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0livro 30 anos de Constituigio para quem? Reflexos do I Congresso de Direito Pablico UEPG
além de sintetizar os debates desenvolvidos no decorrer do I Congresso de Direito Piblico
promovido pelo CACS, tendo como pano de fundo o aniversério de 30 anos da Constituigio
Federal de 1988, representa a sempre proficua uniéio de pesquisadores docentes com os
jovens pesquisadores — pds-graduados, graduados e graduandos — naquele que tem sido o
berco das melhores produgdes cientificas no campo das Ciéncias Sociais Aplicadas: a Uni-
versidade pablica e gratuita. No decorrer dos capitulos que o compde tém-se profundas re-
flextes acerca de como chega a nossa Constituigio naquela idade que identificamos como a
da maturidade. 0 olhar langado sobre os seus 30 anos inicia-se pelo seu processo constituin-
te, na busca de concretizar o sonho, que custou a vida de muitos, de uma constituig@io demo-
crdtica, nas palavras de Adriano Pilatti - que restituisse direitos e definisse politicas pabli-
cas para o correciio de injustias sociais e do atraso econdmico-, buscando possibilitar a
todos os cidaddos brasileiros, o acesso a bens materiais e imateriais, que lhes permitisse
concretizar seus sonhos, a partir de suas particularidades e diferentes formas de vida.
Porém, a caminhada de nossa Constituigto foi feita de caminhos tortuosos e cheios de obstd-
culos, o que fica claro no texto de Ana Claudia Santano, quando afirma que “o texto consti-
tucional claudica diante de uma sociedade que néo a adota como o seu pilar, e que seu conte-
tido goza de um prestigio que oscila, sendo, por vezes, ignorada, vilipendiada, violada,
mudada & sua revelia e interpretada conforme os ventos, por todos os poderes, sem excegtio”.
A par dela, langaram-se olhares sobre o Estado brasileiro, seus poderes, as politicas de
estado e governo, o modo com se constituiram e se desconstituiram ao longo de todos esses
anos de vigéncia da Constituigtio de 1988, trazendo reflexdes sobre as politicas piblicas de
assisténcia social e de seguranca, e 0 modo como as politicas econdmicas contribuiram para
viabilizar, ou ndo, o projeto democrdtico que a Constituigio de 1988 carregava consigo. A
leitura da obra é ohrigatoria para se entender a necessidade de se preservar o paradigma
democrdtico estabelecido pela Constituigiio de 1988, como o tnico caminho seguro na reali-
zag@o do fundamento da Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana.

Prof® Dr® Dirceia Moreira
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Nada na vida recente de uma nagdo é tao revolucionario que possa
ser dissociado inteiramente do passado; pouco do passado é tao
desimportante que nédo tenha deixado marcas no presente

Karl Loewenstein
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Prefacio

A universidade é o que sao seus alunos

Paulo César Busato

Corria o ano de 1998.

Lecionar na UEPG era, para mim, a0 mesmo tempo um
desafio e uma honra.

Uma honra, porque desde a adolescéncia eu pensava que um
dia - a margem da atividade de Promotor de Justica - eu queria
exercer 0 magistério; e ter logrado fazé-lo em uma instituicdo
publica de tanto prestigio, cujo acesso se da por um renhido e
complicado concurso, era um verdadeiro éxito.

Um desafio, porque rapidamente me deparei com um
problema que apresentava varias dificeis facetas.

O problema é que ingressei em uma turma de Direito penal,
parte especial e, ao dar a primeira aula, de homicidio, tratei de
explicar que figura tipica comportava duas diferentes facetas
subjetivas: o homicidio doloso e o homicidio culposo. A esta
observagao minha, imediatamente, seguiu-se o comentario de um
aluno, de que entdo, o homicidio podia corresponder as duas formas
de culpabilidade: o dolo e a culpa!

Quando ouvi isso saltaram todos os alarmes! Explorei um
pouco mais a questdo e consegui retirar da turma uma confusao
enorme de informagdes acerca da parte geral, entre as quais, o fato
de que havia um professor na casa que ensinava com as mesmas
fichas utilizadas por ele para as aulas que dava antes da reforma da
parte geral do Cédigo penal, em 1984 e que informava os alunos que
o0 finalismo era s6 uma moda que um tal Damasio de Jesus tinha
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trazido para o Brasil, e que, portanto, a ele cabia ensinar com base
no modelo causal.

Sim, a frase era uma colecao de barbaridades tao grande que
exigia atitude drastica. Era necessario comegar tudo de novo, desde
as bases da parte geral. A opgao de deixar de lado este problema
implicava condenar a toda uma geracdo de alunos a perene
ignorancia em matéria penal.

Minha primeira atitude foi de explicar para a Diretora do
Curso de Direito a situacdo com que me deparei e disse-lhe que o
correto era comegar o penal todo de novo. Ela me respondeu que
considerava esta atitude um acinte contra os colegas professores de
Parte Geral e que isso repercutiria muito mal entre o corpo docente,
portanto, ela ndo admitiria esta iniciativa. Mais do que isso. Ela
exigiria que fosse cumprido o contetido programatico da disciplina
para mim assinalada. Nao gerou qualquer efeito nem mesmo meu
argumento de que obviamente ndo eram todos os professores de
Direito penal parte geral que ensinavam escandalosamente errado,
mas aquele que o fazia tinha prejudicado nao sé a turma que eu
agora lecionava, mas todas as que a antecederam.

A direcdo estava irredutivel.

Néao havia mais a quem recorrer. Expliquei, entao, aos
proprios alunos, da maneira mais delicada possivel, o que estava
acontecendo.

Claro que houve protestos e expressoes de inconformismo
com o fato de ter que buscar fora da sala o resgate de um
conhecimento que lhes foi sonegado ou passado de modo errado ou,
no minimo, clamorosamente desatualizado. Ademais, gerou
frustracao, revolta e até desprezo pelo colega responsavel de tal
desatino.

Néo tardou muito para que parte do corpo docente me visse -
e tratasse — de modo hostil.

Os alunos, no entanto, surpreendentemente, vieram a mim
com uma proposta: eu deveria lecionar fora do horério de aulas
regulares, todo um novo curso de parte geral. Eles se encarregariam,
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em nome do Centro Académico Carvalho Santos, de conseguir a
reserva de local na Universidade para tanto.

O CACS tinha uma competente lideranca feminina. Lembro-
me de um trio de pessoas especialmente ativas no que mais tarde se
reconheceria como uma verdadeira revolu¢io do CACS: minhas
alunas Larissa Kopack, Jurema Gomes e Patricia Melhem. Claro que
estavam todos os alunos irmanados na iniciativa, mas a lideranga
delas foi decisiva.

Foi assim que nasceu, por organiza¢ao do CACS, um curso de
Parte Geral de Direito penal que era lecionado das 17:30 as 18:45,
diariamente, no pequeno auditério, que ficava no final de um dos
corredores da Faculdade de Direito.

O local, empoeirado pelo desuso, com carteiras em péssimo
estado, ficou lotado ja desde a primeira aula.

O combinado foi que se cobraria pelo curso um valor
simbolico, que seria destinado ao préprio Centro Académico, que
trataria de organizar tudo, inclusive uma apostila com um resumo
do contetdo programaético, bem como indicacdo de bibliografia.

A verdade é que o curso foi um tremendo sucesso de publico.
A ponto de que tivemos que repeti-lo varias vezes. Nao lembro
quantas edigoes foram feitas, mas todas elas sempre tinham lotado
o auditdrio. Creio que durante todo um ano ou um ano e meio, 0
curso - que durava uns dois meses - se repetiu.

A direcdo do CACS de entdo, com os valores arrecadados,
recuperou a sede do Centro Académico que encontrava-se em
situacao de abandono ha varios anos e passou a exercer um papel
ativo dentro da prépria Faculdade de Direito. Criou novos cursos, de
diversas matérias, em horarios extra. Com isso, passou a arrecadar
ainda mais dinheiro, que destinou, nobremente, a reforma das
proprias salas de aula, desde pintura, quadros, carteiras, etc..

O CACS tornou-se, nos anos seguintes, 1999, 2000 em diante,
um ator central do desenvolvimento do curso de Direito. Lembro-
me de iniciativas fantasticas como a do Faltémetro, onde se
apresentou - sob protestos da direcao e de alguns professores, que
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no final, lograram retira-lo - um placar enorme que ficava no
principal corredor da faculdade de direito registrando faltas e
atrasos de professores.

Nenhum de nds, que vivemos estes momentos sabiamos que
estavamos fazendo parte de eventos historicos. Menos ainda que
alguns daqueles aguerridos e participativos alunos se tornariam
professores, até da propria UEPG, como o Fabricio Bittencourt da
Cruz, o Pablo Milanese, a Priscila Camargo Santos, o Joao Irineu de
Resende Miranda e o Luis Carlos Simionato Junior. As trés lideres
do movimento tornaram-se magistradas (a Larissa e a Jurema) e
professora (a Patricia, em Guarapuava, sua terra). Do grupo ainda
sairam outros professores para outras Universidades, como o Alex
Wilson Duarte Ferreira, o Rodrigo Cavagnari e o Cléber Rigailo.

O fato é que o sal da terra se encontrava, como sempre, no
corpo discente. O tempo provou algo que eu sempre suspeitei, desde
que por primeira vez pisei em uma sala de aulas como professor: é
possivel fazer Universidade sem carteiras, sem quadros, sem salas,
sem cadernos, sem livros, sem diretores e, arrisco dizer, até sem
professores. S6 ndo é possivel fazer Universidade sem alunos. O que
move a existéncia do ambiente académico é apenas e tao somente a
sede de saber.

Todos nds professores temos a aprender muito com a postura
e atitude daqueles que buscam conhecer e devemos ser escadas que
permitam aos alunos alcancarem o maximo da altura deles mesmos.
O potencial ja esta neles. Sempre esteve. Se formos surdos a isso,
estaremos impedindo que se tornem quem efetivamente ja sao.

Esta é a licao que empiricamente o CACS me ensinou, no
periodo em que lecionei na Universidade Estadual de Ponta Grossa.
Sou muito grato ao Centro Académico e é por isso que jamais
recusarei um chamado seu. Devo muito a esta instituicdo.

Ao espaco que me deram os alunos, devo até mesmo a
amizade e respeito que conquistei com os professores que ficaram
quando parti, hoje meus queridos amigos.
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Agradeco ao Bruno Althaus, que o destino quis fosse o
interlocutor da possibilidade deste escrito e que conheci pequeno,
nos bracos dos seus pais, meus amigos. Tenho certeza de que nele
brilha a centelha acesa por aqueles que revolucionaram a Faculdade
de Direito da Universidade Estadual de Ponta Grossa, sendo os
melhores alunos que poderiam ser.

A todos meu muito obrigado pelas inesqueciveis li¢des.

Curitiba, 09 de marco de 2019.






30 anos de Constituicdo para quem?
Uma analise do I Congresso de Direito Pablico UEPG

Alexsandro dos Anjos *
Bruno Margraf Althaus >

O congresso e o CACS

A Universidade é espago de discussao. Neste ambiente, grupos
e associagdes fomentam o debate de questdes juridicas, politicas e
sociais que inquietam as mentes académicas. Inclui-se nesse espago,
impreterivelmente, o movimento estudantil. Todavia, reserva-se
espaco somente ao movimento estudantil socialmente referenciado,
academicamente comprometido e, claro, constantemente inquieto.

A posicao da doutrina juridica é reservada aqueles que ja nao
estao nas cadeiras das salas de aula nas universidade, mas que, em
sua grande maioria, estdao a frente lecionando nas faculdades de
Direito. No entanto, o papel do corpo discente é essencial para dar
vida e cor as discussdes que nao devem ser passadas em branco.
Assim, surgiu a ideia de promover um evento em torno dos 30 anos
da Constituicao, organizado pelo Centro Académico Carvalho Santos
(CACS), da Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG).

! Graduando em Direito na Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG). Membro da diretoria do Centro
Académico Carvalho Santos (CACS) em 2019 e organizador do I Congresso de Direito Ptiblico UEPG.

? Graduando em Direito na Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG). Membro da presidéncia
Centro Académico Carvalho Santos (CACS) em 2018 e organizador do I Congresso de Direito Pablico
UEPG. E-mail: brunoalthaus@uol.com.br
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Os 60 anos do CACS e os 30 anos da Constituicao

O CACS foi fundado em 1958, completando 60 anos de
existéncia no ano de realizacdo do evento. Grandiosidade especial,
pois coincidiu com a exata idade dobrada da jovem Constituigao
Cidada de 1988. Assim, a inteng¢do de unir as duas causas levou ao
planejamento do I Congresso de Direito Pablico UEPG.

Imbuidos em espirito critico, os organizadores tiveram a
intencdo de que o evento ndao fosse meramente descritivo ou
expositério, mas que permitisse o surgimento de novas discussoes,
e, principalmente, que se tornassem publicos os resultados obtidos
do proprio evento. Dessa maneira, propds-se o subtitulo “30 anos
de Constituigao para quem?”. Objetivou-se publicar o primeiro livro,
sob organizacao do CACS, colocando a disposi¢ao de toda Academia
aquilo que se produziu nos corredores desta Universidade por
professores e académicos.

Historicamente, o CACS foi protagonista, na cidade de Ponta
Grossa, em promover novos debates na seara juridica, pois durante
40 anos a Universidade Estadual de Ponta Grossa foi a tnica
instituicio com o curso de bacharelado em Direito na regido.
Simultaneamente, nos longos 60 anos de histéria do CACS, que foi
fundado no mesmo ano da faculdade de Direito (1958), obteve
espago para promover os debates que considerava pertinente a
realidade juridica-académica da(s) época(s).

Assim, o I Congresso de Direito Pablico UEPG foi ambiente
fecundo para as discussdes em torno do Direito Pablico, unindo duas
datas importantissimas para a organizacao e para a protagonista deste
evento, que é a Constituicdo de 1988. O objeto do evento foi além do
Direito Constitucional em si, para abarcar quase todas as areas do
Direito Publico, seja nas conferéncias, seja nos grupos de trabalhos.

Como parte dos frutos do Congresso, esta obra dedica-se a
levar a producao do evento a toda comunidade académica, coletando
os melhores artigos dos participantes do evento e contando com a
participacao de diversos conferencistas.
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Nesta breve apresentagdo, primeiramente sera abordado o
marco histérico pelo qual se chegou a ideia deste evento, que é o
advento do Constitucionalismo Democratico consolidado com a
Constituicao de 1988, e seus impactos no Direito brasileiro.

Feita a remessa tedrica, serao estabelecidos os objetivos do
trabalho, para que entdo se analisem os trabalhos desenvolvidos ao
longo do evento, seja por meio das conferéncias realizadas pelos
grupos de trabalhos e dos artigos apresentados. Ao fim, serao feitos
breves apontamentos e consideragoes acerca dos resultados obtidos.

Constitucionalismo e a Constituicao de 1988: o que aconteceu
com o Direito brasileiro?

A Segunda Guerra Mundial foi um marco para a humanidade.
Na seara juridica, o pos-guerra deu inicio a uma intensa produgao
tedrica-juridica que resultou no chamado Constitucionalismo
Contemporaneo3, cujos frutos foram observados nos textos
constitucionais de paises ocidentais.

Uma Constituicdo Democratica, tal como € o texto de 1988, pode
ser “mapeada” pelos caminhos trilhados pelo Constitucionalismo. Mais
do que uma mera carta de direitos e promessas, o texto normativo das
Constituigdes contemporaneas vai além, como aduz Paulo Bonavides?,
desenvolvendo “[...] um Estado que ndo concede apenas direitos sociais
basicos, mas os garante”. Este carater programatico-compromissorio
consagrado na Constituicao de 1988 pode ser melhor entendido através
da definicao de constitucionalismo paraJ. J. Gomes Canotilho>: é a “[...]
teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado

3 Também chamado de Constitucionalismo Democratico ou Novo Constitucionalismo.
4+ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 51.
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indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizacio politico-social de uma comunidade”®.

£ evidente que todo programa’ gera expectativas. A vista
disso, todo o Direito que surge a partir das raizes constitucionais —
como o caso do Direito Urbanistico e Ambiental brasileiros, que
praticamente nasceram da Constituicao de 1988, e também daqueles
ramos que sofrem drasticas mudangas com o advento do Novo
Constitucionalismo, como o Direito Civil — sdo palco de radicais
mudangas no plano juridico normativo e fatico.

A Constitui¢do se tornou um marco de ruptura entre o Direito
pré e pos-88, produzindo efeitos que perduram (ou que sequer
produziram efeitos stricto sensu) na Ordem Juridica ainda apds 30
anos da promulgacdo da norma. Grandes sdo os impactos nos ramos
do Direito Privado, que passam a um lento processo de publicizacio,
e, no Direito Puablico, que sofrem um processo de
constitucionalizacao a luz das mudangas trazidas pela Constituigao.

O Direito Processual Penal, por exemplo, foi consagrado por
um sistema acusatério com a Constituicio de 1988. Apesar da
existéncia dessa discussdo ha mais de 30 anos, tal debate ainda nao
esta saciado, visto que o sistema processual penal
infraconstitucional se mostra inquisitorial. Logo, certas alteragoes
sao imprescindiveis para a consolidacdo deste sistema, e é nesta
mudanga paradigmatica que se travam diversos debates cientificos
e mudancas politico-legislativas.

Adentrando a seara do Direito Constitucional, mais
especificamente na Teoria da Constituicdo, a ruptura juridica
provocada pelo advento do Novo Constitucionalismo consagrou

5 Cabe salientar que Canotilho defende que a ideia de Constitui¢io Dirigente s6 estaria morta “se o
dirigismo constitucional for entendido como normativo constitucional revolucionério capaz de, por si
s, operar transformagoes emancipatdrias” (2001, p.XXIX-XXX).

7 Na acepcao de programatica constitucional, como defende Canotilho.
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duas fungdes intrinsecas as Constituigdes Contemporaneas, nas
licoes de Barroso®:

Em primeiro lugar, compete a ela veicular consensos minimos,
essenciais para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do
regime democratico, e que nao devem poder ser afetados por
maiorias politicas ocasionais [..] que envolvem garantia de
direitos fundamentais, a separacdo e a organizacio dos Poderes
constituidos e a fixacdo de determinados fins de natureza politica
ou valorativa.

Evidente, pois, que “consensos minimos” nao sao sinénimo de
concordancia ou uniformidade. Logo, descabivel pensar que a
existéncia da Constituicdo seja reflexo do intimo absoluto de cada
sociedade, mas, sim, de um “minimo denominador comum”?,
Pertinentes sdo, portanto, todas as discussdes em torno dos efeitos
que a Constituicdo acarreta no Sistema Juridico, desde que
devidamente respeitados os fundamentos constitucionais. Em
segundo lugar, aduz Barroso' que:

[...] cabe a Constituicdo garantir o espago proprio do pluralismo
politico, assegurando o funcionamento adequado dos mecanismos
democraticos. A participagao popular, os meios de comunicacao
social, a opinido publica, as demandas dos grupos de pressao e dos
movimentos sociais imprimem a politica e a legislacio uma
dindmica prépria e exigem representatividade e legitimidade
corrente do poder. H4 um conjunto de decisdes que nao podem ser
subtraidas dos 6rgaos eleitos pelo povo a cada momento histdrico.
A Constituicao nao pode, ndao deve nem tem a pretensado de
suprimir a deliberacao legislativa majoritaria.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva,
2016, p. 114.

9 Termo retirado do texto de Adriano Pilatti, cuja leitura indispenséavel contempla esta obra.

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva,
2016, p. 114.
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Ressalte-se que uma das maiores conquistas de um texto
constitucional é a estabilidade juridica, seja por meio de direitos ou
garantias. Todavia, pela 6tica pragmatica, observa-se que é rotineiro
no espago politico a busca por — ilegitimas — mudangas
constitucionais quando o Direito infraconstitucional “afetado” pela
Constituicdo desagrada aos interesses privados. Em especial, as
notoérias vitimas sdo o Direito Ambiental, Urbanistico, os Direitos
Difusos e Coletivos, as Garantias Penais e Processuais Penais, etc. Ou
seja, em grande parte, fere-se o Direito ptblico.

K justamente nesse contexto que a estabilidade constitucional
entra em acao: protege e mantém os “minimos denominadores
comuns” que sustentam as bases de uma sociedade democratica,
seja nas garantias fundamentais de primeira ordem, nos direitos
sociais ou nos direitos politicos.

Por fim, enfatize-se que a sociedade civil faz parte do processo
de constitucionalizacdo, ainda que muitas vezes despercebido. A
comunidade académica juridica, por sua vez, responsabiliza-se
ainda mais na defesa do Estado Democréatico de Direito. Reafirmar
0 compromisso com a constitucionalizacdo do Direito Brasileiro
como um todo foi a missdo do CACS na edicao deste evento,
conforme sera exposto na segunda segao.

O alcance da Constituicao

Com o advento da Constituigao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 sobreveio a expectativa de uma efetividade plena de suas
garantias a todos os cidadaos, afinal, trata-se da Constituicao Cidada.

Em que pese diversas sejam as garantias e os direitos
estabelecidos pela Constituicao de 1988, é de suma importancia a
analise pratica de real efetividade e alcance do texto legal para além
do mero texto, de seu efetivo alcance aqueles a quem se refere.

Denota-se a premissa e o objetivo da Constituicao de assegurar
o exercicio de vérios direitos sociais e individuais, tais como a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
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ajustica, por exemplo. Contudo, considerando que a Constitui¢ao tem
alcance sobre todos os individuos, constata-se que as condigoes de
exercicio de certos direitos sociais e individuais deveria alcangar todos
os individuos que se encontram sob sua guarida.

Toma-se, a titulo de demonstracdo, o direito a informagao,
garantido pela Constitui¢do em seu artigo 5°, inciso XIV." Insta
ressaltar, inicialmente, que a internet é uma das principais fontes de
informacdo do brasileiro atualmente. Em 2009, uma pesquisa
veiculada nos Estados Unidos constatou que a internet j4 era a fonte
de informacao mais popular.*> Em 2014, 47% dos brasileiros tinham
a internet como primeira e principal fonte de informacdo.”> Nas
eleicoes de 2018, pdde-se perceber que a internet também
demonstrou ser a principal fonte de informacao dos eleitores.'+

Uma vez nitida a vasta utilizacdo da internet como fonte de
informacao, urge acentuar que o acesso a tal fonte ainda é precario no
Brasil, uma vez que apenas 57,8% dos domicilios brasileiros possuem
acesso a internet, percentual baixo em relagio a outros paises.'

" “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;” (BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
promulgada em o5 de outubro de 1988. Publicada no DOU de 05.10.1998. Planalto. Sitio oficial.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
28 jan. 2019.)

> INTERNET most popular information source: pool. Reuters. 17 de junho de 2009. Disponivel em:
< https://www.reuters.com/article/us-media-internet-life/internet-most-popular-information-
source-poll-idUSTRE55G4XA20090617>. Acesso em: 29 jan. 2019.

'3 INTERNET é a primeira fonte de informagdes para 47% dos brasileiros, aponta estudo. Ibope. 15 de abril
de 2014. Disponivel em: <http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/Internet-e-a-primeira-fonte-
de-informacoes-para-47-dos-brasileiros-aponta-estudo.aspx>. Acesso em: 29 jan. 2019.

