta anos da promul-
gacao da CRFB, constata-se que, no periodo focalizado, o exercicio do
direito de greve foi considerado legal pelo TRT-6 em apenas 13% dos
julgamentos de mérito. A analise dos resultados, com base nas concep-
¢oes de Richard Hare e de Robert Alexy, revela incoeréncias nos jul-
gados e equivocos na aplicagio do método de ponderagio, o que tem
praticamente aniquilado o direito de greve tal como previsto na Carta
Magna de 1988.

Palavras-chave: Direito Fundamental. Greve. TRT-6. Prescritivismo
Universal. Ponderagao.

Introducao

A greve é meio real e espontaneo de reivindicagdo dos trabalhado-
res por melhores condi¢cdes de vida e de reafirmagdo de que trabalho
néo é mercadoria. Em sentido amplo, a palavra greve compreende todas
as formas de descontentamento e de protesto dos trabalhadores e suas
praticas de luta. Conforme Lopez-Monis (1986, p. 12), “¢ insuficiente
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definir a greve como uma simples interrup¢ao de trabalho coletivo, pois
a realidade social ¢ muito mais rica e deve-se entender a greve, em sen-
tido amplo, como qualquer perturbagdo no processo produtivo, com
paralisa¢do tempordria do trabalho ou nao”

Seu regramento juridico surge como resposta criminalizadora ao
seu exercicio, e sua positivagdo ¢é posterior a ela como fato social. Por
ser a greve um fato social juridicamente relevante, seus efeitos firme-
mente reverberam nas relagdes juridicas, o que a faz ser, também, um
fato juridico.

No Brasil, o art. 92 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) (BRASIL, 1988), que trata especificamente do instituto, tem a
seguinte redagdo:

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que de-
vam por meio dele defender.

§ 1° A lei definird os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

§ 22 Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

Como se percebe, a CRFB ndo traz um conceito restritivo de greve.
Ao contrério, o texto assegura um amplo exercicio desse direito pelos
trabalhadores, conforme o debate vitorioso na Assembleia Constituinte
(LOURENCO FILHO, 2014). Entretanto, apesar de o art. 9° da CRFB
assegurar a esse direito uma amplitude inédita na histdria do Brasil, per-
cebe-se que, em inimeras decisdes da Justica do Trabalho, é dada me-
nos importancia 8 CRFB do que a Lei n®7.783/1989 (BRASIL, 1989b), a
chamada Lei de Greve, fato ja demonstrado em pesquisas contundentes
desenvolvidas por Lourengo Filho (2014) e Baboin (2013), as quais se
somam o presente estudo. A Lei n®7.783/1989 foi articulada pelo legis-
lador infraconstitucional, as pressas, a fim de estabelecer limites e restri-
¢oes ao direito de greve, tendo em vista que é resultado da conversdo da
Medida Provisoria n® 59, de 1989 (BRASIL, 1989a), editada apenas sete
meses apds a promulgacdo da CRFB.

Para imposigao de restri¢des ao exercicio do direito de greve, igno-
rou-se que a CRFB somente estabeleceu que o legislador infraconstitu-
cional deveria definir os servicos e atividades essenciais ao atendimento
das necessidades inadidveis da comunidade. Ou seja, a CRFB néo con-
tém nenhuma expressao sujeitando a qualquer lei especifica a delimi-
tagdo da forma, do contetido ou da finalidade do exercicio da greve. O
conceito de greve é constitucionalmente definitivo. Dessa forma, pug-
na-se pela inconstitucionalidade da Lei n® 7.783/1989 porque, seguindo
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a doutrina constitucionalista contemporanea, os direitos fundamentais
sO permitem interpretagdes e interven¢des ampliativas, sendo absoluta-
mente vedada qualquer interpretagdo ou producéo legislativa capaz de
ferir o nucleo essencial de direitos dessa estirpe, sobretudo quando essa
restrigdo é promovida prima facie, como faz a dita Lei de Greve.

Em que pese a critica exposta, para os fins deste trabalho, admite-se
didaticamente a aplicabilidade da Lei n® 7.783/1989. Nao se pretende
aqui reconhecer implicitamente a constitucionalidade desse diploma
normativo. Admite-se sua aplicabilidade somente para se analisar o
conteudo das excegdes aplicadas pelos julgadores ao direito de greve
constitucionalmente garantido, mormente porque a grande maioria das
greves declaradas abusivas reveste-se de plena legalidade, ocorrendo, in
casu, decisdes sem adequada aplicacdo da técnica juridica, o que serd
demonstrado mais adiante.

E necessério comentar en passant que, além da cognigio do mérito
assumir uma proposta hermenéutica ilegitima, na medida em que par-
te de premissas que sdo desrespeitadas no decorrer da argumentagio,
os julgados revelam que o Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido
(TRT-6), em quase todos os casos, impde contingentes minimos de tra-
balhadores em permanéncia nas atividades durante a greve, bem como
comina multas e obriga o retorno imediato aos servicos quando declara
a “abusividade” do movimento, tudo isso com base na Lei n®7.783/1989.
Dessa forma, a Corte ignora que “Nao ha agdes coletivas condenatd-
rias, uma vez que a finalidade do dissidio coletivo ndo é condenar, mas
sim constituir ou, as vezes, declarar” (NASCIMENTO, 2014, p. 417).
Ou seja, as sentengas proferidas em dissidio coletivo apenas constituem
direitos ou estabelecem interpretagdes para as normas feitas pela nego-
ciagdo coletiva, mas ndo podem condenar a obriga¢des de fazer ou nao
fazer, devendo ser ajuizada agdo de cumprimento para tal fim.

Isso revela a existéncia de uma ideologia' que compreende o traba-
lho subordinado como virtude (ANDRADE, 2014) e, nesse sentido, o
tem como obrigacio a ser cumprida compulsoriamente, além de uma
visdo monocular dos fendmenos sociais sob a dtica do capitalismo.
Desse modo, a paralisagdo do trabalho, mesmo que visando a conquis-
ta de melhores condi¢des de vida, é vista aprioristicamente como algo

'O termo ideologia é empregado aqui na sua acepgdo critica, no sentido de que as
ideias e as doutrinas ndo sao neutras, mas impregnadas de nogoes reproduzidas tacita-
mente, porque tidas como verdades aprioristicas, isto ¢, de ideologias provenientes das
condigdes sociais. As condigdes sociais determinadas pelo modo de produgao capitalista,
para se estabelecer, impuseram uma ética segundo a qual o trabalho subordinado, ven-
dido e comprado ¢ uma virtude e, por isso, a continuidade do trabalho ¢é considerada
imprescindivel, a ponto de o Poder Judicidrio impedir a paralisagdo obreira, mesmo que a
desmobilizagao da greve resulte no aumento da exploragdo dos trabalhadores.
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negativo. Comprova esse raciocinio a Orientagao Jurisprudencial (OJ)
n® 12 da Secdo de Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho
(TST)?, segundo a qual o dissidio coletivo de greve ndo pode ser sus-
citado pela entidade profissional, o que deixa claro que a intengdo do
Poder Judiciario ndo é garantir o exercicio do direito de greve por meio
da regulacio, mas reprimi-lo, uma vez que nio se reconhece a possivel
peticdo pelos trabalhadores para protecio do movimento paredista. De
modo mais claro, o dissidio coletivo de greve na Justica do Trabalho é
constituido como via de mao tnica cujo destino é, propositadamente, a
proibi¢ao da greve.

Diante desse cendrio, este artigo, resultado da pesquisa intitulada “A
perspectiva emancipatdria da greve nos limites do direito: uma analise
histérica do tratamento jurisprudencial da greve no Tribunal Regional
do Trabalho da 6* Regido”, por meio de andlise critica, aponta as insu-
ficiéncias e contradi¢des conceituais entre o comando constitucional e
a aplicagdo da Lei de Greve nas decisdes dos magistrados. Isso é feito
com base na desconstru¢ido dos conceitos jurisprudenciais restritivos
existentes, para indicar caminhos hermenéuticos que respeitem a im-
portancia e amplitude conferidas ao direito de greve pela CRFB, que re-
conhece o papel dos movimentos obreiros na constru¢édo da democracia
e da justica social.

A primeira tarefa para realizagdo desse mister é compreender a
grande amplitude dada ao direito de greve pela CRFB, alargamento
proporcionado tanto pela sua disposi¢do topografica no Titulo II, Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, quanto pelo proprio texto do art. 92,
que, ndo definindo a greve para néo limitar o fendmeno, permitiu que o
conceito juridico pudesse se adequar as demandas da classe trabalhado-
ra. E o que se faz a seguir.

1. A incompatibilidade da Lei n® 7.783/1989 com a CRFB

Como dito anteriormente, a greve compreende as praticas de lutas
dos trabalhadores, seus protestos e formas de expressar discordincia.
E um fendmeno das ruas e evidencia o carter dindmico das relagdes
juridicas e do Direito. Assim, a moldura juridica imposta ao fenéme-

no, longe de ser produto de formulagdes produzidas isoladamente no

*E o esposado na Orientagdo Jurisprudencial n° 12 da Se¢do de Dissidios Coletivos do
TST: “GREVE. QUALIFICAGAO JURIDICA. ILEGITIMIDADE ATIVA ‘AD CAUSAM’
DO SINDICATO PROFISSIONAL QUE DEFLAGRA O MOVIMENTO. Nao se legitima
o Sindicato profissional a requerer judicialmente a qualificagdo legal de movimento pare-
dista que ele proprio fomentou” (BRASIL, 2010).
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parlamento, nos tribunais ou na academia, é
resultado direto do poder criativo do povo
mobilizado. Diversas leis foram criadas para
reprimir a greve em razdo do temor do po-
der hegemoénico as transformagdes sociais
que ela pode causar, de modo que o interesse
em controla-la é sempre resultado do suces-
so dessa forma de luta. Nao a toa, os regimes
autoritarios se esforcam para regulamenta-la,
pois, como leciona Krotoschin (1981, p. 202),
“quanto mais concretamente se define a gre-
ve, maiores restrigoes geralmente envolvem a
defini¢do”

Nenhuma autoriza¢do normativa é neces-
sria para que os trabalhadores se movimen-
tem: a greve é fato social que irrompe inde-
pendentemente da regulamentacgdo juridica.
E um produto da luta de classes tio potente
que preexiste ao Direito do Trabalho, tan-
to que a elaboragdo das primeiras normas
protetivas é posterior a ela como fato social.
Simples andlise histérica demonstra que as
diversas restrigdes impostas a greve sempre
foram insuficientes para impedi-la.

Embora ndo seja contraria ao direito, a
greve denuncia a faléncia do Estado quanto
a seu objetivo de construir uma sociedade
livre, justa e soliddria. Boa parte dos movi-
mentos paredistas é resultado da inaptidao
das institui¢des publicas em fazer cumprir
as normas de prote¢ao ao trabalho, uma vez
que em grande maioria sdo greves defensivas
(81%), isto é, sdo realizadas contra o descum-
primento de direitos pelos empregadores e/
ou pela manutencdo dos direitos vigentes
(DEPARTAMENTO INTERSINDICAL
DE ESTATISTICA E ESTUDOS
SOCIOECONOMICOS, 2017). De crime a
garantia constitucional com status de direito
fundamental, a greve moldou o Estado, pois
¢ meijo para muitas conquistas democraticas,
como a propria CRFB, produto do ciclo de

greves desencadeado no ABC paulista na dé-
cada de 1980 (NORONHA, 2009).

No plano legal, embora a CRFB sabiamen-
te ndo tenha se ocupado em definir a greve,
de modo a evitar possiveis malogros provoca-
dos pelas limita¢oes que toda defini¢do carre-
ga, dela podem ser extraidas importantes no-
¢Oes para sua conceituagdo. A primeira delas,
oriunda do caput do art. 99 ¢é a ideia de que
os trabalhadores sdo titulares absolutos do
tempo e finalidade da greve, pois a eles com-
pete decidir sobre a oportunidade e interesses
que devam por meio dela defender (BRASIL,
1988).

O paragrafo primeiro do mesmo artigo
delega a lei infraconstitucional apenas a de-
finicdo dos servigos ou atividades essenciais
e o modo de atender as necessidades inadia-
veis da comunidade. Por esse mandamento,
entende-se que a greve pode ser exercida por
todo trabalhador em qualquer profissao e que
apenas algumas categorias, dada a importan-
cia de seus servicos para a coletividade, de-
vem ter o exercicio desse direito regulado.

O paragrafo segundo desse mesmo artigo
consagra o principio da responsabilidade, a
fim de proteger a integralidade da mobiliza-
¢do por meio da possibilidade de puni¢des in-
dividualizadas de abusos cometidos por indi-
viduos ou grupos. Dessa forma, uma possivel
agressdo ou dano oriundos de manifestagdes
do movimento paredista levam a responsabi-
lizagdo de quem os provocou, ndo se poden-
do admitir que a conduta de um ou de alguns
seja justificativa para inviabilizar o direito a
greve de muitos.

Sob o pretexto de cumprir o mandamento
constitucional referente a defini¢ao das ativi-
dades e servicos essenciais e das necessidades
inadidveis da comunidade, os legisladores da
Lei n® 7.783/1989 extrapolaram sua missdo
ao impor um viés restritivo ao direito de gre-
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ve, contrariando a Constitui¢ao, que nido previu o processo legislativo
ordinario como meio legitimo para limitagdo da forma, finalidade ou
contetdo desse direito.

Dentre as restri¢des previstas na Lei de Greve (BRASIL, 1989b), des-
taca-se a circunscrigdo da legitimidade para realizagao do fendmeno aos
trabalhadores empregados (art. 29); a exigéncia de negociagio e de re-
curso a via arbitral como pressupostos para realizagdo regular da greve
(art. 3%); a notificagdo prévia do empregador com quarenta e oito horas
de antecedéncia a greve, ampliada para setenta e duas horas nas ativida-
des essenciais; a exigéncia de convocagido da greve por assembleia geral,
mediante formalidades para convocagdo e quérum especifico (art. 49);
a vinculacio das reivindica¢des ao deliberado na assembleia (art. 4°); a
previsdo de suspensio, e ndo de interrup¢io, do contrato de trabalho
(art. 7°); a previsdo de abusividade da greve realizada apds celebragdo de
acordo, convengdo ou sentenga normativa (art. 14).

Entretanto, o Poder Judicidrio brasileiro entende que os direitos fun-
damentais tém um nucleo fundamental, pois a teoria de Alexy (2008)
foi adotada tanto pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) quanto por boa parte da doutrina constitucional brasileira - nada
obstante a aplicacdo incorreta dessa teoria pelos tribunais. Ademais, a
CRFB nio admite restri¢oes pela legislacao infraconstitucional ao di-
reito de greve, justamente por té-lo consagrado propositadamente em
sentido amplissimo. Por fim, considerando que a Carta Magna regulou
definitivamente os critérios para exercicio desse direito, incumbindo o
legislador infraconstitucional apenas da defini¢do dos servi¢os essen-
ciais e das necessidades inadidveis da comunidade, expdem-se, a seguir,
os motivos da incompatibilidade da Lei n® 7.783/1989 com a CRFB.

2. 0 nicleo essencial dos direitos fundamentais e o direito
a greve

A concepgdo de que os direitos fundamentais tém um nucleo es-
sencial decorre da diferenciagdo de Alexy (2008) entre principios e re-
gras’, o que resulta na ideia de que os direitos fundamentais possuem
um suporte fatico amplo que pode ser ponderado. Assim, seus &mbitos

*Importa ressaltar que o intuito deste artigo ndo ¢ estabelecer uma critica ao trabalho
de Alexy, tampouco expressar filiagdo as ideias desse autor, mas visa demonstrar, somen-
te, que essa teoria € aplicada pelo TRT-6 de maneira incompativel com as ideias de seu
formulador e que o seu emprego correto levaria a uma conclusio diametralmente oposta,
a de que a greve ndo pode ser anulada ou declarada ilegal, mas preservada por meio da
ponderacao para a coexisténcia com outros direitos e principios, sobretudo porque nao ha
hierarquia entre os direitos fundamentais.
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de prote¢do devem ser interpretados do modo mais abrangente, ou seja,
tudo aquilo que possa ser incluido no “4mbito tematico” de um direito
fundamental deve ser considerado por ele protegido. Tendo em vista
que a protecdo contra a intervenc¢ao estatal nos direitos fundamentais
desprovida de ordem constitucional faz parte desse suporte fatico amplo
de protegdo, devem ser rejeitadas as teorias que alegam que as regula-
mentag¢des no ambito dos direitos fundamentais nio sdo restricdes*.

A ideia de suporte fatico ndo é empregada com muita frequéncia
no direito constitucional brasileiro. E mais utilizada no direito penal
(o chamado ‘tipo’) e no direito tributario (o ‘fato gerador’ ou ‘hipdte-
se de incidéncia’). Contudo, no caso do Direito Penal, por exemplo, a
defini¢ao do suporte fatico é diferente, porque deve ocorrer de modo
restritissimo, para beneficiar o réu, dada a sua légica sistémica propria.
Por outro lado, no caso das normas constitucionais que estabelecem di-
reitos fundamentais, seria incorreto adotar uma visdo que limitasse as
situagcdes em que podem atuar. Por isso, tanto o que esta evidentemente
sob o 4mbito de prote¢do de um direito fundamental quanto o que estd
implicito (a ndo interven¢do do Estado no direito) fazem parte do su-
porte fatico de um direito fundamental.

Para Alexy (2008), o suporte fatico é justamente essa soma do ambi-
to de protecdo (AP) e da intervengdo estatal (IE). A esse suporte fatico
é contraposta a chamada fundamentacio constitucional (FC) para in-
tervenc¢do. Conforme sistematiza Borowski (1998), sendo (x) uma agdo,
estado ou posicéo juridica protegida pelo ambito de protegdo de algum
direito fundamental (APx) e se ha uma a¢ao estatal que intervém em x
(IEx) e se essa interveng¢do nao tem fundamento em outra norma cons-
titucional (ndo-Fx), entdo devera ocorrer a consequéncia juridica (CJx)
prevista pela norma de direito fundamental para o caso de x, que é, em
geral, uma exigéncia de cessa¢do da intervengio estatal. Em suma, (APx
e IEx) e ndo-FCx, entdo CJx. Dessa forma, o proprio suporte fatico im-
pede a intervenc¢ao ndo fundamentada na prépria constituico.