'+ PESQUISA nacional - meios utilizados para se informar sobre as elei¢des de 2018/julho 2018. Parana
Pesquisas. o1 de agosto de 2018. Disponivel em: <www.paranapesquisas.com.br/pesquisas/
pesquisa-nacional-meios-utilizados-para-se-informar-sobre-as-eleicoes-de-2018-julho-2018/>.
Acesso em: 29 jan. 2019.

'> SANTOS, Bérbara Ferreira. Apesar de expansao, acesso a internet no Brasil ainda é baixo. Exame.
29 de janeiro de 2018. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/brasil/apesar-de-expansao-
acesso-a-internet-no-brasil-ainda-e-baixo/>. Acesso em: 29 jan. 2019.
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A Constituicio Federal institui o direito a informacio,
contudo, por diversos motivos, a principal fonte de informagédo é
acessivel por pouco mais da metade da populacdo. Frisa-se que o
impedimento de acesso a internet nao necessariamente descarta o
acesso a informacao, mas limita-o consideravelmente, uma vez que
a internet demonstra-se ser uma das fontes mais eficazes, tendo em
vista que é possivel, por exemplo, verificar veracidade ou
detalhamento de determinada informacao.

O direito a informacdo ndo se mostra como o Unico direito
que, embora instituido, ndo foi plenamente efetivado. Diversos
outros direitos e garantias nao sdao plenamente garantidos a todos
os individuos. Em 2017, metade dos brasileiros ainda ndo possuiam
acesso a sistemas de esgotamento sanitario.'® Ainda, pelo menos 6,9
milhdes de familias ndo possuem uma casa para morar.'”

A Constituicao Federal até 0 momento nao atingiu seu pleno
status de cidada - enquanto efetivadora de todos seus direitos e
garantias a todos - fato que se deve nao por deficiéncia de contetdo,
necessariamente, mas pela auséncia de vontade politica para
implementa-la.®® Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos
explicam, em relacdo as Constitui¢des anteriores, que “a falta de
efetividade das sucessivas Constituicdes brasileiras decorreu do nao
reconhecimento de forca normativa aos seus textos e da falta de
vontade politica de dar-lhes aplicabilidade direta e imediata”.*

'® VALESCO, Clara. Saneamento melhora, mas metade dos brasileiros segue sem esgoto no pais. G1.
12 de fevereiro de 2017. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/noticia/saneamento-
melhora-mas-metade-dos-brasileiros-segue-sem-esgoto-no-pais.ghtml>. Acesso em: 29 jan. 2019.

7 ODILLA, Fernanda; PASSARINHO, Nathalia; BARRUCHO, Luis. Brasil tem 6,9 milhdes de familias

sem casa e 6 milhdes de imoveis vazios, diz urbanista. BBC. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44028774>. Acesso em: 30 jan. 2019.

'8 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. Otica constitucional: a igualdade e as agdes afirmativas.
Revista do TRT da 15 Regido, Campinas, n. 17, p. 156-164, dez, 2001. p. 159.

' BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comegco da histéria. A nova interpretacéo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n. 232, p. 141-176, abr./jun, 2003. p. 142.
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Diante disso, o objetivo imediato do evento foi demonstrar
qual o real alcance da Constituicdo Federal em relacdo aos mais
diversos direitos. Neste texto, busca-se analisar, de forma pratica, o
alcance da Constitui¢do nas mudancas no Direito Pablico brasileiro
P6s-1988, mas também em relacdo aos temas ministrados e aos
trabalhos submetidos nas mais diversas areas do evento.

O congresso

No desenvolver deste trabalho, a abordagem sera dividida nas
duas “fontes” do evento: as conferéncias e a produgao cientifica
proveniente dos artigos. Note-se que, em relagdo a estes ultimos,
apenas 11 dos mais de 40 trabalhos submetidos foram convidados a
contribuir com o livro, sendo esta selecdo realizada pela comissao
cientifica do evento, cujos critérios serdao expostos ao final deste
artigo. No que tange as contribuicdes dos conferencistas, serdo
tecidos comentario dos artigos dos conferencistas que colaboram
neste livro, ao passo que sobre os demais comentar-se-a0 somente
as palestras proferidas, que ja se encontram disponiveis ao publico
no canal do CACS no YouTube.

As conferéncias

As conferéncias e palestras do Congresso foram,
indubitavelmente, o carro-chefe do evento, pois, a par do CACS, nao
ha grande niimero de associagdes, institutos juridicos e programas de
pds-graduagao stricto sensu no ambito juridico que organizem eventos
juridicos na regidao dos Campos Gerais. Contar com a participacdo de
juristas de renome nacional é um fator de promocéo do evento, pois
no espaco das conferéncias se oportuniza ouvir aqueles que, muitas
vezes, lecionam-nos por meio da doutrina juridica.

Ao planejar a programacdo do congresso, pretendeu-se
abranger ao menos 9 areas do Direito Publico em palestras, dando
maior énfase ao Direito Constitucional. Chegou-se entdao ao comum



30 | 30 anos de Constitui¢do para quem?

acordo de abarcar as seguintes areas: Direito Constitucional, Direito
Econ6mico, Direito Administrativo, Direito Eleitoral, Direito
Internacional Publico, Direito Urbanistico, Direito Ambiental e as
Ciéncias Criminais. Distribuindo as teméticas ao longo de 6
conferéncias, reservou-se um bom tempo para cada convidado, a
fim de que o momento de palestra fosse além da mera exposicao,
mas também seguido de espaco para debate.

Fez-se convite a diversos juristas nas areas acima nominadas,
predominando as duas searas de maior interesse do publico e ao
evento: o Direito Constitucional, em virtude da data, e as Ciéncias
Criminais. O convite foi acompanhado da sugestao de que a
exposi¢ao contemplasse:

(a) uma anadlise a partir/desde os 30 anos da Constituicdo e o referido
ramo do Direito que pesquisa; e/ou

(b) abordagem de um tema “emergente” da determinada area do Direito
em correlacao com o restante do Direito Ptblico.

Evidente que, visto o titulo do evento, foi dada prioridade a
analises interdisciplinares, reunindo-as nas mesmas conferéncias
dentro das areas correlatas do Direito Publico, ou com certa
afinidade entre si.

Como marco para o evento, a palestra magna de abertura do
congresso contou com a presenca de Adriano Pilatti, jurista que
participou como assessor parlamentar da Assembleia Nacional
Constituinte e que também foi membro da refundagao do CACS em
1982, que estava desativado durante boa parte do regime ditatorial*°.

O professor da PUC-Rio, em sua brilhante exposicdo, cuja
sintese contempla esta obra, transmitiu ao todo as circunstancias

2% Apés extensa pesquisa histérica — ainda nao finalizada — sobre a histéria do Centro Académico
Carvalho Santos, chegou-se as conclusdes provisorias que entre os anos de 1972 e 1982 o CACS esteve
desativado, pois ndao ha nenhum registro de atas e documentos deste periodo. Sabe-se que durante
este periodo, com a fundagdo do Diretério Central dos Estudantes (DCE), as atengdes estudantis
voltaram a este tltimo, pois era mais pratico para o controle estatal reter as liderancas estudantis em
apenas uma entidade, e ndo com diversas liderancas em vérios Centros Académicos. Sdo efeitos do
Decreto-Lei n.°477 de 1967, promulgado pelo entdo Presidente Costa e Silva.
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que antecederam e ocorreram durante o exercicio do Poder
Constituinte Originario. Contextualizou a época com o cenario
politico de todo o Brasil, permitindo uma verdadeira imersao no
momento pré-Constituinte. Deixa-se de analisar sua exposi¢ao em
virtude da presenga de seu texto neste livro, de imprescindivel
leitura, cujo capitulo remetemos o leitor.

Na proxima secdo, descrever-se-ao as exposicoes que se
ativeram a andlise da respectiva area do Direito a partir do marco
dos 30 anos da Constituicdo Federal, em especial por intermédio da
abordagem tedrica. Em seguida, no subcapitulo 2.1.3, analisar-se-ao
as exposicoes dos juristas que abordaram “temas emergentes” nos
ramos do Direito Ptblico.

Conferéncias de Ciéncias Criminais, Direito Urbanistico e
Direito Ambiental

Em primeira andlise, as conferéncias nas grandes areas das
Ciéncias Criminais, Direito Urbanistico e Direito Ambiental ativeram-
se, em sua grande parte, na analise tedrica e dogmética das raizes do
pensamento contemporaneo de cada ramo. Seja por meio da filosofia
ou da teoria critica — como ocorreu com as ciéncias criminais, seja pela
busca hermenéutica pelos marcos teéricos estruturantes das agendas
“verde” e “marrom” do Direito Ambiental e Urbanistico.

Na grande area das Ciéncias Criminais®, fizeram-se presentes
os membros do Ministério Publico e professores curitibanos Jacson
Zilio e Paulo Busato (UFPR/FAE), sendo este tltimo ex-professor da
UEPG.

Jacson Zilio trabalhou com a Teoria Critica do Delito,
esmiucando a teoria desenvolvida no Brasil, assinalando que, hoje,
ha um novo crescimento de contribuintes de um sistema penal
democratico — enfraquecido pds-1964. Aduziu que a dogmatica sd

* Ambas palestras ja se encontram disponiveis no canal do CACS no YouTube:
https://www.youtube.com/channel/UCE56RimP{Gj1Th8zmJ35rBA
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tem funcao se “tiver um papel verdadeiramente critico da forma de
como o Direito Penal é aplicado”.

Consigna-se também que, apesar das diferentes abordagens
divergirem, respeitam-se mutuamente as diversas conquistas
historicas que comunga. Expds o promotor curitibano: “/...] é para
isso que a dogmatica serve: para ser instrumento de protecdo da
liberdade individual”.

O professor Paulo Busato, por sua vez, tratou de (re)analisar
preceitos dogmaticos do Direito Penal, colocando em xeque dilemas
académicos comuns, ao indagar: “Se existe uma teoria que nao serve
para resolver problema pratico, entdo ela serve para qué?”

Partindo da premissa da liberdade humana para existéncia de
uma norma — que s6 é valida se compartilhada entre os sujeitos —
e, por intermédio da matriz filoséfica da qual comunga, a Filosofia
da Linguagem, o penalista exp0s a necessidade de se reverem o0s
conceitos dogmaticos®?, defendendo um sistema juridico que utilize
uma filosofia que parta da praxis. In verbis: utilizar uma filosofia
pratica “sem recair em verdades dogmaticas irrefutaveis”.

Por fim, sintetizou as ideias na importancia da linguagem
para se compreender o fendmeno da imputagdo penal, antecedido
por uma teoria da acdo que de fato signifique aquilo que os sujeitos
realizaram em meio as suas circunstancias.

Na seara do Direito Urbanistico e Ambiental, os professores
Igor Sporch da Costa e José Robson da Silva, ambos da UEPG,
palestraram na  conferéncia em que trataram da
constitucionalizacdo de ambos ramos do Direito. Evidenciou-se,
nitidamente, o ainda baixo grau de constitucionalizacdo do Direito
infraconstitucional, quicA parte da sindrome de baixa
constitucionalidade brasileira, expressao utilizada pelo hermeneuta
gaudcho Lénio Streck.

* Em especial, quanto a Teoria da Agdo, recomenda-se a leitura da obra “Direito Penal e A¢ao
Significativa: uma analise da fungdo negativa do conceito de acao em Direito Penal a partir da Filosofia
da Linguagem”, de Paulo César Busato, publicado pela editora Lumen Juris.
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O Professor Robson da Silva® elencou quatro sélidos marcos-
teéricos que identifica como pressupostos do fendmeno da
Constitucionalizacdo do Direito Ambiental: (1) o conceito de
paradigma para Thomas Kuhn, estabelecendo o marco revolucionario
do Constitucionalismo Democrético; (2) a insurgéncia do chamado
“Estado Socioambiental”, que atribui deveres ao proprio Estado; (3) a
constitucionalizacdo do direito ambiental “em si”, utilizando das licbes
de constitucionalizacdo do Direito Civil para Paulo Lobo; e (4) a ideia
de minimo existencial ambiental, alusdo a teoria do patrimonio
minimo existencial de Luiz Edson Fachin.

Ao final, o professor fez uma defesa enfatica na manutengao
da defesa constitucional-ambiental, denunciando as propostas de
mudangas na prépria Constituicao — através de Constituinte — para
violar as garantias ambientais existentes, conforme aduziu:

Desconfiem da constituinte [...] que estdo propondo [...] Porque a
Constituicdo nao é perfeita, mas ela é boa; em matéria ambiental
ela é muito boa. E essa incumbéncia e essa obrigacdo é
constitucional, ela tem for¢ca normativa, ela vincula [...]

Deixa-se de analisar a palestra do professor Igor Sporch da
Costa, remetendo o leitor ao capitulo desta obra, no qual aborda a
temética referida.

Em sintese, pode-se perceber que esses quatro juristas que
abordaram teérica e dogmaticamente 0s marcos da
constitucionalizacdo das respectivas areas do direito publico
trouxeram analises que se assemelham das seguintes maneiras:

As matrizes tebricas, embora muitas vezes dissonantes —
como a abordagem pelo professor Jacson Zilio — tém bases tedricas
e filosoficas sélidas. Nao foram elaboradas ao arbitrio. Isto mostra
um real compromisso da academia cientificamente comprometida
para com a dogmatica juridica.

3 Apesar desta palestra proferida estar disponivel no Youtube, remetemos o leitor ao artigo escrito
elo conferencista Prof. Dr. José Robson Silva e da participante Rachel Dantas Libois, em que dissertam

p p P q

sobre o Direito dos Povos Indigenas.
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Conceitos indeterminados podem levar ao arbitrio do uso do
poder, quando desamparado de uma dogmatica comprometida com
os marcos democraticos. Todavia, deixa-se maior analise ao fim
deste texto, a fim de reunir todos os elementos produzidos ao longo
do evento para tomar maiores conclusdes.

Conferéncias de Direito Constitucional e Teoria do Direito;
Direito Eleitoral e Internacional Publico; Direito Economico e
Administrativo.

De diferente seara, outra parte das palestras proferidas
abordou temas emergentes, que estao em grande debate no mundo
juridico a contemporaneidade dos 30 anos da Constituicao. Os
convidados que optaram por tais teméticas demonstraram sérios e
contundentes resultados de pesquisas, problematizando temas em
destaque sob os parametros da Constituicdo de 88.

Como primeiras conferencistas de todo evento, as
pesquisadoras e professoras curitibanas Leticia Camargo Kreuz
(UNIFACEAR) e Julia Gitirana (FAE) abordaram tematicas que, por
muitas décadas, sequer foram tratadas: a figura da mulher e do
movimento feminista no campo juridico, dentro das grandes areas
do Direito Constitucional e da Teoria do Direito. Leticia Kreuz
realizou a abordagem pela 6tica do Constitucionalismo Feminista,
que, em definigdo sintatica®4, constitui-se como

[...] resultado do pensamento critico feminista que vem modificando
o mundo politico-juridico e construindo novos conceitos a partir das
nocdes de poder, justica, liberdade e recontextualizando a igualdade
no Estado Constitucional para formular propostas concretas e
corrigit  as  injusticas  baseadas na  dindmica de
dominagdo/subordinagdo entre homens e mulheres que acarretam a
negativa ao acesso das mulheres ao espaco publico.

24 BARBOZA, Estefania; TOMAZONI, Larissa. O Constitucionalismo Feminista na América Latina. In:
Caderno de Resumos III Congresso de Direito Constitucional e Filosofia Politica. p. 331.
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Ainda na mesma conferéncia, a professora Julia Gitirana
abordou a figura da mulher honesta, existente ainda em diversos
ramos do Direito. Desde exemplos no Direito Penal e Civil, elucidou
como — apesar dos avangos que a constitucionalizacdo democratica
trouxe — os conceitos ainda guardam resquicios de uma posigao
feminina abaixo da figura do homem dentro do Direito.

Desta conferéncia, que ocorreu ap6s dois dias do primeiro
turno eleitoral, interessantes reflexdes surgiram das calorosas
discussoes: em poucas palavras, antes do momento politico de 2018,
“intentava-se ‘progredir’ nos conceitos juridicos”, vide a abertura
interpretativa que a Constituicdo permite, de acordo com a reflexao
feita. Mas, a partir de entdo, conservar a abrangéncia dos conceitos
juridicos (e seus significados) parece ter se tornado um ato de
resisténcia, apesar do desejo de “ir além”. Tal constatagao agregou
ainda mais atencao do publico, que, diga-se de passagem, foi um dos
maiores de todo o congresso.

Na terca-feira de manha, a conferéncia abarcou duas éareas
um tanto quanto distintas. Ana Claudia Santano, professora e
pesquisadora da UniBrasil, tratou do Direito Eleitoral, refletindo
sobre as mudancas (e manutengdes) do status quo com a Reforma
Politica. Ja no Direito Internacional, o professor da casa Jodo Irineu
de Rezende Miranda abordou a interessante tematica de como a
Constituicao de 1988 tratou a Universidade Ptblica, em comparacao
a seara internacional.

Pelo motivo da participagao desses tltimos autores nesta
obra, deixa-se de analisa-las.

Por fim, na conferéncia da tdltima manha do evento, os
professores Adriana Schier (UniBrasil) e Vinicius Klein (UFPR)
estabeleceram um dialogo interdisciplinar que se encaixou bem,
pois a primeira abordou a temética do fomento as empresas estatais
dentro da perspectiva do Direito Administrativo, e o segundo tratou
do desenvolvimento econdmico a partir da atuacdo das empresas
estatais nos termos estudados pelo Direito Economico. Tal analise
interdisciplinar pode ser consultada no artigo do professor Vinicius
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Klein, que contempla esta obra, para onde remetemos o leitor para
posterior andlise nas conclusoes deste trabalho.

Os artigos

As 4reas temdticas disponibilizadas para a confecciao de
artigos - divididas em grupos de trabalho - foram as areas
escolhidas para serem abrangidas também nas conferéncias, quais
sejam: Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito
Financeiro e Tributario, Ciéncias Criminais, Direito Econdmico,
Direito Urbanistico e Ambiental, Teoria do Direito, Direito Eleitoral
e Direito Internacional Publico.

Ao todo, com 72 autores participantes, foram submetidos 46
trabalhos nas mais diversas areas, dentre os grupos de trabalho
supracitados. As areas com o maior namero de artigos submetidos
foram, notadamente, Direito Constitucional — com 18 trabalhos - e
Ciéncias Criminais - com 12 trabalhos - enquanto as demais areas
tiveram quantidades de submissdes em niimeros semelhantes.

Contudo, conforme se verd adiante, houve um desvio de
enquadramento nas areas. Alguns trabalhos, apesar de submetidos em
determinada &rea, pertenciam ou poderiam melhor se adequar a
outra. Apesar de haver complexidade na descoberta do motivo que
induziu os autores a erro, nota-se que, em quase todos os casos, houve
mero equivoco por falta de percepcdo do autor de que o trabalho
submetido, em verdade, estava englobado em outro grupo de trabalho.
Tal equivoco pode ser explicado por um eventual déficit na visdao da
amplitude e abrangéncia dos outros grupos de trabalho, os quais
tiveram menor adesdo, a0 menos em teoria.

Quanto ao contetido, primeiramente, denota-se que houve uma
ampla variedade de formas de pesquisa e desenvolvimento de
trabalhos. Muitos dos trabalhos submetidos foram analisados sob uma
perspectiva teorica e filosofica, enquanto outros foram desenvolvidos
com base em referenciais praticos.
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Naturalmente, verificou-se a predominancia de algumas formas
de pesquisa em determinadas areas. A titulo de exemplo, no grupo de
trabalho de Direito Urbanistico e Ambiental e no grupo de Direito
Eleitoral, é predominante o desenvolvimento de trabalhos com bases
e analises praticas, enquanto nos grupos de Teoria do Direito, Direito
Economico e Direito Financeiro e Tributdrio, a predominancia ¢ de
trabalhos notadamente te6ricos.

Noutra senda, em algumas areas, especificamente nas Ciéncias
Criminais e no Direito Constitucional, ndo é possivel se verificar uma
predominancia de determinada forma de pesquisa. Curiosamente,
entre essas duas areas, percebeu-se uma diferenca determinante: a
especificidade dos temas dos trabalhos.

Os trabalhos de Direito Constitucional tiveram maior variedade
de temas, enquanto nas Ciéncias Criminais os trabalhos foram em
temas ndo tao distantes entre si. Em um primeiro momento, isso
justifica-se pela nitida razdo de que o Direito Constitucional pode ser
mais abrangente do que as Ciéncias Criminais em relagio a
possibilidade de contetidos, em especial tratando-se de contetdos
emergentes, entretanto, outra justificativa encontrada foi a dificuldade
de alguns autores em submeter o seu trabalho em uma area ainda
mais especifica quando cabivel, conforme citado anteriormente.

Muitos dos trabalhos submetidos no grupo de trabalho de
Direito Constitucional poderiam facilmente ser submetidos em areas
mais especificas, incluidas ou ndo no evento. Inicialmente, justifica-se
0 equivoco de determinadas submissoes pela inexisténcia do grupo de
trabalho especifico no evento. Contudo, conforme adrede citado,
alguns trabalhos foram equivocadamente submetidos no grupo de
trabalho de Direito Constitucional, enquanto poderiam ser encaixados
em areas como Direito Urbanistico e Ambiental, por exemplo.

Em breve andlise dos trabalhos submetidos, é possivel verificar
o motivo pelo qual houve equivocos quanto a area: o Direito
Constitucional é demasiadamente abrangente. Na verdade, em um
primeiro instante, quase todos os trabalhos submetidos ao evento
seriam cabiveis, também, no grupo de trabalho de Direito
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Constitucional, o que, inicialmente, ndo se mostra necessariamente
um problema.

A possibilidade de se adequar quase todo trabalho na area
Constitucional ndo é a verdadeira complicacdo. A impossibilidade de
se especificar a area adequada, necessitando-se recorrer ao Direito
Constitucional para submissao, é que pode se mostrar um verdadeiro
defeito. O que se demonstra por tal andlise é que, além de mero
equivoco, tal impossibilidade pode ser justificada por um possivel
déficit constitucional na formacéo dos académicos na atualidade.

A mera justificativa de que o Direito Constitucional é amplo e
por tal motivo todo e qualquer trabalho é cabivel neste grupo de
trabalho, a partir de uma analise profunda, demonstra-se equivocada.
Como qualquer outra area, o Direito Constitucional tem seu objeto de
estudo especifico. Se de outra forma fosse, ndao haveria areas
especificas.

Contudo, o que se analisou, com base em alguns trabalhos
submetidos, é que hé certa dificuldade em se adequar determinado
trabalho em determinada area. Toma-se como exemplo um possivel
trabalho tratando de impostos municipais, o qual poderia ser incluido,
a depender de sua analise, em areas como Direito Tributario, Direito
Constitucional e, até mesmo, Direito Urbanistico.

Eventualmente, o autor, ao delimitar o tema, possui facilidade
em delimitar a area para submissdo. Contudo, hd determinado
empecilho em se verificar quais areas nao se enquadram ou quais se
melhor se enquadram. Conforme o modelo anteriormente
mencionado, ndo basta o conhecimento do autor de que o trabalho é
cabivel no grupo de trabalho de Direito Constitucional, é necessario o
pleno conhecimento de que nao é cabivel (ou “mais cabivel”) nos
outros grupos do trabalho. Para isso, o autor precisa do minimo de
conhecimento nas trés areas.