Diferentemente das definigdes do suporte fatico restrito, nas quais
a delimitagdo daquilo que é protegido é o proprio nucleo do direito

*A restrigdo é aqui entendida como toda agdo ou omissao do Estado que reduza,
elimine ou dificulte o acesso ao bem protegido ou o exercicio de um direito por parte dos
titulares reais ou potenciais do direito fundamental. Também entende-se como restrigao a
um direito fundamental medida que “enfraqueca os deveres e obrigagdes para sua garantia
e promogao pelo Estado” (NOVAIS, 2003, p. 209). Em sentido amplo, a restri¢ao inclui as
intervencdes faticas ou juridicas e, em sentido restrito, as atuagdes normativas ou leis res-
tritivas. Faz-se ainda necessaria a distingao entre os vocabulos restrigao e regulamentagao
em nosso texto. Embora possam ser encaradas como sindnimos, a restrigdo implica uma
intervengdo negativa ao nucleo essencial do direito fundamental, ao passo que a regula-
mentagdo ¢ resultado de um mandamento constitucional para definir o ambito do seu
exercicio ou da vontade do legislador em evidenciar o seu significado para melhor aplica-
lo, mas nunca para restringi-lo.
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fundamental, para a teoria do suporte fatico
amplo definir o que é protegido é apenas um
primeiro passo, ja que condutas ou situagdes
incluidas no ambito de protecdo de um direito
fundamental dependem de uma ponderagio a
ser realizada diante do caso concreto. Nesse es-
teio, toda acdo, estado ou posi¢do juridica que
tenha alguma caracteristica que isoladamente
considerada faca parte do “4mbito tematico”
de um determinado direito fundamental deve
ser considerada como abarcada por seu am-
bito de prote¢ao, independentemente da con-
sideracdo de outras varidveis. Tal defini¢do é
propositalmente aberta, jd que é justamente a
abertura que permite a amplitude da protegao.

Isso ndo significa dizer que os direitos
fundamentais sdo “irregulamentaveis”. A defi-
ni¢do do ambito de prote¢io em uma aborda-
gem ampla é apenas a definicdo daquilo que
¢é protegido a principio, ou seja, de algo que
podera sofrer regulamentacdes posteriores.
A proépria possibilidade de uma intervengao
estatal fundamentada constitucionalmente ja
demonstra o carater ndo absoluto dos direitos
fundamentais.

Para que se compreenda a abordagem dos
direitos fundamentais com suporte fatico am-
plo, é necessario entender a distin¢ao de Alexy
(2008) entre principios e regras. Para ele, a
principal diferenca entre as regras e principios
estd em como as normas afirmam os direitos.
As regras afirmam direitos (ou impdem de-
veres) definitivos, ao passo que os principios
afirmam direitos (ou impdem deveres) prima
facie. Dessa forma, o direito previsto na nor-
ma-regra devera ser realizado totalmente em
sua aplicagio ao caso concreto.

No caso dos principios, a realizagdo da
norma é quase sempre parcial, pois eles fun-
cionam como mandamentos de otimizagio,
quer dizer, os principios sdo normas que exi-
gem que algo seja realizado na maior medi-
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da possivel diante das possibilidades faticas
e juridicas existentes. Os principios tém uma
dimensdo de peso; as regras, uma dimensio
de validade. Dessa distingdo na estrutura das
normas decorre a diferenciacio nas formas de
aplicacdo: para as regras ha subsuncio, para os
principios, ponderagao.

Intimamente ligado & questdo da amplitu-
de do suporte fatico dos direitos fundamentais
esta o problema da relagdo entre os direitos e
seus limites, e a questdo da restri¢ao a direitos
fundamentais exige uma compreensdo dessa
relacio.

Existem duas teorias a respeito dos direitos
e seus limites: a interna e a externa.

A teoria interna sustenta que o direito e
seus limites sdo algo uno, imanente ao préprio
direito, e exclui que outros fatores externos,
baseados, por exemplo, na ideia de pondera-
¢do entre principios, imponham qualquer re-
gulamentagao. Essa teoria afirma que os limi-
tes das normas ndo sofrem influéncia externa
para se estabelecer (SILVA, 2006). Destarte,
para a teoria interna, os direitos tém sempre a
estrutura de regras. Assim, ou ha direito sub-
jetivo ou ndo hd. Se o direito subjetivo existe,
entdo ele pode ser naturalmente exercido no
ambito de seus limites preexistentes, de modo
que ndo se pode falar que determinada agido
seja, a principio, garantida por uma norma de
direito fundamental e deixe de sé-lo diante das
condigdes faticas e juridicas do caso concreto.

Diferentemente da teoria interna, segundo
a qual o direito e seus limites (imanentes) sdo
um Unico objeto, a teoria externa divide esse
objeto em dois: o direito em si e as suas restri-
¢oes/regulamentagdes. E essa ideia que permi-
te a ponderagdo como técnica para solucio das
colisdes entre direitos fundamentais com base
na regra da proporcionalidade (formada pela
adequagdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito) no momento da aplicagdo



da norma. Na teoria externa, as regulamenta-
¢Oes ndo tém nenhuma influéncia no contet-
do do direito fundamental, pois diante do caso
concreto ocorre apenas a limitacdo da exten-
sao da norma, que nio perde sua validade por
isso (SILVA, 2006).

Como exposto anteriormente, para a teoria
dos principios, os direitos fundamentais sdo
garantidos por uma norma que consagra um
direito prima facie, e o suporte fatico das nor-
mas fundamentais (principioldgicas) é o mais
amplo possivel. Um principio, compreendido
como mandamento de otimizacio, é, prima
facie, ilimitado. Contudo, o conceito de man-
damento de otimizagdo ja prevé que a realiza-
¢30 de um principio pode ser regulamentada
por principios colidentes. Isso implica que,
havendo colisio com outras normas que pos-
suem estrutura de principio, pode-se exigir
uma regulamentagdo ao direito fundamental
em questdo. Af esta a distingdo entre o direito
prima facie e o direito definitivo. Assim, o di-
reito definitivo ndo ¢ definido internamente a
priori, mas somente apds a ponderac¢do diante
do caso concreto ou pela aplicagdo da regra da
proporcionalidade. A defini¢do do conteudo
definitivo do direito é, portanto, definida de
fora, com base nas condi¢des faticas e juridicas
existentes.

A ideia de amplitude s6 subsiste por uma
certa relatividade fora do nucleo essencial dos
direitos fundamentais, de modo que a defini-
¢do do que ¢ essencial e, portanto, protegido,
depende das condigdes faticas e das colisdes
entre diversos direitos e interesses no caso
concreto.

Diante do exposto, infere-se que a regu-
lamentagdo ndo pode invadir o contetdo es-
sencial do direito fundamental, pois, apesar da
amplitude do seu ambito de protec¢do ser con-
traposta ao grau de realiza¢do e de importan-
cia dos outros principios envolvidos no caso,

a protecdo ndo pode deixar de existir. Assim,
para as teorias relativistas, o nticleo essencial é
o ponto de partida para um juizo de proporci-
onalidade, mas com ele ndo se confunde, uma
vez que tal ntcleo é um valor a ser respeitado
no caso concreto. Essa teoria foi adotada pelo
STF no AI 595.395-9/SP, quando o ministro
Celso de Mello, relator, atirmou em seu voto
que

a superagdo dos antagonismos existentes
entre principios constitucionais ha de re-
sultar da utiliza¢ao, pelo Supremo Tribunal
Federal, de critérios que lhe permitam
ponderar e avaliar, hic et nunc, em fungio
de determinado contexto e sob uma pers-
pectiva axioldgica concreta, qual deva ser o
direito a preponderar no caso, considerada
a situagdo de conflito ocorrente, desde que,
no entanto, a utiliza¢io do método da pon-
deragdo de bens e interesses ndo importe em
esvaziamento do contetido essencial dos di-
reitos fundamentais, tal como adverte o ma-
gistério da doutrina (BRASIL, 2007, p. 272,
grifo nosso).

Com base nesse voto é possivel concluir
que a ponderagdo sé é aceita se ndo esvaziar
o conteudo essencial dos direitos. Com efeito,
todos os direitos fundamentais sdo regula-
mentaveis, porém nao sdo restringiveis prima
facie. Essa possibilidade de regulacdo decorre
justamente da prote¢do amplissima defendida,
mesmo que aprioristicamente, para as condu-
tas, estados e posigoes juridicas abstratamente
consideradas como parte do suporte fatico de
um direito fundamental, de modo que néo se
devem excluir antecipadamente da protegido
dos direitos fundamentais as condutas, estados
e posi¢des juridicas que contenham algum ele-
mento, por mais infimo que seja, justificador
de protecéo pelo direito fundamental.

Ainda que a amplitude provoque um gran-
de aumento no nimero de colisdes entre direi-
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tos fundamentais, somente deve haver a regulagao se ela for necessaria
para a solucio de colisdes e quando houver fundamentagdo constituci-
onal, conforme o modelo proposto por Alexy (2008). A fundamenta-
¢do constitucional é uma exigéncia para que a restri¢do nao ocorra de
forma dissimulada e para impedir que o legislador infraconstitucional
ou o aplicador do direito respeite a hierarquia das normas, seno os po-
deres publicos e seus representantes gozariam de uma alta margem de
autoritarismo. Desse modo, mesmo uma aparente regulamentagéo leve,
porém infundada, viola o contetido essencial, ou seja, é uma restrigao.

Na teoria de Alexy (2008), ¢ justamente a exigéncia de fundamen-
tagdo constitucional que impede que a pondera¢io caia no subjetivis-
mo e no decisionismo, pois o dever de motivar, por meio de uma in-
terpretagdo holistica do texto constitucional, incorpora uma dimenséo
critica que obriga os intérpretes do direito a serem prudentes. Somente
assim os resultados podem ser justificados perante a sociedade, confor-
me exige o paradigma do Estado de Direito Democritico. Isso porque
a protecdo aos direitos fundamentais e a consequente obrigatoriedade
de fundamentac¢do constitucional permitem um didlogo intersubjetivo
e de controle social da atividade do Legislativo e do Judicidrio (ALEXY,
2008). O relativismo, portanto, ndo admite a restricdo aos direitos fun-
damentais de forma dissimulada por meio do recurso a intui¢des muitas
vezes moralistas e a pré-compreensdes mal esclarecidas a respeito das
leis.

Embora a CRFB ndo tenha previsto expressamente como se deve
proceder a regulamenta¢do de direitos fundamentais, a doutrina, ba-
seando-se em dispositivos constitucionais e na jurisprudéncia do STE,
vem identificando como “limites aos limites” para protecdo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais a legalidade (art. 5% II, da CRFB), o
principio da proporcionalidade (com base no principio do devido pro-
cesso legal substantivo — art. 5% LIV, da CRFB) e a proibigdo de restri-
¢Oes casuistas (fundada no principio da igualdade) (MENDES, 1998).
Assim, considerando o principio da legalidade e da igualdade, no silén-
cio da Constitui¢do, ndo sdo admitidas restricoes.

Mendes (1998) classifica a reserva legal dos direitos fundamentais
em reserva legal simples, reserva legal qualificada e direitos fundamen-
tais sem previsdo expressa de reserva legal. Nas reservas legais simples,
o legislador autoriza a possibilidade de regulamentar o &mbito de prote-
¢do de direitos fundamentais, inclusive para evidenciagdo de conceitos
ou institutos juridicos. Nas reservas legais qualificadas, a Constitui¢do
fixa as condi¢des em que se fard a regulamentacéo, os fins a serem per-
seguidos e os meios a serem utilizados. Na auséncia de previsdo de in-
tervencao, esse autor entende que o legislador pode intervir. Para ele, tal
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possibilidade decorre do inciso II do art. 5° da CRFB, que estabelece
uma “clausula de reserva legal subsididria” Mendes (1998) defende que,
no caso de direitos fundamentais ndo submetidos a reserva de lei de
regulamentacdo, a a¢do limitadora seja revestida de maxima cautela.

Ao mandamento contido no paradgrafo primeiro do art. 9° da
Constitui¢do ele atribui a condigdo de reserva legal qualificada, pois o
dispositivo fixa os requisitos ou objetivos para a lei de regulamentacéo,
e, dessa forma, limita a discricionariedade do legislador ordindrio em
relagdo ao direito fundamental. Por 6bvio, nem toda autorizagdo cons-
titucional para elaboragao de lei atinente aos direitos fundamentais im-
plica uma restrigdo. Em vérios casos, em vez de limitar o &mbito de pro-
te¢do de um direito fundamental (restri¢ao), o que a lei faz é determinar
ou regulamentar, com mais precisdo, o ambito de protecdo desse direito
a fim de potencializa-lo. Desse modo, apesar de os direitos fundamen-
tais ndo serem intocaveis, eles ndo podem sofrer restri¢des.

No entanto, sob a alegacdo de estar cumprindo o comando legisla-
tivo constitucional, o legislador pode limitar o 4mbito de protegdo do
direito fundamental de modo a descaracteriza-lo ou até mesmo ani-
quilé-lo, inviabilizando o seu exercicio na vida social. E o que acontece
com a Lei n® 7.783/1989, que determina exigéncias tdo rigorosas, que
impedem na pratica a frui¢do do direito fundamental dos trabalhadores
a greve. Entretanto, o nucleo do direito fundamental ndo pode ser atin-
gido a pretexto de ser regulado, pois aquilo que se amplia tem um ponto
do qual se parte.

Ainda que se justifique a extrapolagdo da Lei n® 7.783/1989 em re-
lagdo ao paragrafo unico do art. 9 da CRFB com o argumento de que
seria possivel a regulacdo de um direito fundamental em virtude da fun-
damentagdo constitucional tdcita de coexisténcia entre as normas cons-
titucionais, o principio da concordincia pratica e o principio da unida-
de da Constitui¢do, além da prépria teoria de Alexy (2008), impedem
que um dos bens ou direitos em colisdo seja descartado em detrimento
da satisfagdo do outro, devendo-se buscar a efetividade 6tima entre eles,
justamente porque nao ha hierarquia entre principios constitucionais.

Assim, ha um conflito insuperéavel entre os expedientes burocrati-
cos dispostos na Lei n® 7.783/1989 e o art. 9° da Constitui¢do, que ndo
contém nenhuma expressdo sujeitando forma, finalidade ou exercicio
da greve a norma especifica. O conceito de greve ¢ constitucionalmen-
te definitivo, ndo permitindo restri¢des, justamente porque a grande
amplitude do direto de greve concedida pela Constitui¢ao Federal faz
parte do nucleo desse direito fundamental. Isso foi o que o legislador

constituinte decidiu. Ora, o proprio art. 9° determina que a defini¢éo
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do momento e dos motivos para deflagracdo da greve ¢ de titularidade
unica e absoluta dos trabalhadores.

A interven¢ao do Poder Legislativo pela edi¢do de lei infraconsti-
tucional restringindo prima facie esse direito, bem como as decisoes
judiciais que declaram a abusividade da greve e encerram o exercicio
desse direito impondo graves san¢des, com base na Lei n® 7.783/1989,
acabam por ferir a literalidade do art. 9° da CRFB. Tais expedientes sdo
flagrantes atos antissindicais por parte do Estado brasileiro, que inter-
vém na organizacao sindical e na liberdade politica dos cidadidos sem
autorizacio constitucional.

Em suma, tomando por base a compreensdo correta da hermenéu-
tica da ponderagio elaborada por Alexy (2008), conclui-se que a ampla
liberdade é parte do 4mbito de prote¢ao (APx) do direito fundamen-
tal de greve e, havendo uma intervencio estatal sobre esse direito (IEx)
sem fundamenta¢do constitucional (ndo-FCx), como é o caso da Lei
n® 7.783/1989, deverd ocorrer a consequéncia juridica (CJx), que é a
declaragao de inconstitucionalidade dessa Lei e o retorno ao status quo
ante, o regramento exclusivo da CRFB.

Apresentadas as premissas dogmaticas do estudo, passa-se agora a
demonstrar como a CRFB tem sido compreendida pelo o TRT-6, tribu-
nal objeto deste estudo.

3. A pesquisa empirica: justificativa, objetivos e
metodologia

Se o estudo de movimentos grevistas é recorrente entre socidlogos e
historiadores, entre os juristas ele geralmente s6 ¢é feito em uma dimen-
sao metafisica. Entretanto, a critica da aplica¢do de teorias em decisdes
judiciais é fundamental para que se compreenda o impacto da atuagdo
do Poder Judicidrio sobre as economias, as condi¢des de vida e a quali-
dade do meio ambiente de trabalho local, pois a transposi¢do da teoria
juridica para a realidade ocorre pela prética judicante, resultado de um
trabalho confluente de juizes, partes, advogados, promotores/procura-
dores, serventudrios e teéricos.

O valor primordial que norteia a protecdo da greve na CRFB ¢é a
ideia de que a protecdo dos trabalhadores serve a melhoria progressiva
e constante das condigdes sociais e econdmicas (de vida e de trabalho)
da sociedade em geral. Esse postulado tem a fun¢do extremamente im-
portante de servir como ponto de partida para a critica da prépria reali-
dade, na medida em que serve de pardmetro para a configuragio da le-
galidade dentro da légica sistémica do ordenamento juridico brasileiro.
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Tendo em vista, como ja dito, que quase a
totalidade das greves ocorridas no Brasil sdo
greves defensivas, fica evidente a importancia
da pesquisa empirica para o desenvolvimento
social do Pais, pois, apesar de ser uma pesqui-
sa juridica, estuda um ambito de intervengao
estatal direto sobre a economia e os modos de
vida da populagio.

Assim, o objetivo geral da pesquisa empiri-
ca foi realizar uma analise critica das interpre-
tagoes dos magistrados a respeito da protecdo
dada a greve pela CRFB para identificar insu-
ficiéncias e buscar a desconstruc¢io dos concei-
tos jurisprudenciais restritivos existentes, bem
como sua superagdo por meio de interpreta-
¢Oes que respeitem a importancia e a amplitu-
de dadas ao direito de greve pela Constituigao.

Como desdobramento desse objetivo, fo-
ram definidos os seguintes objetivos especi-
ficos: 1) organizar informagdes relativas aos
acordaos proferidas pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 6* regido, no ambito de dissidio
coletivo de greve em que se discuta a legalida-
de do movimento paredista, desde a reforma
do Poder Judiciario promovida pela Emenda
Constitucional 45/2004 (BRASIL, 2004) até ju-
nho de 2016; 2) verificar a coeréncia decisoria
da corte nas decisoes referentes aos dissidios
coletivos de greve; 3) evidenciar os equivocos
tedricos que provocam a restri¢ao ao exercicio
amplo do direito a greve por meio da analise
das decisoes do Tribunal Regional do Trabalho
da 6* Regido, apontando as contradi¢des exis-
tentes entre o ordenamento juridico brasileiro
e sua aplicagdo aos casos postos em juizo.

A metodologia utilizada na pesquisa foi
o protocolo denominado Metodologia de
Anilise de Decisdes (MAD)?, a seguir descri-

*O MAD se assemelha a dois outros métodos na pes-
quisa em direito: a andlise de caso e a pesquisa jurispru-
dencial. Difere deles porque permite a analise qualitativa

to, considerando que esse é um caminho apto
a afastar uma perspectiva especulativa ou con-
ceitual. O protocolo divide-se em quatro fases
distintas: 1) pesquisa exploratoria; 2) recortes
de objeto e recorte institucional; 3) coleta de
dados e 4) andlise das informagdes coletadas.
Justifica-se a escolha do método por permi-
tir uma investigacdo com base na teoria da
linguagem pela qual é possivel identificar as
expressoes utilizadas para construgdo das de-
cisdes estudadas.