O fato de algumas areas serem menos estudadas nas faculdades
de Direito dificulta o estudo para se tornar possivel a andlise
mencionada, contudo, ha de se verificar que outro fator determinante
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é a falta de pleno ensino de Direito Constitucional nas grades de grande
parte das faculdades.

A titulo de demonstragao, na grade curricular da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo h4 apenas duas disciplinas
obrigatdrias de Direito Constitucional, enquanto matérias como
Direito Processual Civil e Penal, por exemplo, possuem quatro
disciplinas cada. Evidentemente, as disciplinas processuais possuem
tanta importancia quanto as disciplinas de Direito Constitucional,
contudo, verifica-se que na grade curricular de algumas faculdades
ha priorizacdo de outras disciplinas sobre o Direito Constitucional.?

O mesmo ocorre na Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana. H4, também, apenas duas disciplinas obrigatdrias
de Direito Constitucional, enquanto diversas outras sdo priorizadas.?®

A situacdo ndo é diversa na Faculdade de Direito da
Universidade Estadual de Ponta Grossa, em que pesem sejam trés
disciplinas obrigatérias de Direito Constitucional,?” é dado maior
destaque a diversas outras disciplinas, como Direito Empresarial
(que conta com quatro disciplinas obrigatérias), Direito Processual
Civil (que conta, também, com quatro disciplinas obrigatérias) e
Direito do Trabalho (que conta com trés disciplinas obrigatérias),
além de diversas outras.?®

Ressalta-se que a discussdo nao é acerca da necessidade de se
dar maior destaque ao Direito Constitucional, mas a necessidade de
se dar igual destaque a tal area.? A falta de importancia dada a

* ESTRUTURA curricular. Faculdade de Direito Universidade de Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.direito.usp.br/graduacao/graduacao_estrutura_curricular_o1.php>. Acesso em: 17 fev. 2019.

* GRADE curricular. Faculdade de Direito Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
<www.direito.ufpr.br/portal/?page_id=1844>. Acesso em: 17 fev. 2019.

7 Destaca-se que ha trés disciplinas obrigatérias de Direito Constitucional apenas na nova grade
curricular, que passou a vigorar a partir de 2017. Na grade anterior, s6 havia duas disciplinas
obrigatdrias de Direito Constitucional.

2 MATRIZ curricular. Universidade FEstadual de Ponta Grossa. Disponivel em:
<www.uepg.br/catalogo/cursos/2019/direito.html>. Acesso em: 17 fev. 2019.

*9 Insta frisar, ainda, que o Ministério da Educagao (MEC), ao instituir as diretrizes curriculares do
Curso de Direito, apenas determina que o Direito Constitucional deve compor o eixo de formagao
profissional, juntamente as outras disciplinas como Direito Administrativo, Civil etc. ndao havendo
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disciplina seguramente gera uma visao simplista e de mera
amplitude do Direito Constitucional sobre as demais areas, o que
poderia justificar o ocorrido nas submissdes do evento, em que a
area de Direito Constitucional, em alguns momentos, foi vista
apenas como uma area genérica na qual qualquer trabalho sem
melhor encaixe poderia ser submetido.

Néao obstante as observagdes em relacdo aos grupos de
trabalho, em especial quanto ao Direito Constitucional, verificou-se
um grande avanco teérico de submissoes dos trabalhos em relagao
a outras experiéncias de publicacdo no curso de Direito da
Universidade Estadual de Ponta Grossa.

A qualidade dos artigos submetidos mostrou-se elevada e a
analise foi profunda, apesar de, naturalmente, existirem possiveis
divergéncias quanto aos temas, as areas cabiveis e ao seu contetdo.
De forma geral, os trabalhos submetidos se mostraram em um nivel
de exceléncia além do esperado.

30 anos de constituicdo para quem? consideracées finais

Pragmaticamente, os resultados do I Congresso de Direito
Publico UEPG foram frutiferos para o CACS, tendo em vista que este
é o primeiro livro organizado por esta associacdo estudantil.
Evidente, portanto, que a repercussao inicial da produgao do evento
foi alargada a escala nacional, vide a amplitude da divulgagao do
contetido em formato e-book e de livre acesso.

Em relacdo as conferéncias, ha de se inferir que os estudos
trazidos pelos pesquisadores sao de grande relevancia cientifica para
a academia. Frise-se que as pesquisas que realizam possuem soélidos
referenciais teéricos, de maneira a reafirmar a  necessaria
cientificidade na defesa de teses juridicas. De mais a mais, quanto a
produgdo cientifica do evento, tendo em vista os aspectos

qualquer determinagao acerca de niimero minimo de disciplinas ou priorizagdao, por exemplo
(DIRETRIZES curriculares do curso de direito. Ministério da Educacdo. Disponivel em:
<portal.mec.gov.br/sesu/arquivos/pdf/dir_dire.pdf>. Acesso em: 17 fev. 2019.)



Alexsandro dos Anjos; Bruno Margraf Althaus | 41

observados, é possivel concluir que, em que pese haja um déficit do
alcance constitucional quanto a abrangéncia das areas, foram
trabalhados, em sua grande maioria, temas emergentes dentre as
areas contempladas.

Os autores, ao tratar determinados temas em ascensao, como
Direito a Assisténcia Social e Direito dos Povos Indigenas, por
exemplo, seja majoritariamente de forma prética ou teorica,
demonstraram que, mesmo que de forma indireta, o estudo juridico
de temas que antes eram tratados como remotos ou dispenséveis se
tornaram relevantes e que estdo, mesmo que pouco a pouco, sendo
permeados pela filtragem constitucional.

O estudo de tais temas tratados pelos autores e pelos
conferencistas, notadamente sob a perspectiva do Direito
Constitucional, demonstra que, a0 menos no ambiente académico,
estéd sendo dada tratativa - e de certa forma, alcance - constitucional
a temas outrora considerados irrelevantes sob uma perspectiva
geral no ambiente juridico brasileiro.

Por fim, nédo é possivel concluir que o Direito Constitucional
ja se encontra permeabilizado em todo Direito, visto que este campo
do saber é extenso, bem como ha nitidos limites nesta discussdo em
um congresso académico. Entretanto, hd de se perceber que a
disciplina constitucional, como filtro hermenéutico paulatinamente
reverberado no Direito brasileiro, encontra-se em constante avanco.
Embora inexista ponto de chegada na luta pela constitucionalizagao
e democratizacao do Direito, fato é que o caminho ja vale por si so.
Esta foi a intengao deste Congresso.

Nesta lenta mas inesgotavel busca pela constitucionalizacao
do Direito, desejamos boa leitura aqueles que, como aduziu Helena
Kolody, lapidam o diamante na noite escura que passa o Direito
brasileiro:

Do longo sono secreto
Na estranha escura da terra
O carbono acorda diamante
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O Processo Constituinte de 1987-1988 *

Adriano Pilatti ?

Saudacgoes

Boa noite a todas e todos, queria antes de mais nada
cumprimentar a Dire¢do do meu querido Centro Académico
Carvalho Santos, nas pessoas das jovens e dos jovens que organizam
este importante evento: Bruno, Camila, Damaris, Yumi, Alex e todo
o pessoal que eu fui conhecendo desde a minha chegada. Queria
saudar com muita alegria meu contemporaneo de faculdade, hoje
Diretor do Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade, Professor
Vicente Paulo Hajaki Ribas. Queria também agradecer as carinhosas
palavras do Magnifico Reitor Miguel Sanches Neto, de quem sou
assiduo leitor. E cumprimenté-los a todos por esse momento, que
para mim é muito gratificante.

Foi muito bom assistir a esse maravilhoso video que vocés
fizeram sobre a histéria do nosso Centro Académico; foi muito bom
ouvir, na voz das talentosas cantoras que iniciaram os trabalhos
desta noite, algumas cangdes que fazem parte da nossa historia de
vida e da nossa histdria politica, como bem lembrou o nosso Reitor.

! Palestra Magna de abertura do I Congresso de Direito Pablico da UEPG em (8/10/2018), proferida
por Adriano Pilatti

? Associado Honoréario Centro Académico Carvalho Santos (UEPG). Graduado em Direito pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]), mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional
pela Pontificia Universidade Catélica Rio de Janeiro (PUC-Rio), doutor em Ciéncia Politica pelo
Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro (IUPER]), com Pés-Doutorado em Direito Publico
Romano pela Universidade de Roma I - La Sapienza. Foi assessor parlamentar junto a Assembléia
Nacional Constituinte de 1987-88
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E eu quero me permitir entdo comecar, nesta noite que é dedicada a
memoria num pais sem memoria, fazendo alguns breves registros
sobre algumas coisas que Miguel Sanches Neto e os bravos
estudantes disseram ao me anteceder.

Esta Universidade, este Campus e muito especialmente este
Auditério da Reitoria fazem parte da minha histéria pessoal.
Comecei a frequenté-los quando tinha 11 anos de idade, porque aqui
estava instalado o antigo Colégio Estadual de Aplicacio da
Universidade. Depois passei a frequenta-lo, mesmo antes de ser
estudante universitario, participando do Grupo de Teatro
Universitario criado pelo nosso primeiro Reitor, meu saudoso
mestre e amigo Alvaro Augusto Cunha Rocha, e da organizacio do
entdao Festival Nacional de Teatro Amador, o FENATA até hoje
existente, coordenado pelo também saudoso Telmo Faria, diretor do
GTU. Em 1979, quando ingressei no curso de Direito da UEPG, tive
a alegria de, ao lado de bravas e bravos companheiras e
companheiros de estudos e sonhos, participar da refundacdo do
CACS que, como todos os centros académicos e outras entidades
estudantis deste Pais, havia sido posto na ilegalidade pela terrivel e
falsa legalidade da ditadura militar. Aqui também participei da
reorganizacao da UNFE, ajudando a viabilizar a participacao do Corpo
Discente da UEPG nas primeiras elei¢des nacionais da UNE, elei¢des
diretas depois lastimavelmente abandonadas.

Era exatamente aqui, neste Auditorio da Reitoria que nos,
entre 1979 e 1980, praticando legitima e arriscadamente a
desobediéncia civil, nos congregavamos publica, coletiva, e ilegal e
corajosamente para fazer renascer o Centro Académico Carvalho
Santos, desafiando os recados e as ameacas da repressio. A época
esta Universidade, como todas as instituicdes publicas dos Pais,
tinha no seu organograma uma Assessoria de Seguranca e
Informagdes, encarregada de vigiar e controlar a atuagdo de
professores, funcionérios e estudantes, mas noés contavamos de
alguma maneira com a simpética compreensao do saudoso reitor
Daniel Albach Tavares que, com seu jogo de cintura, e correndo



Adriano Pilatti | 49

riscos também, nao se dispunha a reprimir nossas iniciativas, e com
isso contribuiu para a criagado do ambiente que permitiu que
reflorescessem os centros académicos da Universidade, e que depois
se consolidassem belamente como nds temos visto, no evento de
hoje e nesse video a que assistimos.

Aqui na Universidade iniciei minha primeira experiéncia
profissional naquela que era entdo a Coordenadoria de Assuntos
Comunitarios, dirigida pelo ja evocado e sempre saudoso Alvaro
Augusto Cunha Rocha. E aqui neste Auditério, com Fernando
Durante e Walter Roberto Kloth, nés criamos o Festival
Universitario da Cancdo, o FUC até hoje igualmente existente;
criamos o jornal Baluarte, que era o jornal do DCE, dedicado a luta
pela redemocratizacao e a difusao da cultura; aqui, em assembleias
lotadas, n6s congregamos os esforcos do estudantes no sentido de
apoiar as lutas da Reitoria pela conquista do terreno onde hoje esta
situado o Campus Uvaranas. De modo que me sinto muito a vontade
e perfeitamente em casa, e agradeco de coracdo aos estudantes por
este momento, por esta oportunidade de volta ao lar. E, mais uma
vez, agradeco a vocés pela honrosa alegria que me deram ao me
conceder o primeiro titulo de Associado Honorario do Centro
Académico Carvalho Santos.

O Processo Constituinte de 1987-1988

O assunto que me traz aqui hoje é justamente a histéria da
criacdo da constituicio democratica de vida mais longa em toda
histéria constitucional brasileira, a Constituicio Cidada de 5 de
outubro de 88.

Prometo ser econdémico no tempo, tanto quanto o tema
permite. Mas é importante comecar este depoimento sobre o que foi
aquele momento singular, riquissimo e fecundo de instalagdo e
funcionamento de Assembleia Nacional Constituinte nos seus 20
meses de duragao — entre fevereiro de 1987 e outubro de 1988 —, e
comegar por alguns antecedentes que foram evocados pelas cangoes
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que ouvimos aqui no inicio. Eu quero entdo recordar alguns
momentos que me parecem importantes para entender o contexto
em que nasceu a mal compreendida Constituicao de 88, e que nos
remetem a década de 1970, quando o Pais ainda vivia os tormentos
de uma ditadura feroz e destrutiva, mas se tentava iniciar as lutas
pelo que chamdavamos de restauracao das liberdades democraticas e
do Estado de Direito.

Acho que um primeiro fato importante a recordar, sobretudo
nos tempos de hoje, em que se quer produzir um esquecimento
artificial e inutil sobre os percalcos que geracgdes enfrentaram para
construir uma sociedade razoavelmente democratica, esse fato
aconteceu no ano de 1975, quando houve em Sao Paulo um
assassinato brutal nas dependéncias do DOI-CODI do entdo II
Exército, o assassinato de um grande jornalista — e um grande
cidadéo brasileiro — chamado Vladimir Herzog. Ele era nada menos
que diretor da Secdo Brasileira da BBC em Londres, uma institui¢ao
que todos sabem, est4 longe de ser comunista. Era, portanto, um dos
jornalistas mais prestigiados do mundo e, no inicio da década de
1970, quando deixou Londres e a BBC para atender um convite do
entao secretario de Cultura do Estado de Sao Paulo, José Midlin, para
assumir a direcdo de jornalismo da TV Cultura de Sao Paulo. E
ajudou a fazer do jornalismo da TV Cultura o que ele tem sido ha
décadas.

Um dia, em outubro de 1985, Vladimir Herzog é procurado
por agentes da repressdo na sede da TV Cultura. Ele ndo estava.
Quando ele chega, seus colegas estdo apavorados e dizem:
“Vladimir, retine sua mulher, a Clarice — a Clarice que chora na
cancao O Bébado e a Equilibrista, que nds ouvimos hé pouco, Clarice
Herzog —, retne Clarice retne seus filhos e volta para a Inglaterra
que eles estao atras de vocé.”

E Vladimir Herzog, diz que nao, nada disso, que era um
cidaddo brasileiro, em dia com suas obrigacdes, tinha profissao,
domicilio, estava com seus impostos em dia, nada devia, nada fizera
de errado. E que ndo iria esperar que eles voltassem a sua procura,
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que iria la ver o que eles queriam. E com essa disposicao de espirito
entrou de manha num quartel II Exército, e de 14 seu corpo saiu a
noite, envolto numa versao de suicidio que ninguém no Brasil
aceitou.

Ha uma cangao de Chico Buarque e Gilberto Gil, que estava
proibida naquele tempo, que foi liberada justamente quando nés
iniciamos nossos estudos aqui, chamada Célice, que tem um verso
que diz: “de muito gorda a porca ja nao anda/ de muito usada a faca
janao corta”. Foi mais ou menos esse o0 sentimento que tomou conta
da sociedade paulistana, primeiro, e da sociedade brasileira em
seguida. Aquele era um momento em que a censura prévia a
imprensa — que alguns querem reintroduzir, inclusive,
lastimavelmente, ministros do STF —, estava sendo atenuada pelo
entdo general de plantdo na Presidéncia da Republica, Ernesto
Geisel, e a noticia do assassinato de Herzog, ainda sob a versao
oficial de suicidio, percorreu o Pais. E chegou a todos os cantos —
inclusive até nds aqui em Ponta Grossa —, e aquilo foi uma espécie
de “gota d’agua”, ninguém mais aceitava que coisas daquele tipo
continuassem a acontecer, e que sobre elas se mentisse.

Isso motivou a realizacdo, na Catedral da Sé em S&o Paulo, de
um culto ecuménico presidido por esse notavel brasileiro que foi o
cardeal-arcebispo D. Paulo Evaristo Arns, coadjuvado por Henry
Sobel, entao lider da comunidade judaica de Sdo Paulo, ja que
Vladimir era judeu, e pelo pastor por James Wright, cujo irméao
também tinha sido assassinado pela ditadura militar. E, apesar do
cerco militar organizado em torno do centro de Sao Paulo, para
evitar a afluéncia das pessoas aquele culto ecuménico, a cidadania
afluiu em tal quantidade que a Catedral da Sé se tornou pequena, e
a pracga da Sé também, para conter a multidao reunida para ouvir
Dom Paulo, com sua mansidao e firmeza, dizer: Basta!”. Aquele
pode ser recordado como o momento inicial de retomada publica de
coragem da sociedade brasileira na luta pelas liberdades
democraticas.
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Logo depois, em dezembro de 1976 — meninas e meninos, eu
vi — com o Grupo de Teatro Universitario da UEPG, nos estavamos
em Salvador, participando do Festival Brasileiro de Teatro Amador.
Um dia, no restaurante onde os participantes do festival faziam as
suas refeicoes, o restaurante Camafeu de Oxossi, que ficava no
Mercado Modelo de Salvador, estdvamos almogando e entra um
senhor de cabelos brancos, gordinho, meio desajeitado, sobe numa
cadeira e diz: “Por favor, por gentileza, desculpem interromper o
almoco de vocés. Meu nome € Jorge Amado, e eu estou aqui para ler
para vocés o Manifesto dos Artistas e Intelectuais Brasileiros Contra
a Censura, e pedir para que vocés assinem também”. Aquilo foi um
momento de grande comocdo — eu tinha 15 anos de idade, ainda era
secundarista, mas ja participava do Grupo de Teatro Universitario
junto com minha irmd, Angela Pilatti, que estrelava a pega
“Julgamento de Joana”, que a partir da histéria de Joana D’Arc fazia
uma alegoria do terror do regime militar. Assinamos todos. Meu pai
quase enlouqueceu. Quando nos voltamos ele disse: “Vocés estao
malucos! O que eu faco? Vocés vao ser perseguidos!”. Mas era um
momento em que nds nao tinhamos mais paciéncia de ter medo, e
talvez nés tenhamos que experimentar sentimentos como esse,
daqui para frente, se as pessoas nao tomarem juizo.

Logo depois, em 1977, reinicia-se justamente a luta pela
reorganizacao da entidades estudantis, a luta pela liberdade sindical,
e no dia 11 de agosto de 1977 — esse é um momento particularmente
importante para nos, da comunidade juridica brasileira — que, como
vocés sabem, é o dia de criacdo das Faculdades de Direito do Brasil,
naquele 11 de agosto se completavam 150 anos da criacao das
primeiras faculdades de Direito do Brasil.

'7’

A comunidade juridica entao se reuniu em torno daquele que
era uma espécie de mestre dos mestres da comunidade juridica, o
saudoso jurista Goffredo Silva Teles Junior, que foi casado com uma
das maiores escritoras brasileiras, Ligia Fagundes Telles, que tinha
sido constituinte na dltima constituinte democratica que o Brasil
tivera — a de 1945/46 — , e pediu ao grande professor Teles que
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redigisse uma mensagem da comunidade juridica brasileira ao povo
brasileiro. O Congresso Nacional acabara de ser fechado mais uma
vez pelo ditador de turno, o general Geisel. Depois de fechar o
Congresso e cassar mandatos e direitos politicos de oposicionistas,
Geisel tinha usurpado o poder constituinte derivado e imposto uma
reforma do Poder Judicidrio que restringia ainda mais o acesso a
Justica — sobretudo para questionar a arbitrariedade do poder. E
Goffredo Teles Junior entdao produz um documento histdrico que
vocés devem ler — é s6 digitar Carta aos Brasileiros, ha um site
belissimo que conta essa histdria e traz o texto. Um texto em que
Teles Junior, reavivando as nogdes elementares sobre legitimidade,
legalidade e constitucionalidade do poder, afirma aquelas verdades
que muitos gostariam de dizer e nao tinham coragem de fazé-lo. E
Teles Junior era intocavel, era “imprendivel”, como se dizia na
época. Eu destaco uma frase que nunca mais saiu da minha cabeca:
“Imposta, toda ordem ¢é violéncia”.

Quando eu li aquela Carta aqui em Ponta Grossa —naquele
momento dificil que vocés conhecem muito bem, em que a gente
esta concluindo o ensino médio e pensando o que vai fazer da vida
—, aquilo me afetou de tal modo que eu disse: “olha ai, acho que eu
vou fazer Direito mesmo...” E a leitura daquele texto me trouxe até
aqui hoje para conversar com vocés.

E importante fazer esses registros para nio esquecermos que
a luta pelo Estado de Direito, a histdria da luta pelo restabelecimento
do regime representativo, que hoje nés olhamos com um certo
desdém, custou muito, muito tempo, muito sacrificio, muito esforco
para muitas geracoes, e isso precisa ser levado em conta quando n6s
olhamos para o presente e para o futuro. Nesse processo de
reconquista do Estado brasileiro pela sociedade, nés tivemos ainda
— quero assinar brevemente — entre 1978 e 1979, uma das mais
generosas campanhas de mobilizagao social que este Pais ja viveu,
que foi a campanha pela Anistia Ampla, Geral e Irrestrita, pelo
retorno dos exilados politicos, pelo fim das prisdes politicas. E, no
dia 25 de outubro de 1978, quando o assassinato de Vladimir Herzog
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completava 3 anos, um jovem juiz federal de Sao Paulo — que depois
se tornou desembargador do Tribunal Regional Federal sediado em
sao Paulo — um nome que pronuncio com muita reveréncia, Marcio
José de Moraes, prolatou uma sentenga que vocés também precisam
conhecer, pela sua riqueza doutrindria e pela sua relevancia
historica.

O que aconteceu? Inconformada com o assassinato do seu
marido e pai dos seus filhos, Clarice Herzog, convocou advogados —
bravos advogados — que se arriscaram muito por aceitarem e
conduzirem aquela causa, entre eles meu querido colega Sérgio
Bermudes, 14 da PUC-Rio, e pediu a eles que encontrassem um meio
processual, ndao de obter uma indeniza¢do pela morte da Herzog,
inindenizavel, mas um meio processual para declarar o Estado
brasileiro como responsavel pela morte de seu marido e do pai dos
seus filhos. Esse processo inicialmente foi distribuido a um juiz ja no
final de sua carreira, altivo, que nao tinha mais nada a perder. E
quando a ditadura percebeu que aquele juiz estava disposto a levar
aquele processo até o fim para fazer Justica, comegou a adotar todas
as medidas protelatérias para que o juiz caisse na “expulsoria” —
como ndés amamos a aposentadoria compulsoria por idade —, e
pudesse ser substituido por outro talvez “mais maleavel”. O que
aconteceu em parte, de fato, pois o juiz se aposentou e o processo foi
redistribuido para um jovem juiz, 32 anos de idade, recém-iniciando
sua carreira de magistrado. Com tudo a perder, num momento em
que o tenebroso Ato Institucional n® 5 permitia ao ditador de plantao
aposentar compulsoriamente até mesmo juizes, aniquilando a
independéncia do Judiciario.