A primeira etapa foi a pesquisa exploratd-
ria bibliografica a respeito do tema, em busca
de elementos narrativos textuais na doutrina
especializada, dos dissensos argumentativos
mais importantes no campo tedrico, e dos con-
ceitos, principios ou institutos juridicos sobre
os quais ha mais disputa em relagdo ao direito
de greve.

A segunda etapa foram os recortes objetivo
e institucional. O recorte objetivo da pesquisa
¢ a questdo-problema juridica relevante, em
termos empiricos e tedricos: as divergéncias
entre as duas correntes interpretativas do di-
reito de greve, a que limita o seu exercicio, e
a teoria ampliativa do direito de greve, de ins-
piragdo social, que propugna um maior grau
de liberdade em seu exercicio. O recorte ins-
titucional definiu como objeto o TRT-6, que
¢ o 6rgdo competente para julgar os dissidios
coletivos de greve ocorridos no periodo deli-
mitado (desde a reforma do Poder Judiciario
de 2004 até junho de 2016) e na base territorial
eleita, o Estado de Pernambuco.

Estabelecido o objeto, foi realizada a cole-
ta de dados seguindo o critério cronoldgico,
abarcando todos os acérddos que julgaram
dissidios coletivos de greve quanto a legalida-
de do movimento nesse periodo. Feito isso, os

profunda do primeiro, com a margem qualitativa do se-
gundo.
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dados foram tratados por meio do preenchimento de formularios para
sistematizagao analitica das informagdes necessarias.

Na fase de anélise das decisoes, verificou-se como os julgadores
utilizaram os conceitos, valores, institutos e principios presentes nas
narrativas decisorias, por meio da identificagdo prévia dos elementos
narrativos com os quais eles constroem seus argumentos no nivel des-
construtivo e logico-formal. Isso é feito para buscar o sentido da prética
decisoria conforme a parametrizagdo estabelecida pelo Prescritivismo
Universal®, instrumento basico analitico do MAD, fundamentado na

distingao entre palavras de valor e palavras descritivas’.

4. Resultados e discussoes

Foram analisados 35 processos de dissidios coletivos de greve e seus
respectivos acordaos, julgados pelo TRT-6 entre 2004 (desde a Emenda
Constitucional 45, conhecida como a Reforma do Poder Judiciério) e
junho de 2016. A técnica de selecdo foi por amostragem total, ou seja,
todos os acdrddos constantes dos relatorios fornecidos pelo setor de
Gestao e Estatistica do Tribunal foram estudados, além dos levantados
no Memorial da Justi¢a do Trabalho de Pernambuco. Os acérdaos an-
teriores a 2013 foram pesquisados, in loco, no Memorial da Justica do
Trabalho de Pernambuco, e os posteriores a 2013 foram extraidos do
sistema de consulta processual online do Tribunal®.

Apés o estudo do contetido dos acérdios, foram preenchidas masca-
ras a fim de sistematizar os principais acontecimentos do processo, bem
como os argumentos utilizados pelo suscitante e pelo suscitado para de-
claracdo ou nao da ilegalidade da greve. Também foram registrados nas
mascaras os argumentos acatados pelo Tribunal para declarar a ilegali-
dade ou ndo da greve, além do posicionamento do Ministério Publico
do Trabalho diante do dissidio.

Dos acérdaos em que houve julgamento de mérito, foram extrai-
dos os trechos em que se identifica mais facilmente o uso de palavras
prescritivas, nos termos definidos pelo Prescritivismo Universal de
Richard Hare. Segundo Hare, a linguagem prescritiva ¢ aquela que tem

®Conceito extraido da teoria da linguagem moral de Hare (1996).

"De forma resumida, a distingdo entre palavras descritivas e palavras de valor diz
respeito a sua fungao logica em determinado discurso. As palavras descritivas sao aquelas
que nio tém sentido prescritivo, ndo qualificam um objeto ou situagdo; as palavras de
valor, por terem fungéo de qualificar, produzem um juizo valorativo, moral.

8Os relatdrios e mascaras podem ser solicitados ao autor por e-mail ou consultados
na Biblioteca Central da Universidade Federal de Pernambuco ou na biblioteca do Centro
de Ciéncias Juridicas da UFPE.
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como objetivo a indicagdo da conduta humana devida, tendo em vista
a existéncia de problemas sobre como agir e é composta por imperati-
vos singulares e universais. Assim, as palavras de valor ndo sdo somente
aquelas nas quais a fungdo avaliatoria é mais evidente, como “corre-
to”, “mau” e “deve”, mas qualquer expressdo utilizada para manifestar
aprovagao em rela¢do a alguma caracteristica entendida como merece-
dora de uma avaliagdo positiva ou negativa. E esse juizo valorativo que
serve para avaliarmos os motivos das decisdes ocultos na linguagem
juridica.

Dos 35 processos pesquisados, quinze foram encerrados com jul-
gamento de mérito. Desses quinze, apenas dois declararam a legali-
dade da greve (222.2004 e 30773-2014, este julgado junto com o 309-
43.2014), seis declararam as greves ilegais (7481.2011, 114-98.2011,
2329-12.2011, 2233-94.2011, 510-06.2012 e 495-66.2014) e sete fo-
ram encerrados com julgamento de mérito apds celebragdo de acor-
do nos autos (2342.2011, 5830.2011, 461-57.2015, 46157-66.2015,
18679.2013, 172-95.2013 e 45232-2014).

Os vinte restantes foram extintos sem resolu¢ao de mérito. Um deles
em razao da incompeténcia da corte para julgar o dissidio (286.2008),
outro por ilegitimidade ativa do Ministério Publico do Trabalho
(5603-18.2010), 10 deles por desisténcia do suscitante (248.2004,
456-62.2014, 2356-92.2011, 357.2014, 179.2009, 2330-94.2011, 172-
75.2014, 103-63.2013, 45062-2014 e 379.2005) e 8 por desisténcia do
suscitante apos celebragdo de acordo extrajudicial (284.2004, 291.2006,
437.2004, 577.2004, 2181-98.2004, 2336.2004, 2290.2008, 248.2004).

Em todos os momentos em que deu parecer nos autos, com exce-
¢ao de dois processos (2329-12.2012 e 30773-2014, este julgado junto
com o0 309-43.2014), o Ministério Publico do Trabalho foi pela decla-
racdo da ilegalidade da greve. Assumindo posi¢do igualmente restriti-
va, o0 TRT-6 declarou a greve legal em apenas 13% das decisdes com
julgamento de mérito.

4.1. 0 Prescritivismo Universal de Richard Hare

O instrumento analitico para estudo dos acérdaos coletados foi a
metodologia de andlise em direito formulada por Freitas Filho (2008),
que usa o Prescritivismo Universal de Richard Hare como forma de
verificar a coeréncia decisoria das cortes.

Richard Mervyn Hare foi um filésofo que influenciou a filosofia da
linguagem na segunda metade do século XX com a teoria ética por ele
mesmo denominada Prescritivismo Universal, que trata de conceitos

morais com base nas suas naturezas, significados e propriedades 16gi-

RIL Brasilia a. 55 n.219 jul./set. 2018 p. 263-290 |277



cas. Ao ser aplicado a linguistica, ele identi-
fica que os significados das palavras morais
sdo explicados em sua “universalizabilidade”
e prescritividade.

A propriedade da “universalizabilidade”,
termo cunhado por Hare (2003), é um concei-
to inspirado no imperativo categdrico de Kant
e se refere a necessidade de um julgamento
moral ser aplicado em todas as situagdes possi-
veis para que seja considerado valido, inclusive
aplicado pelo agente que o produz em relagdo
a si e aos demais que estejam em situagao pre-
cisamente igual a dele. A prescritividade, por
sua vez, reflete sobre a agdo humana para or-
dena-la, por isso aquele que profere um julga-
mento moral e esta fisica e psicologicamente
apto a cumpri-lo deve fazé-lo para que seu jul-
gamento seja valido.

De acordo com essa teoria, a logica que
governa os enunciados morais é a logica das
prescrigoes morais. Ela ndo é descritivista, ou
seja, ndo se preocupa com a verdade de uma
sentenc¢a com base na convergéncia de sentido
da palavra com um objeto, e sim com a pos-
sibilidade de controle do discurso pela via da
coeréncia na utilizagdo dos significantes. Hare
(1963 apud FREITAS FILHO, 2008) reconhe-
ce o carater de “textura aberta” da linguagem,
o carater polissémico das palavras e a conse-
quente complexifica¢do da aplicagdo das nor-
mas, mas sua teoria nao investiga a polissemia
da linguagem natural; ela diz respeito a fungao
logica das palavras em uma sentenca.

Segundo Hare, a linguagem prescritiva é
aquela que tem como objetivo a indicagao da
conduta humana devida e é composta por im-
perativos singulares e universais, bem como
juizos de valor ndo morais e morais. Freitas
Filho aponta que Hare (1963 apud FREITAS
FILHO, 2008) cria uma distin¢do entre os ti-
pos de palavras, afirmando que existem, nessa
analise da linguagem, as palavras prescritivas
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(avaliativas) e palavras descritivas. A diferen-
¢a entre as duas é que o significado avaliato-
rio das palavras de valor néo varia conforme o
objeto da avalia¢do, mas o significado descri-
tivo da palavra podera variar dependendo do
objeto sobre o qual se refere. Por exemplo, fa-
lar em onerosidade excessiva significa avaliar
negativamente uma situagdo com base em um
equilibrio almejado. Porém, do ponto de vista
descritivo, o que é excessivamente oneroso em
um contrato de compra e venda de um medi-
camento sera avaliado segundo certos crité-
rios, ao passo que em um contrato de leasing
a mesma questdo sera avaliada segundo outros
critérios.

De forma resumida, a distingdo entre pala-
vras de valor e palavras descritivas diz respeito
a sua funcdo logica em determinado discurso.
As palavras descritivas sdo aquelas que ndo
tém sentido prescritivo, nao tém significado
relativo a qualidade de um objeto ou situagao.

A investigacdo sobre a distingao entre as
diferentes fung¢des das palavras leva Hare a
propor que as palavras de significado descri-
tivo podem ser apreciadas, quanto a sua cor-
reta utilizagdo, com base na relagdo entre a sua
referéncia a determinado objeto e o tipo do
objeto referido, tendo em vista o uso corrente
do falante. A verificacio da correcio do uso
de uma palavra pressupde a presuncdo de que
o falante esteja falando a verdade (ou agindo
com essa disposi¢do). Ha caracteristicas que
distinguem diferentes tipos de palavras e sua
utilizagdo sera correta ou nao conforme a refe-
réncia da palavra ao objeto, relagao essa que se
estabelece pelo uso - seja léxico, no jargdo, na
giria, etc. — e pelo contexto de sua utilizagdo.

Por sua vez, as palavras prescritivas, de
valor, por terem func¢do de qualificar um de-
terminado objeto, ndo sdo estaveis semantica-
mente de forma aprioristica, o que torna ne-
cessdria a indicacio, na motivagdo da decisdo,



das circunstancias descritivas que estdo presentes no caso. Elas ndo sdo
somente aquelas palavras nas quais a func¢do avaliatdria é mais evidente,
como “correto’, “mau” e “dever”, mas qualquer expressdo utilizada para
manifestar aprova¢do em relacdo a alguma caracteristica que se entenda
merecedora de uma avaliagdo positiva ou negativa. O modo imperativo
pelo qual tais palavras operam aproxima a linguagem da moral da lin-
guagem juridica, pois quem faz um juizo deseja influenciar a conduta.

O reconhecimento de que ha inser¢do de palavras de valor (ter-
mos avaliatérios) em decisdes juridicas conduz a investigagdo de Hare
a fomentar uma racionalidade moral no ambito do Direito. A decisdo
moral, assim como a juridica, deve ser tomada com base na légica e
nos fatos. No Direito, isso pressupde que aspectos relevantes sobre fatos
essenciais para o julgamento ndo podem ser ignorados ou distorcidos,
de modo que as adjetivagdes sobre um fenomeno devem considera-lo
em seu todo.

Retomando as duas propriedades da linguagem prescritiva, a uni-
versalizabilidade garante, precisamente, que o argumento seja coeren-
te diante da ldgica, independentemente do seu contetdo substancial,
na linha dos principios da identidade e da nio contradigio. E um erro
logico o emissor contradizer algo que acaba de ser anunciado por ele
como principio, pois “néo se pode fazer um juizo moral diferente para
duas agdes que se desenvolvam em contextos de similaridade” (HARE,
1963, p. 33). A universalizabilidade isoladamente considerada ¢, assim,
um principio légico, ndo moral, ja que ndo propde nenhum conteudo
prescritivo relativo a uma agao moral. Ela sé adquire cunho moral junto
a prescritibilidade, que é o pressuposto de validade relacionado a au-
toaplicagdo da prescricdo pelo emissor do juizo.

Hare preocupa-se, assim, com a coeréncia do discurso, dando ele-
mentos para a verificagido das contradigdes que porventura ocorram.
Nesse sentido, esse autor nao se dedica ao controle do conteudo subs-
tantivo das decisdes juridicas, mas a exposi¢do da logica dos conceitos
morais para mostrar como eles geram certas regras que conduzem a
ado¢ao de um determinado método de raciocinio moral normativo.
Esse enfoque da coeréncia estd ligado a ideia de isonomia, pois um juizo
proferido em um determinado caso deve ser aplicado em relagdo aos
demais casos em que haja identidade de circunstancias situacionais.
O sentido das palavras de valor tem rela¢ido primordialmente com sua
funcédo logica em uma dada sentenca, e o lugar da logica na teoria ética
é crucial, pois sem ela ndo pode haver raciocinio.

Hare (1981) trata da aplicabilidade do Prescritivismo Universal ao
Direito no seu livro Moral thinking, de 1981, especialmente no Capitulo
intitulado Rigths and Justice — Direitos e Justiga. Sua teoria é ttil para
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analisar decisoes judiciais porque os sentidos e
intengoes dos julgadores sdo facilmente ocul-
tados por processos retéricos que instrumen-
talizam a lei em nome da dogmatica, mesmo
que ela ndo seja corretamente aplicada, mas
apenas mencionada, como no caso dos dissi-
dios coletivos de greve julgados pelo TRT-6.
Assim, a analise dos juizos valorativos presen-
tes nos comandos prescritivos das sentencas
permite perceber os sentidos das decisdes, por
vezes encobertos.

E possivel tentar opor-se a aplicagdo da teo-
ria de Hare ao Direito com base na incompati-
bilidade entre a propriedade da universalizabi-
lidade e a concepgdo de um limite empirico do
sistema juridico vinculado ao Estado. Todavia,
essa oposi¢do parte de uma compreensio equi-
vocada da teoria. O principio da universalizabi-
lidade se refere ao ponto de vista do falante, e a
aplica¢do da teoria ao Direito se da no sentido
de impedir contradi¢des na aplicagdo da lei. Por
exemplo, se a greve nao ¢ um direito universa-
lizavel, porque sua aceitagio varia conforme os
ordenamentos, é plenamente possivel aplicar a
teoria do Prescritivismo Universal para dizer
que, nos ordenamentos em que a greve é ga-
rantida como um direito, ela ndo pode deixar
de sé-lo sem que se viole a prescritibilidade e a
universalizabilidade.

No capitulo dedicado ao tema do utilita-
rismo, em Freedom and Reason, Hare (1963)
também discorre sobre a aplicagdo do conceito
de universalizabilidade no campo do Direito, li-
dando com a ideia consequencialista de resulta-
do da decisdo para a sociedade como um todo.
Assim, pondera que os interesses de todos da
sociedade, espelhados na lei, devem ser consi-
derados pelo juiz quando de sua decisao.

Hare (1981, p. 125) também defende o
“compromisso moral do juiz com a decisdo
proferida e com o proprio sistema legal”. Assim,
para ele, se o juiz ndo concorda com as leis se-
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gundo as quais deve julgar, devera desistir de
sua fungdo, ja que teria de justificar moralmen-
te suas decisdes. A decisdo juridica é o resulta-
do de um juizo produzido no nivel critico do
raciocinio e é prevalecente em relagdo a outros
possiveis principios de agao, porque dotada de
coagdo, o que intensifica a necessidade de ob-
servancia do principio da coeréncia. Em suma,
a analise dos significados das palavras permite
a investigacdo das suas propriedades ldgicas e,
dessa forma, fornece um instrumento critico
para distinguir quais raciocinios sdo validos e
quais ndo sdo.

Demonstradas as premissas da analise, pas-
sa-se agora a expor a aplicagdo da teoria do
Prescritivismo Universal, a fim de identificar a
validade das inferéncias légicas dos argumen-
tos nos julgados estudados. Tendo em vista o
limite de espago desse veiculo de informagéo
cientifica, essa exposicdo se realiza com base
em julgados representativos.

4.2. Coeréncia logica interna e ética dos
julgados conforme o Prescritivismo Universal e
a técnica de ponderacao de Robert Alexy

No primeiro dos acdrddos analisados neste
artigo, oriundo dos processos 74-81.2011 e 114-
98.2011 julgados em conjunto, a Corte afirma
ser ilegitimo o exercicio do direito de greve por
ndo haver apresentacio de lista de reinvindica-
¢oes dos empregados ao empregador. Leia-se
trecho do julgado:

Isso traduz uma clara confissdo de que a gre-
ve em apreco ndo foi deflagrada apenas an-
tes de iniciado o processo negocial e com a
constatagao do seu malogro; ela antecedeu,
principalmente, o ponto inicial do processo,
que se instaura, logico, com a apresentacdo
da lista das reinvidicagdes da classe traba-
lhadora, dai ndo se poder cogitar que o mo-
vimento paredista foi uma demonstragdo



da insatisfagao dos empregados por ndo haverem sido atendidas as suas
pretensoes por parte do empregador, o que o torna ilegitimo ja sob esse
aspecto (BRASIL, 2011a, grifos nossos).

A palavra ilegitimo carrega um forte e explicito julgamento moral
sobre a greve. Muito embora ndo seja da competéncia dos tribunais jul-
gar a legitimidade da greve, uma vez que ¢ de titularidade dos traba-
lhadores as finalidades e motivos para sua deflagragio, o Orgdo reduz
a formalidade de uma lista a possibilidade de defesa dos interesses dos
operarios por meio de um instrumento protegido constitucionalmente.
A auséncia de uma lista é suficiente para impedir que 3.500 trabalhado-
res, in casu, reivindiquem uma melhor condi¢do de vida e de trabalho.
Essa exigéncia é incoerente principalmente porque os trabalhadores no
caso concreto ja haviam informado ao empregador reiteradas vezes so-
bre as insatisfagdes em relagdo as condi¢des de trabalho no canteiro de
obras desde reunides ocorridas em 2010.