Na primeira entrevista que deu sobre o caso, 25 anos depois
de prolatar essa magnifica sentenca, dizendo inicialmente que juiz
fala nos autos e nao para a imprensa — uma licdo que precisa ser
recordada pela magistratura brasileira —, Mércio José de Moraes
disse que seus colegas e amigos, ante sua disposicdo de declarar a
responsabilidade da Unido Federal pela morte de Herzog, lhe
lembravam que o processo de abertura democratica estava
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caminhando, que o Al-5 ja tinha data marcada terminar sua
vigéncia, e que isso aconteceria em poucos meses, a 1° de janeiro de
1979. Aconselhavam-no a esperar para dar a sentenca, de modo a
nao correr mais risco de aposentadoria compulsoria, suspensao de
direitos politicos e outras barbaridades que poderiam lhe acontecer
durante as dltimas noites de vigéncia do infame Ato. E Marcio diz na
entrevista que tinha a profunda convic¢do de que precisava prolatar
a sentenca ainda sob Al-5, para demonstrar que isso era possivel e
necessario, para demonstrar que a Justica nao pode ter medo. E foi
assim que prolatou a sentenga, essa sentenca riquissima do ponto
de vista da sua fundamentagao doutrinaria, e que continua a brilhar
na histéria como um momento importantissimo na luta pela
restauracao das liberdades e do Estado de Direito no Brasil.

Entre 1980 e 1981, quando eu ja estava em processo de
transferéncia para a Faculdade Nacional de Direito da UFR], n6s
enfrentamos ainda toda uma série de atentados terroristas
promovidos pelo Estado brasileiro, como a carta-bomba enviada ao
entao presidente do Conselho Federal da OAB, Eduardo Seabra
Fagundes, que foi aberta por dona Lida, sua secretaria e mae do meu
grande amigo Luis Felipe, dona Lida que morreu naquele brutal
atentado. Bombas também explodiram na Camara Municipal do Rio
de Janeiro, mutilando um servidor, e em bancas de jornais que
vendiam jornais e revistas que contestavam a ditadura militar foram
incendiadas, um horror.

E assim chegamos a noite de 30 de abril de 1981, quando todos
os grandes talentos da musica brasileira, como ja vinham fazendo
ha alguns anos, reuniram-se no pavilhao do Riocentro, 14 no Rio de
Janeiro, para o ja tradicional show de Primeiro de Maio, destinado a
arrecadar fundos para a reorganizacdo das organizacoes sindicais
também asfixiadas pela ditadura. Naquela noite cerca de 20 mil
jovens — eu inclusive, ja residindo no Rio — escapamos de nos
matarmos todos uns aos outros pisoteados, porque oficiais do
exército, e isso ja esta comprovado fartamente, fizeram instalar trés
bombas no pavilhao, sendo uma delas embaixo do palco e duas na
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casa de forga e trancaram as saidas de emergéncia.. Para que as
explosdes provocassem blackout, panico, pisoteamento e nos
massacrassemos 14 dentro tentando sair. E se conseguissemos sair,
uma metralhadora postada na frente da entrada principal nos
aguardaria. Felizmente as bombas na casa de forga falharam e outra
explodiu no colo de um dos terroristas, e assim a catastrofe foi
evitada. Isso s6 produziu em nds um efeito: concluir que nao havia
alternativa, era vencer a ditadura, ou morrer como gado.

Em 1982 reconquistamos o direito de eleger os governadores
de estado, e nas principais unidades da Federagao foram eleitos
governadores de orientacdo democratica e oposicionista em relagao
a ditadura: Franco Montoro em S&o Paulo, Leonel Brizola no Rio de
Janeiro, Tancredo Neves em Minas Gerais, e José Richa aqui no
Parana. Eleitos e empossados, ajudaram a acelerar a luta pelo
restabelecimento da democracia. Em 1984, com apoio desses
governadores, a sociedade brasileira se reencontrou consigo mesma,
bela, festiva e pacificamente nas ruas, naquela que foi a maior
campanha civica ja vista neste Pais, a Campanha das Diretas Ja.

Avida me deu muitas vezes o privilégio de estar no lugar certo
na hora certa, e um deles foi estar na Avenida Presidente Vargas no
meio aquela multidao de um milhao de pessoas no comicio de abril
de 1984. Sucediam-se os oradores e de repente aproxima-se do
microfone um velhinho muito alquebrado, cabelos branquissimos, e
com um fiapo de voz ele diz: “Facam siléncio para que eu possa falar
a Nacéo brasileira”. E como que por milagre, milagre de fazer inveja
a qualquer professor em sala de aula, de repente, um milhdo de
pessoas ficaram em siléncio. Para ouvir o velho campeao das
liberdades Sobral Pinto ler o texto que ainda estava presente na
Emenda n° 1 de 1969, e que desde a Constituicao de 1934 enunciava
uma verdade muito simples: “Todo poder emana do povo e em seu
nome sera exercido”. Uma verdade reescrita, de forma ampliada, no
paragrafo tnico do art. 1° da Constituicao de 1988, de modo a
conjugar o principio da participacdo direta dos cidaddaos com o
principio representativo: “Todo poder emana do povo, que o exerce
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por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.”

Eu penso que Assembleia Nacional Constituinte é filha
legitima da Campanha das Diretas. Como vocés sabem, a Campanha
das Diretas foi malsucedida imediatamente, porque quando se foi
votar a proposta de emenda que restabeleceria as eleicoes diretas
para a Presidéncia da Republica, o Congresso foi cercado pelo
Exército e, sob as miras do fuzis, muitos congressistas se
acovardaram ou permaneceram acumpliciados com o regime
autoritario. Embora a PEC das Diretas tenha obtido maioria na
votagao, ndo atingiu o quérum estratosférico de 2/3 dos votos, entao
exigidos pela Emenda n° 1/69, a famigerada Carta dos “Trés
Patetas”. A Gnica na histéria do planeta que, ao invés de comegar o
seu preambulo com a tradicional locucdo que vem desde a
Constituicao Norte Americana de 1787 — “nés o povo”, ou “nds, os
representantes do povo” —, comecava assim: “Os ministros da
Marinha de guerra, da Aeronautica Militar e do Exército promulgam
a seguinte Emenda a Constitui¢ao do Brasil”.

Mas a derrota das Diretas abriu caminho para uma transicao
por compromisso, que reuniu os esforgos dos setores mais
moderados da ditadura e dos setores mais moderados da oposicao,
0 que se corporificou na chamada “Alianga Democratica”, que
resolveu disputar, no Colégio Eleitoral da Ditadura — onde se
“elegia” os presidentes durante o regime militar — a eleicdo
presidencial contra Paulo Maluf, que era o candidato do partido da
Ditadura. A mais legitima flor da corrupgao brasileira representando
0 mais corrupto dos regimes da histoéria brasileira, que foi a Ditadura
Militar. S6 ndo se sabia porque havia censura prévia. S6 nao se
investigava porque quem investigasse poderia ser destituido,
desapossado de seus direitos politicos, preso ou morto. Esta é a
diferenca. Quem néo conhece a historia, diz bobagem.

Essa chapa se corporificou, feliz por um lado, e infelizmente
por outro, nas figuras de Tancredo Neves, o lider moderado da
oposicao, candidato a presidente, e José Sarney, o ex-lider moderado
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do partido ditatorial, candidato a vice-presidente. Como vocés
sabem, a véspera da posse, uma doenca terrivel acometeu o
presidente Tancredo, e ao invés de vé-lo empossado, nds vimos
empossado em 15 de marco de 1985 justamente o tltimo office boy
congressual da ditadura militar, que foi José Sarney. Mas Sarney
herdara alguns compromissos de Tancredo e da chamada Alianga
Democratica, entre eles o compromisso de convocar uma
Assembleia Nacional Constituinte livre e soberana. E Sarney nao
teve outra alternativa sendo cumprir, porque era o que as ruas
esperavam. E ai comegou uma segunda luta que nos leva
diretamente ao processo constituinte em sentido estrito: que forma
essa Constituinte teria?

Havia duas alternativas: aquela preferida pelos setores
dominantes ainda ligados ao regime militar, ou recém-distanciados
dele, que era conferir poderes constituintes ao Congresso Nacional
a ser eleito em 15 de novembro de 1986; e outra, que era a tese da
entdo chamada sociedade civil brasileira — a tese da Ordem dos
Advogados do Brasil, da Associacdo Brasileira de Imprensa, da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, do Movimento
Estudantil, dos movimentos sindicais, dos movimentos de
empresarios pela democracia (ja houve isso neste Pais) —, era a
defesa de uma constituinte exclusiva. Ou seja, a eleicao de
representantes para unica tarefa elaborar a Constituigao e voltar
para casa, para que nao tivessem o0s constituintes interesse
corporativo em matérias relativas ao parlamento, e para que a
eleicao desses representantes escapasse das camisas de forca que a
composicao do Congresso Nacional sofria de acordo com a Carta
ditatorial, cujas regras eleitorais pré-garantiam o controle
majoritario do Legislativo pelas velhas oligarquias do “Brasil
profundo” na época, especialmente as do Norte, do Nordeste e do
Centro-Oeste (que eram super-representadas dentro do Congresso
Nacional).

Lamentavelmente, perdemos de novo. Sarney conseguiu
reunir maioria suficiente no Congresso para impor a via da
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constituinte congressual, e isso tomou a forma de um ato politico
que foi uma emenda a Carta ditatorial, a Emenda n° 26, promulgada
em 27 de novembro de 1985, que conferiu poderes constituintes ao
Congresso a ser eleito em 1986. Naquele momento, nds pensamos
todos que o jogo estava perdido. Que o sonho tinha sido bom
enquanto durara, mas que ja estava tudo novamente dominado, e o
que noés veriamos seria uma restauracao comportadinha da velha
Constituicao de 1946, a restauragao das instituigdes representativas
e nada mais. Além disso, no inicio de 1986, o governo Sarney
utilizou-se de um outro expediente, um expediente econdmico, para
fins politicos: o Plano Cruzado, de combate a inflacdo, e que
coincidentemente foi revogado 48h depois das eleicoes constituintes
de 15 de novembro. No primeiro e num dos maiores estelionatos
eleitorais que nds vivemos ao longo do processo de transicao
democrética e da vida democratica posterior no Brasil.

Com a popularidade do Plano Cruzado, os partidos que entao
compunham o governo, o velho PMDB — que pouco tem em comum
com o atual —, que era uma frente contra a Ditadura nascida da
ampliacao do MDB “velho de guerra”, e congregava democratas de
direita, de centro e de esquerda; e o PFL, um dos sucessores do
partido de sustentagao da ditadura, a ARENA, saem dessa eleicao,
gracas ao Plano Cruzado, com amplo controle do Congresso. S para
vocés terem uma ideia, 0 PMDB elegeu 307 dos 559 constituintes e
21 dos 22 governadores a época. Novamente pensamos: perdemos.
T4 tudo dominado. Esse Congresso vai passar um rolo compressor.
Néo héa muita esperanca de que a Constituinte traga tudo por que a
sociedade anseia nos seus mais diversos setores.

Foi nesse clima que se instalou a Assembleia Nacional
Constituinte em 1° de fevereiro de 1987. Me permitam um outro
registro pessoal: Ponta Grossa o os Campos Gerais elegeram um
deputado federal constituinte, meu saudoso amigo Jovanni Masini,
um grande amigo que herdei de meu pai. Um liberal verdadeiro, que
acreditava nas liberdades nao s6 econdmicas, mas politicas,
individuais e coletivas, e a quem ndo faltava uma grande
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sensibilidade social, e que foi um dos vice-lideres do gigante Mario
Covas, lider do PMDB que acabaria por ser uma espécie de lider
informal do chamado bloco progressista de que falarei em seguida.
Eu estava concluindo o mestrado em Teoria do Estado e Direito
Constitucional na PUC-Rio quando o Masini me convidou para ser
seu assessor em assuntos constitucionais, e la fomos nés para
Brasilia. E foi um outro privilégio com que a vida me agraciou, o de
participar, modestamente, daqueles trabalhos, de acompanhar —
dia a dia, hora a hora, nas negociagoes de bastidores, nos encontros
de lideranca, nas sessoes que iam até duas, trés da manha, sabados,
domingos, durante vinte meses — os trabalhos dos Constituintes.
Especialmente, o privilégio de participar da elaboracdo de algumas
das emendas propostas pelo constituinte pontagrossense, e que
vieram a integrar o texto constitucional, como: a disposi¢ao
transitéria que antecipou a vigéncia das limitacbes ao poder de
tributar ou garantias constitucionais dos contribuintes (ADCT, art.
34 § 1°); a emenda que produziu o acordo entre conservadores e
progressistas sobre o procedimento de desapropriacdo de imdveis
rurais para fins reforma agraria (CF, art. 184, § 3°); além das
emendas que reintroduziram no Projeto de Constituicio os
principios do asilo politico (CF, art. 4°, inciso X), e da protecdo ao
trabalho da mulher (CF, art. 7°, inciso XX), primeiro consagrados e
depois suprimidos nas versoes anteriores.

As primeiras questdes que toda Constituinte livre e soberana
tem de enfrentar quando se instala sao: como se organizar
internamente, e como estruturar o procedimento de elaboragiao
constitucional. Sarney havia tentado influenciar o processo
constituinte com mais um expediente. Realizando um plano de
Tancredo Neves, criou uma “Comissdo de Notéaveis” para elaborar
um anteprojeto a ser enviado a Constituinte, e assim tentar
influenciar as suas deliberagoes. Essa Comissao foi criada em
meados de 1985; sua presidéncia foi entregue ao vetusto jurista
chamado Afonso Arinos de Mello Franco, golpista arrependido de
seu apoio a implantagao da Ditadura. Mas essa manobra irritou toda
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sociedade brasileira. “Nao queremos um prato feito. Nao queremos
um comissao de notéveis. Nao queremos mais um vez um projeto
dirigido pelo governo”. E ai tudo comegou a ser questionado, a
comegar pela composi¢ao da Comissdo. E entdo foi preciso amplia-
la incluir ali juristas com orientacao mais fortemente democratica,
como um grande amigo que fiz na Constituinte, o mestre dos
mestres de Direito Constitucional, José Afonso da Silva, que era
assessor para assuntos constitucionais do senador Méario Covas, e
que foi certamente o jurista que mais influenciou a elaboracdo da
Constituicao de 1988; foi preciso incluir um lider sindical, José
Francisco da Silva, presidente da Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Agricultura; foi preciso democratizar os trabalhos
da Comissao, publicizar sua reunides e decisdes, abri-la para o
oferecimento de propostas da sociedade. E o resultado foi que, no
dia 18 de setembro de 1986, quando teriam se completado os 40
anos da Constituicdo de 1946, o Senador Arinos entregou a Sarney
o Anteprojeto Comissao, que era de tal forma avangado no sentido
democrético e social que Sarney simplesmente o engavetou, e nunca
o enviou oficialmente a Constituinte. Porém ele ja se tornara
publico, e foi certamente um dos textos mais consultados durante a
Constituinte, que acabou incorporando muitos dos avangos que
nasceram da Comissao Arinos.

Como fazer para elaborar a Constituicao? A Constituinte
recusou desde logo ser orientada pelo Executivo. Naquele momento
a frente que dava sustentagao ao governo comecava a dar sinais de
esgotamento e de desagregacdo. Era preciso definir o processo de
elaboracdo constitucional por meio de um ato normativo chamado
Regimento Interno que, como vocés sabem, é o nome dado aos atos
normativos que organizam e regem os trabalhos de qualquer 6rgao
colegiado. Iniciou-se entdo a entdo chamada “Batalha do
Regimento”. A Constituinte ja tinha um presidente eleito, saudoso
“Senhor Diretas”, gigante dos gigantes, Ulysses Guimaraes, que
havia sido um dos lideres de todo o processo de luta pela
redemocratizagdo do Pais, e era lideranca incontestavel da
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Constituinte. Mas doutor Ulysses tinha 14 suas artimanhas, e ele
queria um regimento centralizador que fosse aprovado em uma
semana. A gritaria foi geral. E o constituinte designado para ser o
relator do regimento foi Fernando Henrique Cardoso.

Elaborou-se ali um projeto de regimento que era
centralizador e procurava manter o processo constituinte sob
controle das liderangas do PMDB e do préprio governo, mas
esbarrou primeiro na sede de participacio dos proprios
constituintes, que era supra-ideoldgica. Todos queriam participar,
ninguém queria apenas seguir e homologar as decisoes dos lideres.
Todos queriam ter voz no capitulo. E a0 mesmo tempo havia uma
grande pressao da sociedade brasileira, em todos os setores, no
sentido de que o processo de elaboragao constitucional se abrisse a
participacdo da sociedade. Moral da histéria: o Regimento que era
pra ser aprovado em uma semana levou dois meses sendo discutido,
e ao final chegou-se a um método inédito em nossa histéria, e no
proprio Direito Constitucional Comparado, que fez a Constituinte
partir do zero, ndo entregar a elaboracdo do texto-base a uma
grande comissdo — como acontecera em varias outras constituintes
brasileiras anteriores —, mas adotar um procedimento muito aberto
e muito descentralizado. Como aconteceria? Vou tentar explicar da
maneira mais simples possivel.

Pensem no texto da Constituicdo que temos, que nasceu desse
processo. Vamos pensar, por exemplo, no Titulo IV: “Da
Organizacdo dos Poderes”. Tem 14 um capitulo sobre o Poder
Legislativo, um capitulo sobre Poder Executivo, um capitulo sobre o
Poder Judiciario e as chamadas Funcgoes Essenciais a Justica. Como
se organizou a Constituinte? Com base no repertério tematico das
nossas constituicdes anteriores e de constituicbes democraticas
contemporaneas, e com a preocupacao de assegurar a participacao
de todos os constituintes, chegou-se a identificacao de 24 grandes
temas, a serem, numa primeira fase, objeto de anteprojetos
elaborados pelas entao chamadas subcomissoes. Por exemplo: Poder
Legislativo, um tema; Poder Executivo, outro tema; Poder Judiciario
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e Fungdes Essenciais, um terceiro tema, cada um atribuido a uma
subcomissdo. Entdo dividiu-se o conjunto dos 559 constituintes,
ressalvados o0s membros da Mesa da Assembleia, em 24
subcomissoes. Cada constituinte podia ser titular de uma e suplente
de outra. E cada uma dessas subcomissoes elaboraria o anteprojeto
do capitulo constitucional sob sua competéncia. Num segundo
momento, trés a trés, esses anteprojetos das subcomissoes eram
reunidos em oito anteprojetos, elaborados por oito comissdes
teméticas, que correspondem a mais ou menos ao titulos da
Constituicao atual, e da qual participavam os integrantes das trés
subcomissoes respectivas. Entdo, por exemplo: a Comissao de
Organizacao dos Poderes tinha a Subcomissao do Poder Executivo;
a Subcomissdao do Poder Legislativo e a Subcomissao do Poder
Judiciério e das Fungbes Essenciais a Justica.

Assim garantiu-se a participacdao efetiva de todos os
constituintes na elaboragao do texto constitucional. Vinte e quatro
subcomissoes, 24 anteprojetos reunidos trés a trés pelas oito
comissdes em oito novos anteprojetos. Pensem num relégio de
areia, numa ampulheta: uma primeira fase, de base, com 24
subcomissoes; uma segunda fase, mais afunilada, com oito
comissdes tematicas; e o vértice da ampulheta representado por
uma Comissdo de Sistematizacdo, que tinha membros natos, mas
que também era integrada pelos 32 relatores das 24 subcomissoes e
das 8 comissoes, e pelos 8 presidentes das 8 comissoes. E depois, a
fase final de Plenario, quando Projeto de Constituicdo elaborado pela
Comissdao de Sistematizagdo, unindo num unico texto os 8
anteprojetos das comissoes, que haviam nascido dos 24 anteprojetos
das subcomissdes, seria discutido e votado pelo conjunto dos 559
constituintes em dois turnos de votacdo. Fra esse o procedimento
que permitia, portanto uma ampla descentralizacdo e, por meio
dela, uma ampla participagao parlamentar. Mas que, pelo seu
conteido tematico, ja apontava para o modelo chamado de
constituicdo analitica ou dirigente desejado pela sociedade
brasileira. Uma constituigdo que nao tratasse apenas da organizagao
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dos poderes e dos direitos individuais, mas que tratasse de direitos
sociais; que tratasse de questdes que representam dividas historicas
como a questao dos indios, a questao das criancas, a questdo da
cultura, da comunicagao social, enfim, as questdes concretas da vida
individual e coletiva da sociedade brasileira.

A segunda grande surpresa que ocorreu na elaboragdo do
Regimento foi a conquista da participacao da sociedade civil, ndo
prevista no projeto inicial. Numa primeira fase, garantiu-se a
participacdo por meio da livre apresentagio de sugestoes de
qualquer cidadao ou entidade da sociedade civil, e milhares foram
recebidas. Na fase das subcomissoes e comissoes, a participagao se
deu por meio da obrigatoriedade desses Orgdos realizarem
audiéncias publicas. Vem dai essa pratica, em que o monopdlio
parlamentar da palavra é rompido, e representantes da sociedade
civil sdo convidados a tomar a palavra para apresentar sugestoes e
criticas sobre os textos em elaboragdo. Por exemplo, numa das
matérias mais polémicas na Constituinte, a reforma agraria, era
obrigatério reunir representantes dos proprietarios rurais,
representantes dos trabalhadores rurais, representantes dos sem-
terra para discutir, livre e democraticamente, o texto que estava
sendo elaborado, e assim em todos os temas. E a participacao foi
também garantida pela consagracdao regimental do direito de
apresentar emendas populares ao Projeto de Constituicdo elaborado
pela Comissao de Sistematizagao. Bastava reunir 30.000 assinaturas
e a chancela de trés entidades da sociedade civil legalmente
organizadas, quaisquer que fossem, para que a cidadania tivesse um
direito de apresentar emendas ao projeto da Constituicio, e seu
primeiro signatario tivesse também direito a tomada da palavra,
para defender essa emenda na tribuna da Constituinte, rompendo
mais um vez o monopolio parlamentar da fala.

Isso permitiu momentos inesqueciveis, e alguns deles tive o
privilégio de testemunhar. Pela primeira vez na histéria do Pais, um
cidaddo homossexual tomou a palavra do parlamento brasileiro
nessa condicdo, para defender o direito as protegdes contra o
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preconceito e a discrimina¢do. Uma lideranca indigena, o entao
jovem cacique Krenak — esse foi um dos momentos mais
impactantes da Constituinte — assumiu a tribuna para defender a
emenda que procurava garantir a até hoje nao efetivada demarcacao
das terras indigenas, dos primeiros proprietarios da terra. E Krenak
comegcou a falar, e enquanto falava foi pintando o préprio rosto com
urucum. E, ao finalizar, ele disse que, em sua cultura, aquela era a
pintura de preparacdo para a guerra. E afirmou que os indigenas
tinham vindo em paz, esperando ser ouvidos pelos homens brancos,
esperando que os homens brancos tivessem sensibilidade de
garantir a pouca terra que ainda lhes restava. Mas que tinham vindo
para avisar que, caso nao fossem atendidos, estariam preparados
para a guerra. Ha 30 anos eles avisaram. E continuam tendo uma
enorme paciéncia.