Ainda sobre a exigéncia de lista com reivindicagdes, no mes-
mo acérddo, os julgadores, citando julgado do Tribunal Superior do
Trabalho (TST), afirmam haver ma-fé por parte dos trabalhadores “ao
inovar varias vezes quanto as reivindicagdes apresentadas ao emprega-
dor” (BRASIL, 2011a). A exigéncia de vincula¢do dos motivos da greve
a uma lista nega a propria dinamica em que se constitui o Direito, so-
bretudo o Direito do Trabalho, que estabelece relacdes que se renovam
a cada jornada com base no respeito as clausulas compactuadas. Ora,
havendo multiplas violagdes em determinado decurso de tempo, néo se
pode estabelecer, por meio de um expediente desarrazoadamente buro-
cratico, a inutilidade da reagdo a essas violagdes continuas. Nas linhas
posteriores do julgado, a Corte afirma que

Nao ha duvida que o art. 9° da Constituigdo Federal estabelece uma ex-
tensdo bastante ampliada para o exercicio do direito de greve no segui-
mento privado [...]. Esse comando nitidamente amplo sofre atenuagdo
mediante aplicagdo do principio da lealdade e transparéncia nas negoci-
agoes coletivas (BRASIL, 2011a).

Seguindo o principio da universalizabilidade estabelecido pelo
Prescritivismo Universal, que ¢ um principio légico, pois impde a co-
eréncia na linha dos principios da identidade e da nio contradigéo, o
reconhecimento da amplitude da greve pela Constituigdo se da pela sua
maxima importancia para o Estado Democrético de Direito brasileiro.
E inconcebivel, do ponto de vista légico, que a ponderagio de algo leve
a sua propria extingdo, pois, na teoria de Alexy (2008), a ideia de pon-
deragéo implica a diminui¢do de intensidade de um dos pontos ponde-
rados para preservag¢do da coexisténcia, mas nunca a aniquilagio de um

RIL Brasilia a. 55 n.219 jul./set. 2018 p. 263-290 (281



dos pontos. Contrariando a logica e a ética, a Corte, irracionalmente,
alega a ponderagao para estabelecer uma supremacia absoluta do prin-
cipio da lealdade e da transparéncia nas negocia¢des coletivas sobre o
principio do direito de greve. Isso contradiz a propria dogmatica dos di-
reitos fundamentais e fere o principio da unidade do direito, que impde
uma coeréncia sistémica segundo a qual os principios devem coexistir,
sem que qualquer um deles se sacrifique em favor de outro.

A aplicagdo do direito pelo Tribunal faz crer que a exigéncia de leal-
dade e transparéncia é uma via de mao unica que se dirige apenas ao
empregado, uma vez que nio se fala nos autos nessa mesma exigéncia
para a entidade econémica que descumpre a legislagdo e leva ao exerci-
cio das greves defensivas, como a que estava em questao nesse processo.
A Corte descumpre, assim, o principio da isonomia.

No mesmo acérdio, citando Godinho Delgado, é dito que as normas
estabelecidas na Lei n® 7.783/1989 “ndo se chocam com o sentido da
garantia magna; apenas civilizam o exercicio de direito coletivo de ta-
manho impacto social” (BRASIL, 2011a, grifo nosso). Vé-se, na palavra
“civilizam’, outro julgamento moral explicito, o que demonstra que para
o TRT-6 a greve ¢ um ato de barbarie que precisa ser domesticado. Além
de emitir um julgamento moral, a decisdo ignora que foi a propria greve
que civilizou a sociedade e moldou a democracia com base nas reinvin-
dicagdes por mais direitos e maior participa¢io popular nas esferas de
poder. Tal posicionamento ¢, antes de tudo, um desrespeito a historia.

Em outro processo no qual se declarou a greve ilegal, 0 2329-12.2011,
o Tribunal afirma que houve abuso do direito de greve, “pois 0 movi-
mento paredista foi deflagrado durante o periodo em que ainda estavam
abertas as negocia¢des com a empresa’ (BRASIL, 2012a). Primeiro, é
preciso alertar que a greve ndo revolucionaria é um meio de negociagéo,
uma vez que nio se pode admitir que os trabalhadores irdo permane-
cer em greve eternamente, pois precisam do trabalho para sobreviver.
Assim, a greve é uma forma de acelerar o processo negocial. Nao ha
que se falar aqui em imposi¢ao de vontade por parte dos trabalhadores,
uma vez que ndo se fala em imposi¢do de vontade do empregador no
momento da exploragdo de trabalho que impele a pessoa para a subor-
dinagéo. A greve, nos moldes juridicos, é um instrumento de persuasao.

Nesse mesmo julgado, o TRT-6 reconhece a obediéncia a “alguns
dos aspectos formais da deflagracao da greve (existéncia de assembleia
aprovando a deflagracao da greve, com quérum suficiente e comunica-
¢do prévia de setenta e duas horas a empresa do inicio do movimento)”,
mas pondera que “o carater abusivo [...] caracterizou-se pela vedagdo
aos acessos da empresa por parte dos grevistas e pelo seu inicio antes
mesmo de encerradas as negociacdes” (BRASIL, 2012a). Richard Hare
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afirma que, para ser vélido, um julgamento prescritivo (moral) precisa
ser universalizavel. Vemos que a Corte reconhece o cumprimento das
burocracias impostas aos trabalhadores pela Lei n® 7.783/1989, mas jus-
tifica a ilegalidade da greve pela conduta de um sujeito ou de um grupo.
Essa conclusdo contraria a determinagéo do § 2° do art. 9° da CRFB, que
dispde que os excessos sejam individualizados justamente para garantir
a ocorréncia do movimento. Dessa forma, ndo guarda coeréncia sisté-
mica o julgamento da Corte.

No processo 2233-94.2011, a Corte afirma que “o fato de o sindica-
to ndo ter participado do movimento ndo implica a descaracterizagdo
de greve. Diversamente, repercutird na aferi¢do da legitimidade da pa-
ralisagdo, consoante regramento insculpido na lei de greve” (BRASIL,
2011b). Pelo trecho percebe-se, mais uma vez, que o Tribunal pretende
auferir a legitimidade de greve pelos seus proprios critérios, ignorando
a Constituicdo.

E uma contradigio de fato vincular a legitimidade de um movimento
a participagao institucional do drgdo que representa determinada classe,
pois se submete o meio aos fins. O sindicato é meio para organizagdo
e expressdo da vontade dos trabalhadores, mas ndo é a finalidade pri-
meira dos operdrios - a luta pela melhoria de suas condigdes de vida. Se
os operarios manifestam espontaneamente sua vontade em movimento
de ampla adesdo, nao ha que se falar em assembleia para ratificar algo
que se justifica pelos proprios fatos. Essa é uma interpretagéo, inclusive,
compativel com o principio da primazia da realidade inerente aos direi-
tos sociais e que tem sido adotado pelo TST®.

Sobre a obrigatoriedade de vinculagdo dos motivos da greve a ata
da assembleia geral, apontam-se os mesmos argumentos utilizados na
analise do processo 74-81.2011 (BRASIL, 2011a). Desrespeitos que se
renovam periodicamente ndo podem ser vinculados a um documen-
to estanque. Durante a greve, podem ocorrer outras violagdes, como a
pratica de ato antissindical pelo empregador ou podem surgir novos re-

?Recurso Ordinario de Dissidio Coletivo 201740002.2009.5.02.0000, de relatério do
ministro Mauricio Godinho Delgado. “Exigéncia de aprovagdo da greve por assembleia
(art. 4* da Lei n* 7.783/89). Inobservancia. Abusividade do movimento paredista. Néio con-
figuragio. Requisito suprido pela ampla adesdo e participagdo dos trabalhadores. A despeito
da inexisténcia de prova da ocorréncia de assembleia-geral regular, se os elementos dos
autos permitirem a convicgao de ter havido aprovagao da greve pelos empregados envol-
vidos, considera-se suprida a formalidade prevista no art. 4° da Lei n® 7.783/89, razdo pela
qual a inobservéncia do referido requisito nao caracteriza a abusividade do movimento
paredista. Com esse entendimento, a SDC, por unanimidade, conheceu do recurso ordi-
nario e, no mérito, por voto prevalente da Presidéncia, negou-lhe provimento. Vencidos os
Ministros Walmir Oliveira da Costa, Fernando Eizo Ono e Marcio Eurico Vitral Amaral,
que davam provimento ao apelo para declarar a abusividade da greve” (BRASIL, 2012b,
p. 1, grifo do autor).
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querimentos de determinado setor do movimento. Exigir outra assem-
bleia para a inclusdo das novas pautas é altamente burocratico e ilogico.

O Tribunal também declara a greve ilegal pela auséncia do aviso pré-
vio de 48 horas. De modo a garantir a maxima eficiéncia do art. 9° da
Constituigdo, s6 é possivel entender os dispositivos em analise como
um meio de prevenir a greve por meio de uma solu¢ido branda entre
trabalhadores e empregador. A notificagdo tem, por suposto, carater
convocatorio para conciliacdo. Porém, nio sdo todas as situagdes que
permitem a notificagdo, como nos casos em que hd uma necessidade
inadiavel de deflagracdo da greve, sob pena de ineficacia, ou porque o
exercicio abusivo do poder patronal evidencia sua rejei¢do a negocia-
¢do. Dessa forma, a dogmatica impde a supremacia da norma consti-
tucional de modo que as normas infraconstitucionais se adequem ao
conteudo da Carta Magna. Contudo, ha algo que espanta: nesse acérddo
(2233-94.2011), a Constituicdo nem sequer foi citada, a despeito de ela
regular explicitamente a greve. O Tribunal age como se o regramento
juridico do fendmeno fosse estabelecido apenas pela Lei 7.783/1989, e o
art. 9° da CRFB fosse inttil.