Foram apresentadas 122 emendas populares, que reuniram,
juntas, cerca de 12 milhdes de assinaturas, além de centenas de
outras nao reuniram o minimo de 30 mil subscricdes. Dessas 122,
mais de 8o foram incorporadas ao texto da Constituicao de 5 de
outubro de 1988. Nunca houve Constitui¢ao como esta em nossa
histéria constitucional, e na histéria constitucional na maioria dos
povos. Nunca uma Constitui¢ao nasceu de um processo tao rico, tao
amplo, tao aberto, tdo participativo de participacdo popular. Mais de
12 milhoes de brasileiros a época (nossa populacdo estava em torno
de 120 milhdes), 10%, portanto, da populacio brasileira
subscreveram as emendas populares. Essa é a certidao de
nascimento da Constitui¢do Cidada.

Durante a fase das comissoes e subcomissdes, incluindo a
Comissao de Sistematizac¢do, a minoria progressista na Constituinte
— a esquerda do PMDB, liderada por Covas, e os partidos de
esquerda —, conseguiu grandes vitérias nas deliberagoes sobre os
anteprojetos e projetos. Isso foi possivel gragas a uma brilhante
estratégia de Mario Covas. De acordo com o principio da
proporcionalidade partidaria, cada partido deve ter, em todas as
comissoes, 0 mesmo percentual de cadeiras que tem no Plenario. O
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PMDB tinha, portanto, maioria absoluta no Plenério, nas comissoes
e subcomissoes. Poderia eleger os presidentes, encarregados da
direcdo dos trabalhos, e escolher os relatores, encarregados de
elaborar os anteprojetos, que quisesse. Mas Covas propds aos
demais partidos um acordo que entregava a esses presidéncias das
comissdes e subcomissdes, em troca das relatorias. Com isso,
conseguiu, primeiro, indicar constituintes progressistas para a
maioria das relatorias, e assim a vantagem progressista de definir o
texto-base das discussoes. E conseguiu, em segundo lugar, garantir
uma presenga progressista mais ampla na Comissao de
Sistematizagao, pois para la iriam todos os 32 relatores, em grande
parte progressistas, das comissdes e subcomissoes, ao passo que,
dos 32 presidentes, em grande parte conservadores, s6 8 iriam para
a Sistematizacdo. E isso facilitou muito a goleada progressista
naquele foro.

Tal resultado deveu-se também ao nivel de aprofundamento
das discussdes que esse processo descentralizado permitiu, bem
como a forga da presenca efetiva da sociedade brasileira ali, o que é
atestado pelo registro de que cerca de 10 mil pessoas adentravam o
edificio do Congresso Nacional por dia, durante a Constituinte, para
apresentar suas reivindicacbes, suas propostas. Todos,
trabalhadores, empresarios, intelectuais, artistas, todos os setores
da sociedade brasileira livremente tinham acesso as galerias, aos
gabinetes, e aos plenarios das comissdes nas audiéncias publicas.

E assim chegamos a novembro de 1987, quando se concluiu o
trabalho da Comisséo de Sistematizacdo, e o Brasil conheceu entéo
o primeiro texto do Projeto de Constituicao que seria votado no
Plenario da Constituinte. O Projeto era de tal maneira avancado no
reestabelecimento das intuigdes democraticas, na restituicio de
direitos, na definicdo de politicas publicas para a correcao das
injusticas sociais e do atraso econdmico, que 0s setores mais
conservadores e privilegiados da sociedade brasileira, (que tinham
maioria na Constituinte, mas apesar disso estavam engolindo
derrota sobre derrota até ali), tomaram um susto. E, como costuma
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acontecer em nossa historia, esses setores nao se conformam em
perder o jogo. Fizeram o qué? Resolveram mudar as regras do jogo
no intervalo entre o primeiro e o segundo tempo. E assim nasceu o
primeiro Centrdo, codinome de uma direita que naquele momento
nao ousava disser seu nome.

O Centrao reuniu aquilo que mais adiante Fernando Henrique
insuspeitamente chamaria de “vanguarda do atraso”, a maioria
absoluta dos constituintes, e promoveu uma alteragdo no Regimento
Interno da Constituinte, de acordo com a qual Projeto de
Constituicao resultante de todo aquele esforco descentralizado e
participativo, de todo aquele processo de argumentacdo que
transcorrera durante 9 meses na Assembleia Nacional Constituinte,
pudesse ser deixado de lado, e essa maioria conservadora pudesse
retirar do bolso do colete, titulo a titulo, capitulo a capitulo, emendas
globais que substituiriam o texto anterior. E conseguiram.
Conseguiram mudar o Regimento, contra o voto de Covas, Masini e
todo o setor do PMDB que respeitava seu lider. Embora concordasse
com algumas teses econdmicas do Centrao, Masini nao concordava
com rupturas de regras do jogo, e foi de uma fidelidade incrivel a
essa grande figura, responsavel por muitos dos maiores avangos que
a Constituinte apresentou — e a Constituicido consagra — que foi o
senador Mario Covas.

Mas o Centrao nédo estava acostumado efetivamente ao jogo
democratico. Mudou mal o Regimento Interno, e criou a
possibilidade da ocorréncia daquilo que chamavamos entao o
“buraco negro”, ou seja, nao ser aprovada nenhuma proposta sobre
determinado tema. Nem as do Projeto de Constituicao, nem as das
emendas do Centrao. E embora tivesse quantitativamente a maioria,
ndo tinha maioria de fato, porque os grandes senhores que
integravam o Centrdao tinham mais o que fazer com as suas
empresas e seus latifindios, e eram os menos assiduos a
Constituinte. Pouco compareciam. A Unica secdo que reuniu todos
os 559 dos constituintes foi a que garantiu ao presidente Sarney
cinco anos de mandato. E assim, por incrivel que pareca, na primeira
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votagdao em Plenario, o Centrao, que se manifestava como um rolo
compressor, perdeu a votacdao quando tentou substituir a proposta
do preambulo da Constituigao — toda ela carregada de valores, como
vocés conhecem — por uma proposta absolutamente anddina,
inodora, insipida, incolor, produzida pelos juristas do poder
econdmico.

Primeira votacdo e o Centrdo perde. E sob a lideranca de
Mario Covas, o chamado bloco progressista da Constituinte, que
defendia o Projeto de Constituigao regularmente aprovado, exigiu,
para aprovar o preambulo que nasceria de uma fuséo de redagoes,
que o Centrao concordasse em inscrever na Constituigao aquilo que
ele ndo admitia de forma nenhuma, que é o paragrafo tnico do
artigo primeiro da nossa Lei Maior. Segundo o qual nao somente
todo o poder emana do povo, mas “todo poder emana do povo, que
o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢ao”, abrindo caminho, como vimos, para um
modelo de democracia participativa a ser exercitada por plebiscito,
por referendo, por iniciativa popular legislativa, por agdo popular e
outros modos de participacao direta que a Constituicdo consagra.

Perdeu também o Centrao a votacdo que provocou o primeiro
buraco negro — pasmem vocés — justamente a votagdo sobre o
direto de propriedade. Nao subsistiu texto do Projeto de
Constituicao; ndo subsistiu o texto da emenda do Centrdo; nao
subsistiram todas as outras emendas, inclusive a do constituinte
Lula, que previa a socializacdo dos meios de produgao, e criou-se o
buraco negro. E aqui, de novo, sob a lideranca de Mario Covas,
forcou-se a maioria conservadora a aceitar um acordo favoravel a
algumas teses progressistas. Covas, assessorado por José Afonso da
silva, a sua vez inspirado na tese de Joao Mangabeira na Comissao
do Itamarati em 1933, sustentava que o direito de propriedade nao
é direito fundamental, é matéria de ordem econ6mica, e nio
precisaria figurar no capitulo dos direitos individuais. Mas se fosse
para figurar 14, o Centrao precisaria fazer concessoes, permitindo
incluir propostas progressistas para os capitulos das reformas
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urbana e agraria. Nao restou ao Centrao sendo aceitar e, com base
nesse acordo, fez-se a aprovacdo do que hoje sdo os incisos XXII e
seguintes do artigo 5°.

E assim aconteceu com a maior parte dos contetdos, cujas
votagoes foram antecedidas por amplos acordos. Ou seja, por vias
meio tortas, o processo constituinte acabou chegando ao resultado
virtuoso. Se uma Constituicao é o minimo denominador comum,
ndo cabe a maioria o direito de passar o rolo compressor sobre as
minorias. E preciso que o texto seja pactuado, consensuado. A partir
dai, ganhou muita importancia uma instituicao que foi preservada
depois da Constituinte, o Colégio de Lideres, em que todos os lideres
de partidos, independentemente do ntimero de cadeiras que o
partido tivesse na Constituinte, porque todos que apresentavam
algum setor da sociedade brasileira — ainda que minoritario — eram
ouvidos. E se buscava construir os acordos, e se buscava por meio
de uma nova figura do processo legislativo, que nasceu também da
Constituinte, as fusdes de emendas, que hoje siao chamadas de
emendas aglutinativas nos regimentos parlamentares. Por meio
delas foi possivel que se chegasse a redagao aceita por todos os
lideres, a0 minimo denominador comum, a solucao de compromisso
de uma Constituicao que, devendo valer para todos os brasileiros e
ser obedecida por todos os brasileiros, devesse refletir, ainda que
minimamente, os interesses as inspiracdoes e as expectativas de
todos os brasileiros.

E assim chegou-se ao final do pentltimo capitulo, com o
encerramento das votagdes do primeiro turno. Havia um segundo
turno ainda, que era sobretudo confirmatério, pois nele s6 se
poderia aprovar emendas supressivas, para tirar algo do texto
constitucional. E ai ocorreu uma tentativa de golpe: no dia 25 de
julho de 1988, Sarney se deu ao desfrute de se deixar fotografar
ladeado pelos, a época, quatro ministros militares (havia quatro
ministérios militares), e na noite no dia 26 de julho convocou uma
cadeia de radio e televisdo para dizer que aquela Constituicdo que
estava sendo elaborada — legitimamente — iria deixar o pais
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“ingovernavel”. A tese da ingovernabilidade, que até hoje circula por
ai, nasceu naquele momento.

Tentava-se um golpe de forca; tentava-se mais uma vez se
jogar fora todo o processo de elaboragido constitucional que
democraticamente avancava. A tarde do dia 277 de julho foi uma das
tardes mais eletrizantes em Brasilia. Toda a Constituinte, mesmo os
conservadores, indignados com aquela arrogancia, correram na
direcdo do doutor Ulysses, como acontecera tantas vezes — Ulysses
era uma espécie de uma grande galinha-méae, que sob suas asas
acalmava e pacificava, como pintinhos, as correntes em conflitos —,
apelando para que ele respondesse a Sarney, de presidente para
presidente. E o doutor Ulysses ndo hesitou: com os poderes que o
Regimento Interno conferia ao Presidente da Constituinte, convocou
outra cadeia nacional de radio e televisio para responder a fala
golpista, e dizer ao povo brasileiro que ingovernaveis eram a fome,
o analfabetismo, a mortalidade infantil, a desnutricao, e que a
Constituicao que estava nascendo seria a Constituigao Cidada. Nao
a Constituigao do Estado, mas a Constituicdo da sociedade civil. Isso
produziu um efeito enorme dentro e fora da Constituinte, de tal
maneira a tentativa de golpe do Sarney e dos ministros militares se
revelou desastrada, pois mesmo a maioria do Centrao votou em
massa em favor do texto aprovado em primeiro turno.

E assim se conclui o Processo Constituinte de 1987-1988, e
como vocés sabem, em 05 de outubro de 88, o presidente Ulysses,
com uma fala histérica, promulgou a nossa Constituicao
democratica mais longeva. Foi desse processo, de todo um esforco
de décadas de luta e participacdo, que nasceu a Constituicao que hoje
temos. Que avanca profundamente em temas nunca antes tocados.
A Constituicao que previu a existéncia de um Codigo de Defesa do
Consumidor, nogao essa que era absolutamente desconhecida no
Direito brasileiro e nas praticas comerciais naquela época. A
Constituicao que conferiu plena autonomia de atuagao ao Ministério
Pablico, que antes era subordinado ao governo. A Constitui¢do que
criou esse modelo fantastico de um sistema Unico e universal de
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saude que nasceu ali, gragas ao constituinte Eduardo Jorge, hoje tido
como uma figura folclérica, mas que foi o médico-constituinte que
conseguiu convencer todos os setores a aprovarem a criacao
constitucional do SUS. A Constitui¢do que restaurou a autonomia
dos entes da Federacdo. A Constituicio que tem a mais completa
declaracdo de direitos da historia constitucional do Pais, e uma das
mais completas do direito comparado. A Constitui¢ao que, segundo
um comunicado oficial da Organizacdo das Nacoes Unidas referido
pelo presidente Ulisses Guimaraes no dia da promulgagao, era entao
a Constituicao que melhor trata da questao do meio ambiente dentre
todas as Constituigdes democraticas e nao democraticas do planeta.

Enfim, uma Constitui¢do que ainda esté4 por ser explorada em
toda a sua profundidade, sobretudo naquilo que chamamos de
Projeto Civilizatorio que a Constituicdo consagra nesse belissimo
art. 3°, sob o nome de Objetivos Fundamentais da Republica: I-
construir uma sociedade livre justa e solidaria — quem pode ser
contra, a nao ser os tarados? II- Garantir o desenvolvimento
nacional — que, num pais periférico e subordinado, est4d sempre sob
ameaca. III- Erradicar a pobreza e a marginalizacdo, e reduzir as
desigualdades sociais e regionais — por que pobres e marginalizados
num pais tao rico? IV- Promover o bem de todos, sem preconceitos
de qualquer ordem — numa sociedade cujas elites, e nao so,
discriminam por principio. Dispositivos esses que, como vocés
sabem, fundamentaram algumas das mais belas decisdes do STF
p6s-1988: a que, por unanimidade, reconheceu a
constitucionalidade da leis de cotas, as leis de acdes afirmativas; a
que reconheceu o direito de protecao legal as unides homoafetivas;
e outras conquistas que vieram, pela via judicial e com base no artigo
3°, considerado como poesia pelo Centrao de 1987-88.

Esse é o processo; esse é o resultado. Eu quero terminar com
um breve trecho da fala de Ulysses Guimaraes em 5 de outubro de
88, um trecho que utilizo como epigrafe no livro que escrevi sobre a
Constituinte (A Constituinte de 1987-1988: progressistas,
conservadores, Ordem Econdmica e regras do jogo, Editora Lumen
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Juris) e foi citado aqui, depois que entreguei aos estudantes dois
exemplares para a biblioteca da Universidade. Disse o Doutor
Ulysses: “H4, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente,
de rua, de praga, de favela, de fabrica, de trabalhadores, de
cozinheiras, de menores carentes, de indios, de posseiros, de
empresarios, de estudantes, de servidores publicos civis e militares,
atestando a contemporaneidade e a autenticidade social do texto que
hoje passa a vigorar. Como o caramujo, guardard para sempre o
bramido das ondas de sofrimento, esperanca e reivindicacdes de
onde proveio.” Esta ¢ a Constituicao Cidada. Oxald resista aos
dificeis tempos que estdo por comecar agora, oxald ilumine os
passos das novas geragdes como tem iluminado os passos das
nossas. Vida longa a nossa Constituicao de 1988, vida longa ao nosso
Centro Académico Carvalho Santos! Muito obrigado a todas e todos.



As universidades ptublicas brasileiras
na Constituicao de 1988 !

Joao Irineu de Resende Miranda >

£ inegavel nestes 30 anos do aniversario da Constituicio
brasileira que a nossa carta Magna passa por muitos
questionamentos. As quase cem emendas que tornaram o texto
constitucional 140% superior ao que era quando foi redigido sao
apenas uma fracao dos mais de mil projetos que visaram alterar o
texto constitucional nos Gltimos 30 anos. Mesmo assim as principais
reformas alardeadas como fundamentais para o Estado brasileiro
necessitam realizar profundas alteragoes na Constituicdo de 1988.
Diante da grave crise politica vivenciada atualmente chegou-se
mesmo a se propor a promulgacdo de uma nova constituicao, com
diferentes formatos de processo constituinte.

Da mesma forma a universidade publica brasileira, em sua
esséncia, vem sendo continuamente questionada pela sociedade e
passa por uma crise sem precedentes. Os recursos destinados para
a ciéncia e tecnologia no Brasil voltaram aos patamares de 20 anos
atras. Chegou-se mesmo a aventar-se a possibilidade de cancelar
todas as bolsas de pés-graduacao concedidas pelo governo federal.
Uma série de greves foram deflagrados pelos servidores publicos
federais e estaduais das Universidades desde o ano de 2012 contra a

! Comunicagdo apresentada no I Congresso de Direito Ptblico da Universidade Estadual de Ponta
Grossa, no dia 09 de outubro de 2018.

2 Doutor, Professor Associado na Universidade Estadual de Ponta Grossa. E-mail: joaoirineu@uepg.br
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defasagem dos salarios e a implantacdo de novos regimes
previdenciarios conseguindo-se, contudo, pouco sucesso em se
evitar a deterioracdo e o desprestigio das carreiras universitarias.

O que chama a atengdo, entretanto, é a indiferenca ou em
alguns casos até mesmo a oposicao de setores da sociedade no
tocante as demandas universitarias. No Parand, por exemplo,
pesquisas de opiniao, demonstram que a populacado é favoravel ao
maior controle e consequentemente a reducdo da autonomia
universitaria prevista constitucionalmente. Mais do que isso, em
carta aberta a sociedade rural do Parana chegou a afirmar que o
dinheiro investido nas universidades seria mais vantajoso para a
sociedade paranaense se aplicado no agronegdcio.

Assim, é inegavel que, conjuntamente aos questionamentos
enfrentados pela Constituicao brasileira, as universidades publicas
também passam por uma crise. A questao que se pretende enfrentar
na presente comunicacdo € se os principios e as diretrizes
constitucionais a respeito das universidades contribuem para a crise
vivenciada. Ou seja, estariam os artigos que tratam sobre o tema na
Constituicdo no amago da crise nas universidades publicas
brasileiras?

Com o intuito de responder esta pergunta a presente
comunicacdo sera dividida em duas partes. Em um primeiro
momento serao elencados os artigos que tratam sobre a
universidade e o ensino superior dentro da Carta Magna. Apds,
serao relatados alguns dos eventos que marcaram a trajetérias das
universidades nos ultimos anos, sob o prisma dos principios
constitucionalmente consagrados acerca das universidades ptblicas.

A universidade publica brasileira no texto constitucional

A regulamentacdo constitucional das universidades aparece
no Capitulo 3 Secdo 1 da Constituicao Federal, inserida nas
prescricoes sobre a Educacdo. O tema sofreu duas emendas
constitucionais, a primeira em 1996, dizia respeito a possibilidade
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de se admitirem docentes estrangeiros . Em 2015, uma nova emenda
acerca das relacoes institucionais das universidades buscou facilitar
a utilizacdo de recursos financeiros, materiais e humanos das
universidades em acordos visando o desenvolvimento de pesquisas
aplicadas com vistas a inovagao. Nenhuma das reformas, todavia,
alterou 0 amago da concepgao constitucional sobre as universidades,
previsto no artigo 207.

Nestes termos a primeira previsao direta do articulado
constitucional sobre as Universidades encontra-se no artigo 207 ao
dispor sobre o principio da autonomia universitaria.

O principio da autonomia universitaria dispde que as
Universidades  gozam de autonomia  didatico-cientifica
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, além de
obedecer ao principio da indissociabilidade entre ensino pesquisa e
extensdao. Neste Unico artigo, encontram-se dois principios
basilares: o da autonomia universitaria e o da indissociabilidade
entre ensino pesquisa e extensao.

O artigo 207, ao tratar da autonomia universitaria, possui
farta jurisprudéncia além de uma profunda discussao acerca das
areas onde esta autonomia é exercida e quais os seus limites.

As Universidades geralmente sdo classificadas como
autarquias, ou seja, como instituicoes pertencentes a administragao
publica indireta caracterizando-se assim por um or¢amento, um
patrimonio e uma folha de pagamento prépria.

Com o principio da autonomia universitaria cidade as
Universidades diferenciam-se das demais autarquias sendo
chamadas de autarquias de regime especial tendo em vista que
possuem uma maior autonomia e um maior poder de gestao do que
as demais autarquias do servigo publico.

A Lei 9.394 de 1996, Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo, ou
ainda, LDB, regulamenta a autonomia universitaria em seu artigo
53 assegurando nas universidades a criagdo ou extingao de cursos;
a fixacao de curriculos; a regulamentacdo de suas atividades de
pesquisa e extensdo; a defini¢do do nimero de vagas em cada curso
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e a prerrogativa de redigir seu proprio estatuto regimento interno
além de seus contratos acordos e convénios administrativos.

Outro assunto que mereceu grande destaque na
regulamentacdo do artigo constitucional foi o chamado principio da
indissociabilidade entre ensino pesquisa e extensdo. A
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao é o resultado de
um longo processo histérico, iniciado no fim da Idade Média, no qual
a instituigao universitaria evolui de uma comunidade fechada focada
no ensino para a academia focada na busca e geracdo do
conhecimento e, finalmente, para a instituicao que visa integrar-se
a sociedade. No Brasil, a consagracdo deste principio s6 ocorre a
partir da Constituicdo de 1988 e sua regulamentagdo pela ja citada
Lei de Diretrizes e Bases a qual apresenta uma definicio de
universidade enquanto instituicdo pluridisciplinar que atua nas
areas de ensino, pesquisa e extensao.

Ainda sobre este tema, o Decreto 5773 de 2006, que
regulamenta aspectos da LDB prescreve a categorizacdo das
instituicoes de ensino superior em faculdades, centros universitarios
e universidades, definindo estas a partir dos pressupostos do
principio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.

Embora nao faca parte formalmente do articulado
constitucional sobre as universidades, o artigo 218 da Constituicao,
que trata a respeito do papel da Ciéncia e Tecnologia, tém
influenciado as relagdes juridicas das universidades publicas
brasileiras, ao discrimina-las como participantes do processo de
inovagao tecnoldgica e, concomitantemente, do desenvolvimento
nacional.

Neste sentido, a Emenda Constitucional 85 de 2015 alterou
uma série de artigos constitucionais com o objetivo de estabelecer
competéncias para o fomento de atividades relacionais a inovagao
ou ao desenvolvimento cientifico e ao desenvolvimento de recursos
humanos com expertise neste tema.

Assim, pode-se dizer que a Constituicao Federal, ao tratar das
universidades destaca dois principios e delineia um papel. Os
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principios sdo a autonomia universitaria e a indissociabilidade entre
ensino, pesquisa e extensdao. O papel ¢ o de ator estatal no
desenvolvimento de politicas publicas visando o desenvolvimento da
ciéncia, da tecnologia e da inovagdo. Sobre estes temas trataremos a
partir de agora.

A autonomia universitaria em cheque

Conforme visto anteriormente a principal previsao
constitucional para as universidades publicas brasileiras é o
principio da autonomia universitaria. Complementando o disposto
na Constitui¢cdo com a regulamenta¢do emanada da Lei de Diretrizes
e Bases da Educacao entende-se a autonomia como a possibilidade
de administrar a si proprio a partir de um orgamento especifico,
dispondo sobre seus recursos financeiro, humanos e patrimoniais.
Das previsdes da LDB também se destaca a autonomia juridico-
politica, de autogerir-se de forma democratica e livre, a partir de
conselhos e 6rgaos colegiados internos. Finalmente, a partir ainda
da previsao constitucional é possivel afirmar que o amago do
principio da autonomia encontra-se na liberdade de estabelecer e
regular os préprios parametros pedagodgicos de sua atuacdo,
estabelecendo os cursos, os curriculos, os programas e garantindo
ao docente a liberdade de atuacao dentro de sua catedra.

Tais pressupostos constitucionais, entretanto, tém sido
continuamente negados na atualidade pela atuacdo do proéprio
Estado, seja no Poder Executivo, Legislativo e mesmo no ambito do
Poder Judiciario.

O contingenciamento orcamentario, pratica na qual se aprova
uma dotagao para o 6rgao na lei orcamentaria anual mas se libera
apenas uma porcentagem desta dotacdo com fundamento em
medidas de ajuste fiscal, tém reduzido a administracao universitaria
a mera execu¢ao de sua folha de pagamento, limitando sua
capacidade de investir na propria estrutura a capacidade de
conseguir politicamente recursos em programas do executivo ou
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emendas parlamentares. No Parana, além disso, a propria gestao da
folha de pagamento das universidades publicas estaduais,
pressuposto de qualquer autarquia, universidade ou nao, foi
eliminada pelo Poder Executivo, que determinou a adogao do
mesmo sistema de recursos humanos utilizado pela Administragao
Direta do Estado, subordinando assim o pagamento de verbas
relativas a progressao nas carreiras universitarias dos servidores de
todas as universidades ao talante da administracao central.

A negacao do exercicio da autonomia universitaria estende-se
também aos aspectos pedagogicos deste instituto. Disciplinas
instituidas nos programas de poés-graduacdao de universidades
federais foram objeto de acOes judiciais do Ministério Puablico
Federal, as quais solicitaram liminarmente a suspensdao das
atividades académicas. Mesmo a mera autonomia de administragao
do patrimoénio universitario foi desconsiderada por uma operagao
da Policia Federal a qual arrancou faixas e cartazes com dizeres
contra o fascismo e a favor da democracia por estarem “fazendo
propaganda eleitoral”. Em pelo menos uma dessas institui¢oes
professores foram abordados e interrogados sobre o contetido de
suas aulas. Neste sentido as Universidades sao um dos alvos do
Projeto de Lei da chamada “Escola Sem Partido”, o qual pretende
fiscalizar a acdo docente em sala de aula, anulando a liberdade de
catedra a qual estd diretamente relacionada ao principio da
autonomia universitaria.

A indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao

Conforme visto anteriormente a relacdo entre o principio da
autonomia universitaria e a indissociabilidade entre ensino pesquisa
e extensao - inicialmente previsto no final do artigo 207 da
Constituicdo Federal - evoluiu na Lei de Diretrizes e Bases de 1996
para parte do préprio conceito de universidade. Com efeito, para a
Lei de Diretrizes e Bases as universidades se caracterizam como uma
instituicdo que executa ensino pesquisa e extensao. O artigo 53 da
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Lei estabelece ainda outros requisitos como professores com
dedicacdo exclusiva e programas de pos-graduacdo. Passados 10
anos apés a Lei de Diretrizes e Bases, o Decreto 5773 de 2006
categoriza, a partir do principio da indissociabilidade entre ensino,
pesquisa e extensdo, as instituicdes de ensino superior em
universidades, centros universitarios e faculdades.

Esta politica publica modificou o panorama do ensino
superior brasileiro, o qual, até meados dos anos 1980 era formado
principalmente por instituicbes de ensino superior focadas no
ensino, com vistas a formacao de recursos humanos principalmente
para os quadros do servico pablico nacional.

Para se adaptarem a nova tendéncia, a maior parte das
universidades adotaram programas para a qualificacdo de seus
servidores como mestres e doutores, a implantagao de politicas de
fomento a pesquisa e a extensdao em ambito institucional e a criagao
de programadas de pds-graduacdo. Os varios regimes de trabalho
até entdo existentes foram sendo gradualmente suprimidos e
substituidos pelo regime de 40 horas semanais e, nos anos de 1990,
estabeleceu-se o regime de tempo integral e dedicacdo exclusiva,
como um estimulo para que os profissionais mais graduados em
suas areas abandonassem suas ocupagoes junto a iniciativa privada
em prol de suas atividade académicas. Nas Universidades Federais
chegou-se ao extremo de se suprimirem os concursos publicos com
carga horaria de 40 horas sem tempo integral e dedicacdo exclusiva,
para que, necessariamente, o servidor publico exercesse, além da
docéncia, a atividade de pesquisa, a atividade de pesquisa. Com a
crise fiscal, foram incluidas também atividades administrativas
junto a universidade numa combinacao entre o principio da gestao
democratica exercida a partir de 6rgaos colegiados, previsto na Lei
de Diretrizes e Bases, com um continuado processo de diminuigao
dos postos de trabalho para agentes universitarios.

O resultado desta implantacdo acelerada por principio da
indissociabilidade entre ensino pesquisa e extensao foi o aumento
da carga de trabalho do corpo docente sem que existisse um critério
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de mensuragao do trabalho a ser feito além das horas efetivamente
prestadas em sala de aula. Deste modo, embora o docente seja
obrigado a participar de comissdes internas administrativas,
coordenar um projeto de extensao ou de pesquisa, ministrar aulas
na poés-graduacdo, orientar alunos de graduacdo, iniciacdo,
cientifica, especializacdo, mestrado e doutorado, supervisionar
atividades técnicas e desempenhar lancamentos de dados relativos
a secretaria escolar ou a secretaria de 6rgaos federais e agéncias de
fomento (através das inimeras plataformas) o parametro adotado
pelos 6rgaos de controle (tribunais de contas, secretarias de Estados,
ministério publico) em seus documentos - e reproduzido pela
sociedade - para considerar sua carga de trabalho é o tempo passado
em sala de aula com alunos de graduacao.

Tais documentos geralmente ignoram que o tripé ensino,
pesquisa e extensao inclui atividades de producao e disseminacao de
conhecimento diretamente relacionadas a atuacdo do FEstado
perante a sociedade. As universidades publicas brasileiras estao
diretamente envolvidas em politicas na area da satde, da seguranca,
da educacdo, do meio ambiente, da agricultura e pecuaria, da
assisténcia social, dentre outras. Ocorre que tais atividades
universitarias, geralmente estabelecidas por meio de parcerias, nao
sdo identificadas enquanto atividades universitérias, e, sim, como
acoes de prefeituras, secretarias de estado, do governo federal ou
mesmo de entidades do terceiro setor, permanecendo para as
universidades os custos inerentes a sua participacao.

As universidades e o desenvolvimento econdmico nacional

Outro ponto associado a atuacao das universidades publicas
brasileiras é sua atuacdo em prol do desenvolvimento tecnologico e
cientifico nacional, embora este assunto esteja originalmente
alocado nos artigos da Constituicao Federal destinados a Ciéncia e
Tecnologia. Originalmente o papel das universidades ndo possuia
destaque no tocante a esta tematica, contudo, a percepcdo do
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conhecimento como o grande ativo tecnoldgico do século XXI, aliado
a constatacao de que as universidades publicas brasileiras tém sido
historicamente os tnicos polos de geracdo e disseminacdo deste
ativo na sociedade brasileira, atribuiram a estas a missdo adicional
de produzir e fornecer para a iniciativa privada conhecimento
aplicado ao desenvolvimento econémico do patis.

Com o advento da chamada Lei Federal de Inovacéo, no final
do ano de 2004, iniciou-se uma politica publica de aproximagao
entre as universidades e o chamado setor produtivo, por meio de
producdo de bens da propriedade industrial (principalmente
patentes), acordos de cooperagio técnica-cientifica, prestacao de
servicos, dentre outras agdes. Das dificuldades encontradas neste
processo veio uma proposta de aperfeicoamento das normas
juridicas que regulamentavam estas relagdes, chamado de Marco da
Ciéncia, Tecnologia e Inovacao, Lei n. 13243 de 2016. A Emenda
Constitucional 85 de 2015, citada anteriormente, encontra-se neste
contexto, ao legitimar a atuagao dos entes federativos juntos as
universidades, entidades do terceiro setor e iniciativa privada em
politicas publicas de estimulo a pesquisa e ao desenvolvimento de
novos produtos e processos produtivos para o mercado interno.

Infelizmente, até o presente momento, nao foi possivel
vislumbrar o resultado de tais alteracdes constitucionais, seguidas
por sua regulamentagao legal, e grande parte, talvez, pelo pouco
tempo de vigéncia das mesmas e pelo periodo de crise vivenciado
desde entao.

Consideracoes finais

Em uma andlise dentro dos limites desta comunicagao, é
possivel relacionar portanto, a crise vivenciada pelas universidades
publicas brasileiras com sua concep¢ao constitucional na medida
que muitos dos principais componentes desta crise estao
relacionados a uma certa interpretagdo vigente acerca do principio
da autonomia universitaria, do principio da indissociabilidade entre
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ensino, pesquisa e extensao e pelo malogrado processo de integragao
das instituicdes aos projetos da iniciativa privada.

Tal se da porque os constituintes de 1988, ao tratarem das
universidades publicas, o fizeram com o olhar voltado para o
passado, buscando preserva-las de novas intervencdes autoritarias,
semelhantes as que haviam sofrido durante as ditaduras pelas quais
o pais passou. A grande contribuicdo dos constituintes foi pensar as
universidades enquanto espacos plurais, férteis para a disseminacao
de novas idéias e para o exercicio das liberdades democraticas.

O que os constituintes de 1988 nao puderam prever, contudo,
foi a drastica mudanca no papel das universidades que o advento da
globalizacdo econdmica e da sociedade da informacao trariam para
as instituicdoes de ensino superior. A Carta Magna brasileira mal
tinha completado um ano quando o Muro de Berlim foi derrubado,
e a Guerra Fria foi substituida pelo processo de Globalizacio,
potencializado pelo advento das regras gerais da Organizagao
Mundial do Comércio (1994) e pelo inicio das atividades Internet
comercial (1995).

Assim, enquanto no exterior as universidades buscaram
organizar-se em redes internacionais que garantissem a livre
circulagao de pessoas e ideias em um mundo sem fronteiras as
universidades brasileiras cristalizaram-se em seu direito de se
autogerirem de forma isolada, alheias as transformagdes sociais e
econdmicas em andamento. Deste modo enquanto a Lei de
Diretrizes e Bases Nacionais estipulava o direito de cada
universidade de estabelecer os proprios cursos, programas e
curriculos os paises signatarios da Declaracao de Bolonha instituiam
0 que viria a ser conhecido como Espaco Europeu de Ensino
Superior, baseado na uniformizagao dos cursos universitarios de
forma a garantir a mobilidade internacional dos estudantes.

Enquanto as universidades globalizadas adotaram diferentes
carreiras universitarias com diferentes enfoques, flexibilizando a
atuacdo dos profissionais de acordo com a natureza ou a
importancia dos projetos desenvolvidos, as universidades publicas
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brasileiras mantém um regime de trabalho Gnico, engessado, que
ignora a vocagao do servidor para a docéncia, a pesquisa ou a acao
extensionista e sobrecarrega-o com um sem niimero de atribuigdes
administrativas que o afasta das atividades para as quais foi
nomeado, com base no principio da indissociabilidade entre ensino,
pesquisa e extensao

Uma caracteristica importante da Sociedade da Informagao é
que ndo existe mais o0 monopolio do conhecimento por determinada
instituicdo ou grupo social. As tecnologias da informacdo e a
onipresenca das midias tornaram obsoletos o papel das
universidades na divulgagao do conhecimento em si, e lhe retiraram
o monopdlio de sua producao também. Da mesma forma, conceitos
como “independéncia tecnologica” ou “desenvolvimento de
tecnologias nacionais” remetem ao intervencionismo estatal do
Brasil da Era Vargas (1930-1990) e nao fazem sentido dentro do
processo de globalizacdo econdmica. Nao cabe mais ao Estado
planificar a economia nem é razoavel exigir-se das universidades
publicas uma atuacdo no dominio econdmico que cabe a iniciativa
privada realizar, com dinheiro privado.

Contudo, é exagerado dizer que a crise que passam as
universidades esta diretamente ligada aos principios da autonomia
universitaria e da indissociabilidade entre ensino pesquisa e
extensao, bem como a ideia de que a academia tem um papel de
intervencdo no dominio econdémico. Mais do que os institutos em si,
¢ imprescindivel atualizar-se a leitura da constituicdo e a forma
como seus dispositivos foram desdobrados pela legislagdo ordinaria.

Néao seria exagero dizer, por outro lado, que a crise da
universidade tem a ver com a perda da conexao entre a comunidade
universitaria e a sociedade que a circunda. Neste sentido, seria util
interpretar-se autonomia universitaria a partir do livre exercicio da
profissao de docente e iniciar-se um debate equilibrado a respeito
dos seus pressupostos e limites. Também seria interessante que o
principio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao
fosse aplicado somente para a instituigao universitaria, liberando os



84 | 30 anos de Constitui¢do para quem?

docentes para dedicarem-se integralmente a area de suas vocagoes
em diferentes carreiras de acordo com suas peculiaridades.
Finalmente, entender as universidades como atores em um espago
global de produgao e disseminagdo de conhecimento, promovendo a
atuagao conjunta e a mobilidade académica real entre as diferentes
instituicdes ¢ uma necessidade que se apresenta para que as
universidades publicas brasileiras possam atender as demandas que

a sociedade lhe apresenta.
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Hermenéutica constitucional participativa?
O Supremo Tribunal Federal e a sociedade

Vinicius Mendes da Silva *

Introducao:

“ A Constituicdo ndo pode submeter-se a vontade dos poderes
constituidos e nem ao império dos fatos e das circunstincias. A
supremacia de que ela se reveste - enquanto for respeitada -
constituird a garantia mais efetiva de que os direitos e as liberdades
nao serao jamais ofendidos. Ao Supremo Tribunal Federal
incumbe a tarefa, magna e eminente, de velar para que essa
realidade ndo seja desfigurada. ”

(STF, ADIn 293-7/600, 1994, p. 3)

Desde a promulgagao da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil em 5 de Outubro de 1988, o pais passou por grandes
mudancas. Uma das mais notaveis, e que pode ser atribuida
diretamente ao contetido da nova norma constitucional, é a expansao
da atuacdo do Poder Judiciario. Juizes, que antes eram exaltados por
seu recato e pela sua discrigdo, passam a ser elogiados por posturas
‘ativistas’: além de suas competéncias habituais, passa a ser esperado
que estes magistrados facam a justica nos casos concretos, mesmo que
isso implique deveres e custos que nem sempre podem ser arcados
pelo erario. A técnica juridica se tornou uma forma de aplacar todos
os males que surgem da vida em sociedade. Esse é o chamado

! Graduando em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa - Parand, Brasil. Email:
vini_mendesilva@hotmail.com.
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‘ativismo judicial. Também passou a ocorrer o fendomeno da
judicializacdo, onde vérias matérias que antes passavam e eram
resolvidas pela politica, agora sao enfrentadas pelo Judiciario, em um
limite cada vez mais ténue entre jurisdicdo e legislacao.

E em todo esse contexto de mudancas no Poder Judiciario, por
6bvio que seu 6rgao de cipula também foi afetado. O Supremo
Tribunal Federal (STF), dadas as suas competéncias de corte
constitucional e de corte de tultima instancia, pode disciplinar
praticamente todas as esferas da vida humana, passando pela familia,
pela sucessao, processo, trabalho, educacdo, satide e todos os campos
imaginaveis (fato que pode ser explicado também por nossa
Constituicao ser do tipo analitico, versando sobre uma gama enorme
de matérias). E com todos esses poderes, o STF também incorporou a
mudanca de percepcao e de expectativa sobre o Judiciario. As Gltimas
décadas viram decisbes de grande repercussdo social. Além de
interpretar o texto constitucional, o Supremo Tribunal Federal
também parece expandi-lo e quase reescrevé-lo (tanto que nao é
incomum algumas de suas decisbes serem criticados por
supostamente se afastarem da Constituicdo). A criacdo da TV Justiga e
da Radio Justiga, além da maior veiculagdao de decisdes por parte da
midia tradicional, fizeram com que o Tribunal ficasse mais proximo da
populagdo, que agora sabe suas atribuicdes, acompanha e debate suas
decisoes.

Néao tendo a pretensdao de discutir se essa nova postura
judiciéria (ativista e judicializada) é boa ou nao, este trabalho levanta
a seguinte pergunta: se a0 mesmo tempo em que muitas pessoas
esperam (e querem) mais do Judiciario e este cada vez mais toma
decisdes que impactam sobremaneira a vida de milhares (ou até
milhoes), este mesmo Poder (e em especial o STF) deveria ouvir
essas pessoas? Em outros termos: ao decidir, o Supremo Tribunal
Federal deve ouvir e até se submeter a sociedade? E este problema
que o presente trabalho visa responder. Ainda que a legitimidade
democratica do Judiciario e a possibilidade de participagdo popular
neste Poder sejam temas bastante debatidos na doutrina
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constitucional e na filosofia do direito, o particular momento em que
o Brasil vive nos faz novamente abordar essas tematicas.

Para tanto, foi feita uma pesquisa exploratéria qualitativa, de
carater bibliogréafico e documental, utilizando o método hipotético-
dedutivo, a partir da abordagem de um problema, a apresentacao de
uma possivel solugao (hipdtese) e um subsequente falseamento a essa
solucgao. A hipdtese que esse trabalho levantou foi a de que o contato
entre STF e sociedade é importante, pertinente e até necessario para
uma hermenéutica adequada do texto constitucional, em especial o
contato realizado através da audiéncia publica. Teve como objetivo
geral analisar a possibilidade, necessidade e pertinéncia de o Supremo
Tribunal Federal, ao interpretar a Constituicdo, ouvir a posi¢dao da
populagado sobre as matérias que esta julgando, em especial a partir da
audiéncia publica. Teve como objetivos especificos compreender as
atribuicdes constitucionais do STF e seu subsequente aumento de
poderes, sua legitimidade democrética e sua fun¢ao contramajoritaria;
analisar a hermenéutica constitucional com suas especificidades e
caracteristicas, dando énfase aos principios que regem a sua
realizacdo; analisar a audiéncia publica e algumas teses que envolvem
a relacdo Corte Suprema/sociedade e, por fim, apontar e analisar
alguns argumentos contrarios a essa relacao STF/sociedade, a fim de
falsear a hipdtese levantada.

Como referéncias bibliogréficas foram utilizadas doutrinas do
direito constitucional, em especial aquelas voltadas ao estudo do
Poder Judiciario no mundo atual e de sua relacdo com a sociedade,
além, claro, da legislacdo pertinente ao tema. A relevancia social
deste trabalho reside em sua atencdo as questdes juridico-sociais
atuais, que impactam diariamente as atividades do nosso Supremo
Tribunal Federal, a vida dos cidadaos e o seus relacionamentos com
as instituicoes do Estado; e sua atencdo a insercdo da atividade
judiciaria numa sociedade democratica, além das questdes e debates
juridico-constitucionais proprios dessa discussao.
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1. Jurisdicao Constitucional: o Supremo Tribunal Federal, suas
atribuicbes, sua legitimidade democritica e sua funcao
contramajoritaria:

A importancia da ideia de Jurisdigao Constitucional pode ser
entendida nessa assertiva de Lenio Luiz Streck, para quem

[...] enquanto a Constituicio é o fundamento de validade
(superior) do ordenamento e consubstanciadora da prépria
atividade politico-estatal, a jurisdicao constitucional passa a ser a
condi¢cdo de possibilidade do Estado Democratico de Direito.
Portanto, o significado de Constituicio depende do processo
hermenéutico que desvendara o contetido do seu texto, a partir dos
novos paradigmas exsurgentes da pratica dos tribunais
encarregados da justica constitucional. >

Vé-se ai a mutua dependéncia que existe no bindémio
Constituicao/Jurisdicao Consitucional, ja que uma extrai e ganha
seu sentido a partir da outra, sendo a Ultima extremamente
importante para a concretizacao do texto constitucional, ja que atua
como guardia da Constituicao.

Atualmente, a pratica cotidiana da Jurisdigdo Constitucional
brasileira estd estruturada em um modelo misto de controle de
constitucionalidade, que comporta tanto o controle difuso, feito por
todos os juizes e Tribunais, como também o modelo concentrado,
exclusivo de um Tribunal Constitucional, o Supremo Tribunal Federal.
Este mesmo Tribunal pode fazer controle difuso (principalmente
através de recurso extraordindrio), mas sua fun¢do primordial é o
controle concentrado exercido a partir de diversas modalidades de
agoes, como a Agao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e diversas outras. 3

? STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 27.

3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 361-362.
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A partir disso, se poderia concluir que o pais possui um modelo
de controle de constitucionalidade concentrado ‘forte’, ou seja, o da
Corte Constitucional que tem o poder de fulminar as leis que
contrariem o texto constitucional. José Guilherme Berman vai colocar
ressalvas nessa classificagao, ao dizer que mesmo que o STF possua
essa capacidade, existe também a relativa facilidade que o Parlamento
tem de aprovar emendas constitucionais que podem vir a contradizer
julgados da Corte, fazendo com que o Brasil tenha uma ‘supremacia
judicial moderada’, quase um meio termo entre o modelo dos paises de
supremacia parlamentar e os de supremacia judicial. 4

A despeito das controvérsias que podem surgir sobre o
modo de se classificar a atividade do Supremo Tribunal Federal,
suas fungdes sao demarcadas pela Constitui¢dao. No capitulo sobre
o Poder Judiciario (Capitulo III), as atribui¢cdes do Supremo
Tribunal Federal estdo contidas principalmente no Art. 102, que
dispoe:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,

a guarda da Constituicao, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:
a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal; (Redagdo dada pela EC n.
3/1993)
b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus
proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica;
¢) nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade,
0os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aerondutica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os
membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da
Unido e os chefes de missio diplomatica de carater permanente;
(Redagao dada pela EC n. 23/1999)

4+ BERMAN, José Guilherme. Supremacia judicial e controle de constitucionalidade. Revista Direito
Publico, Brasilia, v. 7, n. 31, p. 25-57, 2010. p. 53-55.



90 | 30 anos de Constitui¢do para quem?