Sobre esse aspecto, vale esclarecer que o TRT-6, quando cita a
Constituigdo, o faz da seguinte maneira, exposta no acordao do proces-
50 510-06.2012:

Muito embora figure na Constituigao Federal (artigo 9°) com status de
direito fundamental, o direito de greve, como instrumento importante
para postular a melhoria das condigoes de trabalho, nao é incontrastavel
e, para ser legitimamente exercido, deve conformar-se aos parametros
previstos no diploma legislativo que lhe especifica os contornos. E a
unica forma de assegurar-se que outros direitos, também consagrados
constitucionalmente, ndo sejam atingidos de forma desproporcional. “O
direito de greve, considerado pelos 6rgaos supervisores da OIT como
um direito fundamental, ndo é um direito absoluto, razao pela qual o
seu exercicio deve harmonizar-se com os direitos fundamentais dos
cidaddos e dos empresdrios. Assim, os principios dos ditos 6rgaos sé
amparam as greves legitimas, isto ¢, aquelas que se realizam em con-
formidade com a legislagdo nacional, quanto esta ndo prejudica as ga-
rantias basicas do direito de greve” (in A Greve no Direito Brasileiro.
Raimundo Simao de Melo. Editora LTr, 22 Ed., 2009) (BRASIL, 2012¢).

Mais uma vez, para a Corte é impossivel a coexisténcia do direito de
greve com os demais direitos, o que ¢ contraditério no préprio discurso
do julgamento, uma vez que se fala em coexisténcia para aniquila-lo.
O que o Tribunal pensa de fato é que o direito de greve é incompativel
com o ordenamento juridico brasileiro, apesar de previsto como direito
fundamental na CRFB - o que fere o principio da nao contradigéo.
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Vale destacar que a prépria citagio de Raimundo Siméo no acérddo
desmistifica a aplicagdo irreflexiva da Lei n® 7.783/1989, pois advoga
que a legislacdo nacional s deve ser aplicada quando néo prejudica as
garantias basicas do direito de greve, o que demonstra que a CRFB ¢
invocada retoricamente, apenas para dar aparéncia de legitimidade ao
discurso.

Nesse acorddo (510-06.2012), o Tribunal usa como argumento a ne-
cessidade de tentar a negociagdo prévia, utilizado também em outros
julgados e ja debatido nos paragrafos anteriores, mas acrescenta ao ar-
gumento que a greve pode “banalizar-se como instrumento e perder a
aptiddo para alcancar os fins perseguidos pelos trabalhadores” (BRASIL,
2012c). Ora, a CRFB nio atribui ao Poder Judicidrio competéncia para
definir o que é pertinente ou ndo defender por meio da greve. Pelo con-
trario, dispoe que o direito de greve é de titularidade dos trabalhadores,
e ndo deixa espago nem para o legislador infraconstitucional nem para
os tribunais limitarem seu exercicio pela imposigao de critérios de legi-
timidade.

Nesse mesmo julgado, a corte assim fundamenta sua decisdo:

que a representagao da categoria profissional passou ao largo da necessi-
dade de aprovagio assemblear da pauta de reivindicagoes e da oportuni-
dade para a deflagragdo da greve, o que inquina de abusivo o movimen-
to, prima facie. A consulta a categoria é pressuposto imprescindivel e
lastreador do cardter democratico e da propria legitimidade (em sentido
material, inclusive) do movimento [...] A greve, como medida-limite,
nao pode ser uma defini¢ao de cupula, mas deve contar com a ampla
adesdo dos trabalhadores abrangidos pela representacio categorial. Se
nao porque necessaria a legitimagdo do movimento, como ja mencio-
nado, também porque correm eles os riscos que se relacionam a sus-
pensdo contratual (artigo 7° da Lei 7.783/89). Devem poder participar,
ativamente, da defini¢ao da estratégia a adotar [...] “De acordo com o
artigo 4° ja citado, caberd a entidade sindical convocar, na forma de seu
estatuto, assembleia geral que definird as reivindicagdes da categoria e
deliberara sobre a paralisagdo coletiva da prestagio de servigos. E regra
consentinea com o que diz o artigo 9° da Constitui¢io Federal (“E as-
segurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre
a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender”). [...] E a exigéncia de que ora se trata, importante destacar,
nao vem sendo mitigada, mas sim recrudescida pela jurisprudéncia das
Cortes Trabalhistas, cada dia mais criteriosa na analise dos pressupostos
autorizadores da greve por ter em vista a nova principiologia que rege os
conflitos coletivos, exaltadora da autonomia e do didlogo entre os atores
envolvidos (BRASIL, 2012c, grifo do autor).

No inicio do excerto, afirma-se que a greve ndo pode ser uma de-
finicao de cupula. E nunca é! Os dirigentes sindicais ndo podem fazer
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greves expressivas sozinhos. O elemento fatico, ou seja, a adesdo espon-
tanea dos trabalhadores prevalece sobre qualquer deliberagao formal.

Mesmo que haja assembleia, que haja aviso, que haja ata, se os traba-
lhadores, na base, ndo decidem pela greve, ela ndo acontece. Nenhuma
dessas formalidades sdo requisitos reais para sua realiza¢ao; pelo con-
trario, sdo requisitos formais para sua nao realizacdo. A mencéo ao ar-
tigo 9° da CRFB nesse julgado ¢ apenas performatica, pois esse disposi-
tivo foi redigido da maneira que foi justamente para impedir restricdes
anomalas a amplitude e importancia atribuida a greve pela Assembleia
Constituinte.

Ademais, como o préprio julgado dispde, a exigéncia de assembleia
para produgio de ata com rol de reivindicagdes é um dos elementos que
podem garantir a greve, por isso mesmo nao é capaz de ser fundamento
para o seu ndo exercicio. Quer dizer, a previsio de um documento por
meio de legislagdo infraconstitucional ndo pode ser condigéo, requisito,
para o exercicio de um direito fundamental, sobretudo quando se mos-
tra desarrazoado ou desproporcional o expediente. A previsio de tal
ata deve servir para vincular a atuagao dos representantes da categoria,
de modo a certificar que as negociagdes caminhem para o que foi de-
liberado democraticamente pelos trabalhadores. Dar sentido diverso a
esse dispositivo, sobretudo quando héa adesao manifesta ao movimento
pelos obreiros, significa inverter a ordem do escalonamento normativo,

pondo-se lei menor acima da Lei Maior.

Conclusao

A pesquisa demonstrou que a for¢a normativa atribuida a CRFB
pelos magistrados do TRT-6 ¢ praticamente nula. A protecdo ampla,
constitucionalmente garantida, ao direito de greve ndo foi respeitada:
em apenas 13% dos casos estudados a greve foi declarada legal. Se con-
siderados, os preceitos constitucionais fatalmente apontariam para a
inconstitucionalidade da Lei n®7.783/1989, que afronta o0 mandamento
do art. 9° da Constitui¢ao Federal, ao restringir, prima facie, o exercicio
do direito fundamental e amplo a greve. Entretanto, nas decisdes do
tribunal pesquisado, o texto constitucional perece em face das regras
estabelecidas na Lei n®7.783/1989.

Assim, 30 anos depois de promulgada a CRFB, que trouxe consigo
a esperanca de fortalecimento da democracia no Brasil, a greve - apesar
de ter deixado de ser criminalizada e de ter sido reconhecida como um
direito fundamental - ainda persiste como um direito nunca plenamen-
te exercido.
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O debate constitucional contemporineo se preocupa com a concre-
tizagdo dos preceitos da Constituigdo, mas a jurisprudéncia do TRT-6
em relagdo a greve reflete a desconsideragdo dos postulados do neopo-
sitivismo e da nova hermenéutica. A teoria dos principios, de Robert
Alexy, adotada sem qualquer respeito a real proposta do autor aleméo, é
apenas performaticamente aplicada pelo tribunal pesquisado.

Os sentidos das decisdes, além de insustentaveis dogmaticamente,
ndo tém base ética na perspectiva do Prescritivismo Universal, segundo
o qual o principio da universalizabilidade impde que um juizo prescri-
tivo (como sdo as sentengas), para ser moralmente valido, precisa ser
universalizavel, o que sé ocorre quando respeitado o principio da ndo
contradicdo. Dessa forma, o que é previsto como direito na Constitui¢ao
ndo pode deixar de sé-lo na sentenga por meio de interpretagdes sem
vinculo com a racionalidade. O apelo a expedientes burocraticos cla-
ramente inconstitucionais traz mais restricdes ao direito de greve do
que o tratamento da greve como liberdade e representa um retrocesso
disfar¢ado de garantia de positivagéo.

As reflexdes desenvolvidas neste artigo evidenciam alguns dos pos-
siveis obstaculos a concretizagdo dos direitos fundamentais e sugerem
a necessidade de mudangas no quadro de referéncias axioldgicas do
Poder Judiciario, que maculam de conservadorismos a abordagem do
mundo do trabalho e de institutos juridicos como a greve.
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ABSTRACT: This article explores the compatibility between the exercise of the right to
strike by the Constitution of the Federative Republic of Brazil (CFRB) and the decisions
made by the TRT-6 on strike class actions between 2004 and 2016. It is a bibliographical
and documentary research on which the data were analyzed qualitatively, funded by the
Foundation for Support to Science and Technology of the State of Pernambuco and based
on the Methodology of Decision Analysis, applied to the evaluation of 35 judgments
chosen by total sampling. Thirty years after the enactment of the Federal Constitution
of 1988, it was found that, in the focal period, the exercise of the right to strike was
considered legal by TRT-6 in only 13% of merit judgments. An analysis of the results,
based on the views of Richard Hare and Robert Alexy, reveals incidences on judgments
and misunderstandings in the application of the weighting method, which has practically
annihilated the right to strike as provided in the Federal Constituition of 1988.
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