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas
referidas nas alineas anteriores; o mandado de seguranga e o
habeas data contra atos do Presidente da Reptblica, das Mesas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de
Contas da Uniao, do Procurador-Geral da Republica e do préprio
Supremo Tribunal Federal;

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional
e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territorio;

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o
Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas
entidades da administracdo indireta;

g) a extradicao solicitada por Estado estrangeiro;

h) (Revogado pela EC n. 45/2004)

i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou
quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionério
cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdi¢do do Supremo
Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito 8 mesma jurisdicdo
em uma Unica instancia; (Redagao dada pela EC n. 22/1999)

j) arevisao criminal e a agdo rescisoria de seus julgados;

1) a reclamacao para a preservacdo de sua competéncia e garantia
da autoridade de suas decisoes;

m) a execucao de sentenca nas causas de sua competéncia
originaria, facultada a delegacao de atribuicdes para a pratica de
atos processuais;

n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta
ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade
dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam
direta ou indiretamente interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de
Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou
entre estes e qualquer outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das agbes diretas de
inconstitucionalidade;

q) o mandado de injungdo, quando a elaboragdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal
de Contas da Uniao, de um dos Tribunais Superiores, ou do
préprio Supremo Tribunal Federal;
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r) as agdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o
Conselho Nacional do Ministério Publico; (Incluida pela EC n.
45/2004)
IT - julgar, em recurso ordinario:
a) o habeas corpus, o mandado de seguranca, o habeas data e o
mandado de injuncdo decididos em tnica instancia pelos
Tribunais Superiores, se denegatéria a decisdo;
b) o crime politico;
III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas
em Unica ou tltima instancia, quando a decisao recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicao;
d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.
(Incluida pela EC n. 45/2004)
§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei. (Transformado de paragrafo
Unico em § 1° pela EC n. 3/1993)
§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas
acdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficicia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. (Redacao dada pela EC n.
45/2004)
§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusd-lo pela manifestagao de dois
tercos de seus membros. (Incluido pela EC n. 45/2004) 5

José Afonso da Silva propde uma classificacdo dessas
atribuigdes, dividindo-as em trés categorias: as atribuicdes de
jurisdigao constitucional como controle de constitucionalidade (ex.:
acdo declaratéria de constitucionalidade), sem controle de

5 BRASIL. Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Supremo Tribunal Federal,
Secretaria de Documentagao, 2018. p. 91-93.
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constitucionalidade (ex.: julgamentos de crimes cometidos por
autoridades com prerrogativa de foro) e da liberdade (ex.: writs
constitucionais). ® Pode-se perceber que o rol de poderes que a
Constituicao delegou ao Tribunal é muito extenso, englobando
diversos tipos de agdes e de atores sociais que podem entrar com
essas agdes ou que podem sofré-las. Dado esse rol de competéncias
e o carater analitico da Constituicdo, as decisdes do Tribunal podem
impactar praticamente todas as esferas e espacos da vida humana,
principalmente naqueles processos envolvendo  questdes
constitucionais de ampla repercussao social.

Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro
explicam que a Constituicdo e a pratica interpretativa do Tribunal
trouxeram um aumento de poderes, se comparados ao desenho
institucional do STF anterior a 1988. A Constituicdo ampliou as
formas de acesso a jurisdicdao do Tribunal, ampliou as modalidades
e os parametros de controle de constitucionalidade e assegurou
garantias para que as decisdes nao sofram retaliagdes por parte de
outros poderes. Mas também a interpretacdo constitucional
realizada pelos Ministros nas decisdes ampliou suas competéncias e
regrou seus proprios ritos, sendo um exemplo o julgamento onde se
permitiu que fosse concedido mandado de seguranca a parlamentar
contra tramita¢do de Proposta de Emenda a Constitui¢do que viola
as clausulas pétreas da Constituigao. “Se o STF tem mesmo esse tipo
de poder sobre as regras que estruturam sua propria competéncia,
entdo o tribunal é mais do que uma criatura do constituinte”. 7

Isso muda até as relagées do Tribunal com outros setores da
sociedade. Como explica Marjorie Corréa Marona e Marta Mendes
da Rocha:

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2017. p. 565-568.

7 ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura e/ou criador: transformagdes
do Supremo Tribunal Federal sob a Constitui¢dao de 1988. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 12, n. 2,
P- 405-440, 2016. P. 410-427.
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A corte brasileira foi facultado nio apenas o exercicio de
autoridade - inerente a qualquer intérprete constitucional - mas
também de poder, tradicionalmente reservado a Orgaos
representativos, sujeitos ao controle democratico. A
regulamentacdo pormenorizada de um amplo campo das relacdes
sociais, econdmicas e politicas, em uma espécie de compromisso
maximizador, reorganizou o sistema politico estatal (Vieira et al.
2013), conformando um novo padrao de relacido entre a corte e as
tradicionais esferas representativas (Presidéncia da Reptblica e
Congresso Nacional), mas também entre ambas e a sociedade. 8

Na suma de José dos Santos Carvalho Filho, “o controle da
justica sobre a vida politica é tdo crescente que nada mais escapa da
apreciacao judicial”. © Por isso, Diego Werneck Arguelhes e Leandro
Molhano Ribeiro vao levantar a hip6tese de o STF estar se tornando
uma espécie de “primeira camara legislativa”, ao invés de atuar
meramente como uma “terceira camara revisora” que se limitaria a
tao somente revisar a constitucionalidade de leis ja formuladas pelo
legislativo, e ndo regular matérias que muitas vezes nao foram
explicitadas pelos legisladores. Ou seja, seria uma manifestagao
judiciaria feita antes mesmo de o criador das leis se manifestar sobre
a questdao. Um exemplo é a notéria decisio do Tribunal de
reconhecer a unido estavel de pessoas de mesmo sexo, tema que nao
havia sido explorado pelo Parlamento. *°

Percebendo essa situagdo de expansdao do STF, o Min. Luis
Roberto Barroso vai ainda mais longe ao dissertar sobre os poderes
do Tribunal. Para além de seus poderes decisorios habituais, o
Tribunal (assim como as demais cortes constitucionais) teria que

8 MARONA, Marjorie Corréa; ROCHA, Marta Mendes da. Democratizar a jurisdi¢io constitucional? O
caso das audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba,
v. 25, n. 62, p 131-156, 2017. p. 132.

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Entre o guardido de promessas e o superego da sociedade:
limites e possibilidades da jurisdicdo constitucional no Brasil. Revista de Informagao Legislativa,
Brasilia, n. 202, p. 159-179, 2014. p. 163.

' ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura e/ou criador: transformacoes
do Supremo Tribunal Federal sob a Constitui¢dao de 1988. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 12, n. 2,
P- 405-440, 2016. p. 431-432.
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“assegurar o governo da maioria e a igual dignidade de todos os
cidaddos” . Essa ¢ a ideia da tese do papel iluminista do Supremo
Tribunal Federal. Segundo ele, o STF teria que “empurrar a histéria
quando ela emperra” . O Tribunal seria o fio condutor ao progresso
de uma sociedade em crise. Porém, a pratica deciséria cotidiana do
Tribunal parece desmentir essa tese.

E em todo esse contexto de acumulacdo de poderes e de um
reconhecimento cada vez maior, uma questao que ja foi debatida
inimeras vezes, tanto pela doutrina constitucional como pela
filosofia e teoria geral do direito, volta a tona: como pode o Judiciario
ser uma instancia democratica se os seus membros nao sao eleitos e
sim indicados, ou ainda aprovados por concurso publico (como no
Brasil)? De onde vem sua legitimidade se seus membros nao passam
pelo escrutinio do voto popular? Essa questdo se torna mais critica
no caso do Supremo Tribunal Federal e da maioria das Cortes
Constitucionais que podem fazer controle concentrado de
constitucionalidade: é democraticamente legitimo que um o6rgao
nao eleito invalide atos de um poder que foi eleito? José Guilherme
Berman vai explicar que essa controvérsia (juntamente com a do
caréater contramajoritario) vem do fato da Jurisdigao Constitucional
possuir dois componentes: um técnico juridico, mas também um
politico, encarregado de dar sentido as partes mais abertas da
Constituicao, que acabam por depender mais dos juizes em si do que
do texto constitucional.’3 Diversas sdo as respostas a essa questao,
nos mais variados espectros doutrinarios.

Lenio Luiz Streck, ao abordar a questdo da legitimidade
democratica do Judiciario, da uma resposta hermenéutico-
heideggeriana:

" BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 5, p. 23-50, 2015. p. 25.

' BARROSO, Luis Roberto. A razao sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 5, p. 23-50, 2015. p. 42.

3 BERMAN, José Guilherme. Supremacia judicial e controle de constitucionalidade. Revista Direito
Publico, Brasilia, v. 7, n. 31, p. 25-57, 2010. p. 27.
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[...] para utilizar uma linguagem hermenéutica, é possivel dizer
que a nogao de Estado Democratico de Direito que a tradigdo nos
legou é um existencial. Qualquer problematizagdo que se pretenda
elaborar acerca da democracia e do agir dos agentes sociais se dara
neste espago, onde ocorre o sentido do Direito e da democracia. O
estado Democrético de direito é, assim, um “desde-ja-sempre”,
condicionando nosso agir-no-mundo, porque faz parte do nosso
ser-no-mundo. O Estado Democrético de Direito ndo é algo
separado de nods. Como ente disponivel, é alcangado pré-
ontologicamente. Ele se d4 como um acontecer. Nesse sentido é
possivel dizer que o agir juridico-politico dos atores sociais
encarregados institucionalmente de efetivar politicas puablicas (lato
sensu) acontece nessa manifestacdo prévia, onde ja existe um
processo de compreenszo.

E nesse contexto que se assenta a legitimidade do Poder Judiciario
no Estado democrético de Direito, ndo somente na especificidade
propria dos tribunais ad hoc, mas na existencialidade dos pilares
que fundamentam essa mesma nocdo. Enquanto existencial, o
estado Democratico de Direito fundamenta, antecipadamente
(circulo hermenéutico), a legitimidade de um 6rgao estatal que
tem a funcdo de resguardar os fundamentos (direitos sociais-
fundamentais e democracia) desse modelo de Estado de Direito. O
carater existencial do Estado Democratico de Direito passa a ser,
nessa espiral hermenéutica, a condicao de possibilidade do agir
legitimo de uma instancia encarregada até mesmo - no limite -
para  viabilizar  politicas  publicas  decorrentes  de
inconstitucionalidades por omissao e repetidamente, constituir-se
tal instancia - a justica constitucional - como remédio (por vezes
amargo, mas necessario) contra maiorias.

Por isso, quando perguntamos pela legitimidade desse agir da
justica constitucional, a resposta ja encontrou guarida no carater
existencial do Estado Democrético de Direito, fulcrado no modo-
de-ser proprio das democracias engendradas pela tradicio do
segundo pds-guerra. '* (grifo do autor).

* STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 106.
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O Min. Luis Roberto Barroso vai diferir na resposta, ao dizer
que a legitimidade democratica vem da nocao de que a Constituicdo
(e, por conseguinte, o STF) tem um duplo papel, que é o da
participagdo politica ampla e o da protecio dos direitos
fundamentais. Ou seja, a0 mesmo tempo em que O texto
constitucional garante a expressdao da maioria, ele também assegura
a da minoria. Fle também diz que essa legitimidade democratica
vem do fato de que a atuagao judicial, “sobretudo quando interpreta
a Constituicao, esta associada a sua capacidade de corresponder ao
sentimento social”, ainda que ele ndo explique o que seria o
sentimento social ou como os Ministros e os demais juizes podem
apreendeé-lo. '5

José Guilherme Berman vai dizer que essa questao da
legitimidade democratica, ainda que presente nos Estados Unidos,
no Brasil é esvaziada, ja que a prépria Constituicio, manifestacido do
povo ao refundar a sociedade, delegou ao STF a possibilidade de
controle de constitucionalidade e a guarda da Constituicio. *°

A nocao de funcdo contramajoritaria ou carater
contramajoritario vem da ideia de uma preservagao da Constituicao
e de seus principios fundamentais contra as maiorias sazonais que
poderiam por fim a algumas de suas conquistas. “A ideia base é a
de que a vontade politica da maioria governante de cada momento
ndo pode prevalecer contra vontade da maioria constituinte
incorporada na Lei Fundamental”.'” Ainda que o Min. Luis Roberto
Barroso acredite em um papel representativo do STF, ele reconhece
o carater contramajoritario da Jurisdicdo Constitucional:

A maior parte dos paises do mundo confere ao Judiciario e, mais
particularmente a sua suprema corte ou corte constitucional, o

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 309 € 442.

'® BERMAN, José Guilherme. Supremacia judicial e controle de constitucionalidade. Revista Direito
Publico, Brasilia, v. 7, n. 31, p. 25-57, 2010. p. 48.

7 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 101.
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status de sentinela contra o risco da tirania das maiorias. Evita-se,
assim, que possam deturpar o processo democratico ou oprimir as
minorias. Ha razoavel consenso, nos dias atuais, de que o conceito
de democracia transcende a ideia de governo da maioria, exigindo
a incorporagio de outros valores fundamentais. *®

E Lenio Luiz Streck, ao escrever sobre a atual preocupacdo de
que as decisoes atendam ao tal ‘sentimento social’, vendo nessa
atitude uma ideia errbnea (ja que se esquece do carater
contramajoritario do STF), vai dizer que

nao conseguimos contrapor ao dualismo [metafisico realidade
social/Constituicio] uma coisa minimamente 6bvia, obviamente
minima: Constitui¢do é remédio contra a maioria. Um Supremo
Tribunal ndo pode atender a “voz das ruas”, porque, entre o clamor
das ruas e da Constituigdo, vale o ronco da Constituigdo. Ora,
nenhuma democracia no mundo se fortaleceu com questdes
sazonais."

2. Hermenéutica constitucional, suas caracteristicas e seus
principios regentes:

Ao exercer sua fungio de Jurisdigao Constitucional, o STF
(assim como os outros tribunais) interpreta a Constituicao e os
demais textos normativos para atribuir-lhes sentido. Segundo o
Min. Luis Roberto Barroso, o “objeto da interpretacdo constitucional
¢ a determinacdao dos significados das normas que integram a
Constituicao formal e material do estado”. *° Lenio Luiz Streck
discorre sobre o carater produtivo da hermenéutica, que ndao mais
se limita tdo somente a reproduzir, mas sim a construir o significado
do texto constitucional, ja que a “/...] Constituicdo é, finalmente, o

¥ BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 5, p. 23-50, 2015. p. 36.

9 STRECK, Lenio Luiz. Se o Supremo deve obedecer a voz das ruas, qual o valor da Constitui¢do?
Consultor Juridico, Sio Paulo, 28 de abril de 2018.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 103.
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resultado de sua interpretacdo, uma vez que uma coisa so é (algo,
uma coisa) na medida em que é interpretada (porque compreendida
‘como’ algo)” *' (grifo do autor). Tal como aponta Konrad Hesse, a
hermenéutica é fundamental nessa produgdo de sentido porque o
texto constitucional é mais aberto e mais amplo que as outras leis, o
que gera mais problemas e discussdes interpretativas. **

Quando se fala em interpretacdo constitucional, logo se
imagina a figura do Poder Judiciario, porém os demais poderes, cada
um a sua maneira, também realizam uma tarefa interpretativa, por
exemplo, quando o Legislativo cria uma lei e quando o Executivo vai
executé-la, atitude onde ambos tém de interpretar a Constituicao
para nao produzirem atos inconstitucionais. Entretanto, a
interpretagao final sempre vai recair sobre o Judiciario, em especial
ao STF, ja que este pode anular os atos dos demais poderes e sua
interpretagdo é vinculante em relacdo aos proprios 6rgaos do
Judiciario, mas também aos outros poderes. 3

Nao existe uma hermenéutica constitucional completamente
autonoma. Todo ato de interpretacdo da Constituicdo também se
insere no plano da hermenéutica geral, que explica a interpretagao
de todos os textos normativos, incluindo a propria Constituicao.
Lenio Luiz Streck e o Min. Luis Roberto Barroso déo justificativas
diferentes, ja que para Streck, a separagao entre hermenéutica
constitucional e hermenéutica geral seria um dualismo metafisico
indesejavel, porque nao é possivel interpretar um texto normativo
de forma descolada da Constituicdo, ou conceber a Constituicao
como algo separado do resto da ordem juridica. E essa separagao
ainda pode ensejar novos tipos de hermenéutica que nao deveriam
existir isoladamente (tal como uma hermenéutica do direito penal

*'STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ido Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 149.

** HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1992. p. 34.

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 116-118.
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etc.). 4 Segundo o Min. Barroso, a hermenéutica constitucional esta
dentro da hermenéutica geral porque toda “interpretacao juridica é,
direta ou indiretamente, interpretagao constitucional”. 25

Michael Serota vai ressaltar que para interpretar ¢ necessario
o que ele chama de competéncia interpretativa (interpretive
competence), que seria uma espécie de base metodologica, uma
reunido de capacidades que uma pessoa deve reunir para interpretar
a Constituicdo. Segundo ele, essa competéncia se divide em
conhecimento constitucional (constitutional knowledge) e raciocinio
constitucional (constitutional reasoning). O primeiro é o corpo de
conhecimento tal como histéria, jurisprudéncia e o conhecimento do
texto e da estrutura da Constituigdo. Ja o raciocinio constitucional
seria a capacidade de sopesar esse conhecimento, de verificar o que
é razoavel e o que é adequado. Um dos componentes mais
importantes desse raciocinio é a capacidade de articular argumentos
de segunda ordem (second-order arguments), ou seja, argumentos
que nao estao preocupados tdo somente com o resultado imediato
da controvérsia apresentada em juizo, mas sim uma preocupagao
com o todo sistémico do Direito, no futuro e na preservacao dos
valores constitucionais. 2° Segundo Fredrick Schauer, a funcio deles
é “to keep good people from enacting sound first-order policies (or
even pursuing sound first-order principles) that have negative or
self-defeating  second-order, institutional, or  long-term
consequences” *7. Ressalvadas as diferengas entre o modelo
constitucional brasileiro e o estadunidense (principalmente o fato de
o0 ‘corpo de conhecimento’ exigido no conhecimento constitucional

* STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 220.

* BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 5, p. 23-50, 2015. p. 30.

26 SEROTA, Michael. Popular Constitutional Interpretation. Connecticut Law Review, Hartford, v.
44, p. 1635-1673, 2012. p. 1651-1655.

*7 SCHAUER, Fredrick. Judicial Supremacy and the Modest Constitution. California Law Review,
Berkeley, v. 92, p. 1045-1067, 2004. p. 1055.
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nos Estados Unidos nao ser tao utilizado pelo STF, dada nossa
tradi¢do de civil law), a ideia de uma competéncia interpretativa
(interpretive competence) e sua divisio em conhecimento
constitucional e raciocinio constitucional podem ser aplicadas ao
processo hermenéutico realizado no Brasil, dada a universalidade de
sua descricao.

Como explica o Min. Luis Roberto Barroso, a doutrina
constitucional tradicional geralmente discorre sobre métodos ou
técnicas de interpretacdo que, partindo de premissas diferentes tais
como a finalidade do texto normativo, seu teor gramatical ou sua
historicidade o intérprete conseguiria dar a lei a interpretacdo mais
adequada. Seriam eles: 0 método gramatical, histdrico, teleologico e
sistematico. 28 Parte-se de caracteristicas da norma para interpreta-
la. Mas essa concepgdo vai ser duramente criticada por Lenio Luiz
Streck, utilizando da critica que Friedrich Muller e Konrad Hesse
fazem aos métodos:

Registre-se, a proposito, as bem-fundadas criticas de Fr. Muller as
técnicas/regras/métodos de interpretagdo. Para ele, as regras
tradicionais da interpretagdo ndo podem ser isoladas como
“métodos” autonomos por si. Tais regras se dirigem a toda e
qualquer norma juridica: porque cada norma juridica tem o seu
texto da norma - a consuetudinaria, um texto mutante, a escrita,
um texto autenticamente fixado - (interpretagao gramatical);
porque nenhuma norma do direito positivo representa apenas a si
mesma, mas ao menos se relaciona com todo o ordenamento
juridico (interpretacao sistematica); porque finalmente, cada
norma pode ser questionada com vistas ao seu “sentido” e (a sua)
finalidade.

Na mesma linha podem ser elencadas as criticas de Hesse, para
quem tampouco os “distintos métodos” de interpretacao tomados
um por um oferecem orientagao suficiente. [...] tampouco é clara

28 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 124-127.
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a relacdo dos distintos métodos entre si. Fica a decidir qual
daqueles ha de se seguir em cada caso [...]. * (grifo do autor)

As criticas partem da constatagao basica de que os tais
diferentes métodos na verdade sdo partes/etapas integrantes de
qualquer interpretagao ordinaria do texto normativo. Deve-se partir
do carater literal do texto (sem abandona-lo por completo,
evidentemente), atendendo aquilo que a lei pretende realizar (seu
carater teleologico) e a entendendo como parte de um todo
sistémico, que deve ser coerente em sua unidade (carater
sistematico) e que produz efeitos na histdria, tendo ela também a
sua proépria histéria (carater histérico). Por isso ndo seria possivel
ou razoavel separar todas essas etapas em métodos autonomos e
completos em si mesmo. 3°

Partindo dessa ideia, é mais proveitoso falar em principios
que regem e orientam o processo hermenéutico. Segundo o Min.
Luis Roberto Barroso, principio pode ser definido como uma norma
de maior abstracao, cuja finalidade é mais destacada dentro do
ordenamento juridico. 3' Como explica Konrad Hesse, “a los
principios de la interpretacion constitucional los corresponde la
mission de orientar y encauzar el proceso de relacioén, coordinacién
y valoraciéon de los puntos de vista o consideraciones que deben
llevar a la solucion del problema. © 32

O Min. Barroso defende que a hermenéutica ndo seja
orientada somente pelos seus principios proprios, mas também
pelos principios fundamentais positivados na Constitui¢do em seu
Titulo I: o principio republicano, federativo, do Estado Democratico

? STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 200-201.

3° HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1992. p. 36-37.

3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacio da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 151.

3> HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1992. p. 45.



102 | 30 anos de Constituicdo para quem?

de Direito, da separacao dos poderes e da livre-iniciativa.33
Poderfamos acrescentar também a dignidade da pessoa humana.

Dentre os principios proprios da hermenéutica, Konrad Hesse
elenca os seguintes: O Principio da Unidade da Constituicao, que
determina que a Constituigao deve ser interpretada de modo a evitar
contradi¢des e antinomias, assim preservando a Constituicao como
um todo coerente e harmoénico. O Principio da Concordancia
Pratica, que determina que os bens juridicos tutelados no processo
devem conservar sua natureza, e nao devem se efetivar um a custa
do outro com um deles sendo suprimido em favor do outro.
Principio da Correcao Funcional, que institui que o 6rgao estatal
responsavel pela hermenéutica deve ater-se as fungdes designadas a
ele e nao deve expandir seus poderes através da interpretacdo. O
Principio da Eficicia Integradora, segundo o qual devem
prevalecer pontos de vista que preservam a unidade politica
nacional. E, por fim, o Principio da Forca Normativa da
Constituicao, que determina que os pontos de vista que permitam
maxima eficicia as normas constitucionais devem prevalecer, junto
com os que permitam que a Constituicio a0 mesmo tempo se
atualize. 3*

O Min. Luis Roberto Barroso acrescenta os seguintes
principios: O Principio da Supremacia da Constituicdo, que
determina a supralegalidade da Constituicdo, que esta deve
prevalecer sobre todos os textos legais e sobre todos os atos
juridicos. O Principio da Presuncao de Constitucionalidade, ou
seja, a ideia de que em caso de davida sobre a constitucionalidade de
alguma lei ou de algum ato administrativo, ela é constitucional, ja
que a inconstitucionalidade nunca é presumida. O Principio da
Interpretacao Conforme a Constituicao, que institui que uma
norma que a principio seria inconstitucional pode tornar-se

3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacido e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 157.

34 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1992. p. 45-48.
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constitucional a partir da interpretagdo que mais a compatibilize
com o texto constitucional, dando um sentido quem, em geral, ndo
¢ 0 mais evidente. Isso faz com que as outras interpretacoes que a
norma poderia ensejar sejam inconstitucionais. O Principio da
Razoabilidade-Proporcionalidade, que determina que os atos do
poder publico sejam razoaveis, equilibrados e que ndo sejam
arbitrarios. Esses atos devem ter motivos, meios e fins coerentes,
que sejam 0S Menos ONerosos possiveis e que sejam vantajosos se
analisados pela relagiao custo-beneficio. Os atos que ndo atendam
esses critérios podem ser invalidados pelo Judiciario. O Principio da
Efetividade, basicamente, a ideia de que as normas constitucionais
devem produzir efeitos e irradiar consequéncias e que elas foram
feitas para vincular e ser aplicadas. 3

Ingo Wolfgang Sarlet acrescenta o Principio da Divisao de
Poderes como sendo um principio da hermenéutica, ainda que seja
também um principio fundamental da Reptblica. Consiste
basicamente na ideia de que o poder é dividido em repartigdes que
sao independentes e harmonicas entre si e que o poder ndo pode
ficar s6 na mao de uma pessoa ou de um 6rgao. E os limites dessa
separacdo devem ser respeitados. 3°

3. Como o STF ‘ouve’ a sociedade: o contato entre o Tribunal e
a populacio e a audiéncia piblica:

Sao varias as teorias que abordam a relagao entre uma Corte
Suprema (ou Tribunal Constitucional) e a sociedade. Algumas
pregam que as decisdes do Tribunal poderiam ser revistas pela
populagdo, ou que este deveria no minimo deixar a sociedade ter
uma participagdo democratica. Fssa é a base da teoria do

35 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 161-196, 218-277.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 232-234.
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constitucionalismo popular, muito debatida nos Estado Unidos.
Como explica Rodrigo Mendes Cardoso,

Colocado nesses termos, o constitucionalismo popular
basicamente reivindica uma maior participagdo dos cidadaos na
determinacdo do significado constitucional, demonstrando, em
maior ou menor medida, uma hostilidade as dindmicas da
supremacia judicial, que colocam a Suprema Corte como Unico
ente legitimado a interpretar e aplicar Constituigao. 37

Também existem aquelas teorias que defendem que o
Tribunal deve manter um dialogo com o proéprio Estado, para evitar
que o Judiciario venha a ter certo monopolio sobre a interpretaco,
tal como as vérias versdes da teoria do didlogo institucional. 3% Ha
também aquelas teses que acreditam que o papel de interpretacao é
exercido de maneira muito mais ampla do que somente no Tribunal
Constitucional, que toda a maquina estatal e toda a populacdo
realizam um trabalho hermenéutico da Constituicéo, tal como a tese
levantada por Peter Haberle. 3° Independente de essas teorias
trazerem consequéncias ou nao para a pratica judiciaria brasileira,
o Judiciario (em especial o Tribunal Superior do Trabalho e o
Tribunal Superior Eleitoral) tem cada vez mais institucionalizado e
utilizado mecanismos para trazer opiniao popular para dentro dos
Tribunais, incluindo ai o Supremo Tribunal Federal. 4°

Uma das formas, mas ndo a tUnica, do STF ouvir opinido

7 7

externa a de seus ministros é a audiéncia publica. Também ¢é

37 CARDOSO, Rodrigo Mendes. As teorias do constitucionalismo popular e do didlogo na perspectiva
da jurisdicio constitucional brasileira. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito, Sao Leopoldo, v. 6, n. 2, p. 218-227, 2014. p. 220.

3 CARDOSO, Rodrigo Mendes. As teorias do constitucionalismo popular e do didlogo na perspectiva
da jurisdicio constitucional brasileira. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito, Sao Leopoldo, v. 6, n. 2, p. 218-227, 2014. p. 221-223.

39 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 12-15.

49 RAIS, Diogo. A sociedade e 0 Supremo Tribunal Federal: o caso das audiéncias publicas. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 37-42.
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facultado ao Tribunal a possibilidade de convocar comissao de
peritos e amicus curiae, mas a principal e mais notéria forma de o
STF exercer contato com a sociedade ¢ a audiéncia publica. Na
definicao de Diogo Rais, ela é

[...] o instrumento pelo qual essa Corte ouve o ptiblico especializado
ou dotado de experiéncia na matéria para esclarecer questoes ou
circunstancias de fato, com repercussdao geral ou de interesse
ptiblico relevante, com a finalidade de esclarecer os Ministros sobre
a matéria ou circunstancias de fato, além de criar oportunidade
para se debater simultaneamente as teses opostas e com
fundamentos variados, ampliando e fomentando o debate dentro e
fora da Corte, ampliando a transparéncia e a publicidade das
atividades do Supremo Tribunal Federal e trazendo maior
pluralidade ao processo constitucional, além de aproximar a
sociedade da Corte e, ainda, possibilitar a afericdo de efeitos do
Jjulgado, realizando um progndstico do comportamento social
diante da decisdo a ser tomada. *' (grifo do autor).

O instrumento da audiéncia publica tem sua previsao legal
nas leis 9869/99 e 9882/99, ambas versando sobre processo
constitucional. A primeira, que detalhou os mecanismos da ADI e da
ADC, dispde que a audiéncia publica pode ser convocada pelo relator
do processo para esclarecer a matéria ou as circunstancias de fato e
que deve ser realizada oralmente. A segunda, que trata da Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), estabeleceu
que o relator pode convocar audiéncia publica quando entender que
ela é necessaria. A audiéncia também foi regularizada pelo
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) a partir
da Emenda Regimental n° 29. A principal mudanga que essa
emenda regimental trouxe foi nos Artigos 13 e 21, que passaram a
determinar que o presidente do Tribunal também pode convocar
audiéncia em qualquer acdo que seja do interesse do STF convoca-

4 RAIS, Diogo. A sociedade e o Supremo Tribunal Federal: o caso das audiéncias publicas. Belo
Horizonte: Forum, 2012. p. 48.
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la, desde que haja a existéncia de repercussao geral e interesse
publico relevante. 4*

A realizacdo da audiéncia deve seguir o seguinte protocolo: o
ministro relator ou o presidente do STF devem convocé-la, o edital
de convocacao deve ser amplamente divulgado de modo que o maior
numero possivel de pessoas tome conhecimento da audiéncia,
fixando prazo para a selecdo das pessoas que falardo, a audiéncia
deve ser realizada oralmente, deve ser transmitida na TV Justica e
na Réadio Justica e o Ministro que presidir a audiéncia deve selecionar
quem ira falar, escolhendo de modo a trazer ao debate as mais
diversas correntes de opinido de pessoas com experiéncia ou
especialistas na matéria. Ao final, os registros da audiéncia podem
ser acrescidos aos autos do processo ou arquivados na presidéncia
do Tribunal. 43

Marjorie Corréa Marona e Marta Mendes da Rocha, ao
analisarem a pratica das audiéncias publicas ja realizadas,
concluiram que elas possuem um carater consultivo, porque
possibilitam que diversas posicdes sejam apresentadas para 0s
ministros que podem utilizé-las ou ndo e que possuem um carater
presencial, porque sao realizadas no proprio Tribunal. 44 Porém, ndo
possuem um carater deliberativo, ja que elas “limitam sobremaneira
a interagdo entre os participantes, inviabilizando o intercambio
regulado de razoes com vistas a apresentagdo e a justificacdo de
posigdes e a persuasao mutua”. 45

4 RAIS, Diogo. A sociedade e o Supremo Tribunal Federal: o caso das audiéncias putblicas. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 48-63.

43 RAIS, Diogo. A sociedade e o Supremo Tribunal Federal: o caso das audiéncias publicas. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 63-69.

4 MARONA, Marjorie Corréa; ROCHA, Marta Mendes da. Democratizar a jurisdigao constitucional?
O caso das audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal. Revista de Sociologia e Politica,
Curitiba, v. 25, n. 62, p 131-156, 2017. p. 145.

4 MARONA, Marjorie Corréa; ROCHA, Marta Mendes da. Democratizar a jurisdi¢io constitucional?
O caso das audiéncias putblicas no Supremo Tribunal Federal. Revista de Sociologia e Politica,
Curitiba, v. 25, n. 62, p 131-156, 2017. p. 148.
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Segundo as mesmas autoras, a realizacdo das audiéncias
publicas traz novas reflexdes e discussdes sobre a legitimidade
democratica do STF:

E, nesse sentido, considerando que existem muitas formas - em
disputa ou complementares ao voto - de se produzir legitimidade
democrética pela realizacdo de uma generalidade social que
extrapola os padroes de formagdo e identificacdo, tipicos da
democracia representativa eleitoral (Rosavallon 2011), é que surge
a questao sobre o impacto das audiéncias ptblicas na construgiao
da legitimidade democratica do STF. A questdo da legitimidade
democratica das cortes ganha, portanto, novos contornos. As
cortes participam de uma dialética construtiva com o sistema
representativo que obriga a maioria a integrar raciocinios e outros
argumentos, enquanto se encontra simultaneamente sujeita aos
embates da minoria e a disciplina da justica constitucional
(Almeida 2015). 4°

Diogo Rais defende que a utilizagao da audiéncia publica é um
instrumento a favor do Estado Democrético de Direito: “de certa
maneira, a sociedade civil entrou na Justica Constitucional brasileira
e a audiéncia publica é seu canal de maior expressao”. 47

4. E possivel, necessario e pertinente ouvir a populacao?

A ideia da realizacdo da audiéncia publica poderia ser uma
solucdo para o problema do contato entre o STF e a sociedade, ja que
institucionaliza esse contato, provoca debates na populacdo e traz
novos argumentos aos ministros. Porém, diante do desenho
institucional que a Constituicdo conferiu ao STF, da hermenéutica
constitucional e das caracteristicas proprias de um Tribunal
Constitucional, serd mesmo que a audiéncia publica é uma solucao?

46 MARONA, Marjorie Corréa; ROCHA, Marta Mendes da. Democratizar a jurisdicio constitucional? O
caso das audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba,
v. 25, . 62, p 131-156, 2017. p. 136.

47 RAIS, Diogo. A sociedade e o Supremo Tribunal Federal: o caso das audiéncias publicas. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 57.
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Ou, indo mais longe, serd que o STF realmente necessita de um
contato com a sociedade? Esse contato ajudaria o Tribunal em sua
tarefa interpretativa? Sdo varias as questdes e argumentos que
podem ser levantadas para problematizar o instrumento da
audiéncia e do contato STF/sociedade de um modo geral. Aqui serao
levantados alguns a fim de falsear a ideia de que uma aproximacao
do Tribunal com a populagao seria necessario ou pertinente para a
hermenéutica cotidiana que o STF opera.

Lenio Luiz Streck vai levantar o argumento da autofagia do
Judiciario, langando a seguinte pergunta: se o STF deve ouvir e se
submeter a ‘voz das ruas’, qual seria funcao dos juizes? E qual seria
entdao o valor da Constitui¢aio? Ouvir a popula¢do tornaria o
Judiciario autofagico: eliminaria a sua prépria funcéo, se tornando
um 6rgao plebiscitério, o que definitivamente n&o é sua natureza. 48

Se for esperado que o STF ouga a populacdo, se estarad
esperando algo que é simplesmente estranho a sua fungao. Afinal, o
Tribunal é contramajoritario, ou seja, ndo precisa acompanhar as
maiorias. Sua fungéo é zelar pelo todo constitucional, por isso tem
de ser distante para analisar as questdes com imparcialidade,
independéncia, seriedade e sem ser influenciado por “paixdes” que
nao condizem com a figura de um juiz. As vezes o Tribunal tem de
ser impopular. Sua fungio ndo é agradar e nao é ser representativo.

Mesmo que se esqueca disto e se venha a defender que o
Tribunal deve ouvir a ‘voz do povo’, ha mais um problema: a ‘voz do
povo’ é multipla e é sazonal. E sendo assim, qual seria a ‘voz’ mais
adequada? 49 Pode-se responder que a ‘voz’ mais adequada é aquela
que mais condiz com a Constituicdo. Mas ai a ‘voz do povo’ se torna
desnecessaria: se deve ser escolhida dentre as vozes a que mais se
encaixa com a Constituicio, entdo ndo se precisa mais das vozes. £
s6 olhar a Constituicao e realizar uma interpretacao dela propria. E

48 STRECK, Lenio Luiz. Se o Supremo deve obedecer a voz das ruas, qual o valor da Constituicio?
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 28 de abril de 2018.

4 MORBACH, Gilberto; DIAS, Giovanna. Em uma democracia, o Poder Judicidrio deve assumir um
papel representativo? Consultor Juridico, Sao Paulo, 4 de agosto de 2018.
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se a voz for antijuridica ou ainda anticonstitucional? Por ébvio que
ela ndo poderia nem ser considerada, e muito menos vincular a
decisdo do Tribunal.

Ora, a Constituicdo nao foi feita para se submeter a
sazonalismos. Ela tem pretensao de estabilidade. Logico que isso nao
impede reformas constitucionais. Mas essas reformas sdo feitas no
lugar que tem o potencial de ser o mais representativo dos Poderes:
o Legislativo. La toda a ‘voz da sociedade’ deve ser ouvida. No
Parlamento, a populacdo pode contribuir para o aprimoramento do
texto constitucional. Nao esquecendo, claro, que a Constituigao tem
toda uma estrutura principiolégica a ser preservada.

Mas, se deve considerar também que a Constituicao ja é de
certa forma a expressao da maioria. Fla corresponde aos valores que
imperam (e que devem imperar) na sociedade, feita a partir do
consenso que refundou a sociedade e a ordem juridica.

Poder-se-ia argumentar que dentro da constitucionalidade ha
diversas formas de solucionar problemas e que a populagao poderia
contribuir oferecendo diversas visdes. Porém, certamente as
diversas formas de pensar vao estar expostas durante o processo:
tanto pelos votos dos préprios ministros, que podem chegar a
mesma conclusdo por caminhos diferentes, nas manifestacoes dos
advogados e do Ministério Pablico. S6 por isso o processo decisorio
ja é plural. De certo que isso nao vai cobrir todas as possibilidades
de opinides. Mas nem mesmo que se permitisse a participa¢do da
populagdo se poderia ouvir todas as formas de pensar possiveis
sobre determinada matéria.

Pode-se argumentar que o povo tem conhecimento das
matérias faticas que envolvem o0s processos, j4 que vivem
diariamente com as diversas facetas da realidade, como a ordem
juridica opera na pratica. Esse ¢ um ponto onde o contato
STF/sociedade poderia ser pertinente e é uma das possibilidades
para convocagao da audiéncia publica. E, claro, que a interpretagao
deve considerar a realidade. Mas pode a Constitui¢do se submeter
aos fatos? Esse contato da Constituicdo com a realidade deve servir
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para fortalecer sua forca normativa, para que ela saia do processo
hermenéutico mais fortalecida. Esse se mostra talvez o tnico caso
onde o contato STF/sociedade pode ser pertinente. Mas s6 em
poucas situagdes, onde o proprio conhecimento pratico dos
ministros é insuficiente para esclarecer como as normas operam na
realidade.

A audiéncia publica pode servir para que se estabeleca um
didlogo. Mas, para ser representativa, a ‘vontade da populacdo’
manifestada nesse didlogo deveria prevalecer. Se o STF ouve a
sociedade e ndo é influenciado ou nao se submete, qual a razdo de
ouvir? Ouvir, entdo se torna um fim em si mesmo: ouvir pelo
simples fato de ouvir. Mas como ja foi dito, o STF ndo precisa ser
representativo.

A hermenéutica constitucional é regida por principios que
fazem a Constituicdo prevalecer. O Principio da Supremacia da
Constituicao, da Efetividade, da Forca Normativa e da Interpretagao
Conforme demonstram a centralidade e a soberania que a
Constituicao tem no processo hermenéutico do STF. E mais: o
Principio da Corregao Funcional impde que o 6rgao responsavel pela
interpretagao respeite as atribuigoes que lhe foram designadas. E a
Constituicao nao delegou ao STF nenhum papel representativo.

O Supremo Tribunal Federal tem legitimidade democratica, a
despeito de seus membros nao serem eleitos, sendo esta uma
posicao defendida por véarias posigoes diferentes, tal como
demonstrado acima. O contato STF/sociedade ndo daria
legitimidade democratica, ela ja existe. Sua autoridade também nao
depende de sua conformacao ou ndo com a ‘voz do povo’, mas sim
com a sua fidelidade ao texto constitucional. O STF é guardido da
Constituicao, portanto, deve ser o primeiro a defender sua eficacia e
o seu cumprimento. A Jurisdigao Constitucional é um dos lugares
mais privilegiados para se concretizar a Constituicao.

E, quando o STF aplica a Constituigao, além de cumprir sua
funcdo institucional esta dando seguranca juridica a seus julgados.
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Conhecer a constituicio deve implicar saber como o Tribunal
julgara.

E a populagdo, da mesma forma que o Supremo Tribunal
Federal, deve lutar pela eficacia da Constituicao. O povo deve ter a
‘vontade de Constituicao’ de que fala Konrad Hesse:

De todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar
aquela concepg¢ao anteriormente por mim denominada vontade de
Constituicio (Wille zur Verfassung). FEla é fundamental,
considerada global ou singularmente.

Todos os interesses momentaneos - ainda quando realizados - nao
logram compensar o incalculdvel ganho resultante do comprovado
respeito a Constituicao, sobretudo naquelas situagdes em que a sua
observancia revela-se incomoda. 5°

A audiéncia publica ndo ¢ uma solugdo porque a propria
questao do contato do STF com a sociedade nao é um problema (no
sentido comum do termo) que precise de uma solucdo. O Tribunal
ndo precisa ser representativo, é por natureza contramajoritario e
deve obediéncia tdo somente a Constituicdo. Ora, se ao interpretar a
Constituicdo, o STF atender as suas atribuicOes constitucionais e
respeitar os principios hermenéuticos, certamente ja cumpriu sua
missao institucional.

Consideracoes Finais:

Ao levantar a pergunta sobre o contato do Supremo Tribunal
Federal com a sociedade para analisar a sua possibilidade,
necessidade e pertinéncia, levantou-se a hipdtese de que esse
contato corresponderia a essas categorias: seria possivel, necesséario
e pertinente para uma hermenéutica adequada da Constituicao,
principalmente através do instrumento da audiéncia ptablica. Bem,
ex positis, conclui-se que: apesar de possivel, o uso da ‘voz do povo’

5° HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor.
p- 15.
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e do contato STF/sociedade em suas decisdes ndo é necessario e s6
¢ pertinente em dadas situagdes. Ele é possivel, porque existe
legislacdo tanto advinda do Parlamento como do préprio STF que
permite a realizacdo da audiéncia publica (as leis 9869/99, 9882/99
e o RISTF).

Porém, nao é necessario por varias razoes: o Tribunal tem
legitimidade democratica, ele tem um papel contramajoritario a
cumprir, a hermenéutica constitucional impde que prevaleca a
Constituicao, o STF é guardiao desta e deve ser independente no
momento da decisdo. Entre a Constituicdo e a voz do povo, aquela
deve prevalecer. E esse contato s6 é pertinente em situagoes onde o
conhecimento da realidade pelos ministros nao é suficiente,
necessitando de relatos de pessoas que vivem a realidade que se quer
conhecer. A audiéncia publica ndo pode ser uma solugao, ja que nao
existe um problema (no sentido comum do termo). Por isso, o
contato STF/sociedade é possivel, pode ser pertinente, mas esta
muito longe de ser necessario.

Ressalta-se que o que esse trabalho defende nao é o
enfraquecimento da participagao popular (nas instancias adequadas
para tanto), mas sim a forca normativa da Constituigao, sua
capacidade de impor-se perante as situagbes faticas e
principalmente sua imperatividade e supremacia nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal. A Constituicao foi feita para ser aplicada
seja pela populagdo, seja pelo proprio Estado em todas as suas
esferas de atuacdo, em especial no Poder Judiciario. A Jurisdigao
Constitucional é um dos lugares mais privilegiados para se
concretizar uma Constituicio que se pretende dirigente e
compromissaria e, acima de tudo, efetiva e eficaz. Por isso, a
autoridade das decisoes do STF nao pode vir de sua conformidade
ou nao com a ‘voz das ruas’ mas sim com sua (sempre)
conformidade com a Constituigao.
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Estado laico para quem?
A inconstitucionalidade de leis municipais
confessionais de Ponta Grossa

Alisson Alves Pepe *
Pedro Fauth Manh&es Miranda 2

Introducao:

Em 29 de marco de 2016, a Lei Municipal n° 12.450/2016, de
autoria do Vereador Marcelo A. de Barros (PT), foi aprovada na
cidade de Ponta Grossa - PR. Tal Lei determinou que as todas as
escolas de ensino fundamental, puablicas e privadas, do Municipio,
mantenham entre o acervo de suas bibliotecas a0 menos um
exemplar da biblia, mantido em destaque.

Art. 1° As escolas publicas e privadas de ensino fundamental,
localizadas no Municipio de Ponta Grossa, ficam obrigadas a
manter, em suas bibliotecas, a0 menos um exemplar da biblia para
consulta de seus alunos.

§ 1° Os exemplares deverdo ficar em local de destaque, sendo
disponibilizados na forma impressa, em braile e audio.

§ 2° As versdes da biblia em braile e em audio poderdo ser
disponibilizadas caso a escola tenha interesse.

! Graduando em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG). E-mail:
alissonpepe1@gmail.com

2 Docente na Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG), Sociedade Educativa e Cultural Amélia
(SECAL), e Instituto de Filosofia e Teologia Mater Ecclesiae (IFITEME). E-mail:
pedromiranda.adv@gmail.com
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Art. 2°. Durante a semana que antecede o Dia da Biblia, sera
permitido as institui¢des, que assim desejarem, distribuir
exemplares da Biblia nos patios da escola, desde que acordado
previamente com a direcio escolar.3

De modo similar, a Lei Municipal n° 10.611/2011, de autoria
do Vereador Dr. Enoc Pereira Brizola (PTN), instituiu a Semana
Interdisciplinar dos Estudos Biblicos nas escolas de ensino
fundamental da rede publica e privada do mesmo municipio.

Art. 1° Fica instituida a Semana Interdisciplinar dos Estudos
Biblicos nas escolas de ensino fundamental da rede ptblica e
privada, a ser realizada anualmente, na primeira semana do
quarto bimestre do calendario letivo escolar.

Art. 2° Os estabelecimentos da rede publica e da rede privada de
ensino promoverao atividades pedagogicas voltadas aos estudos
biblicos através da interagdo das disciplinas, enfatizando a andlise
textual, compreensdo dos fatos histéricos e sociais, aspectos
geograficos e produgdo artistica, possibilitando a relagio sécio-
cultural com a atualidade.

Art. 3° A participagdo dos alunos na Semana Interdisciplinar dos
Estudos Biblicos sera facultativa, sendo necessario que o
responséavel pelo aluno solicite a sua dispensa, caso ndo haja
interesse em participar do referido evento.

Art. 4° O Poder Executivo Municipal disponibilizar4 exemplares da
Biblia Sagrada, através de parceria pablico-privado, para os alunos
participantes da Semana Interdisciplinar dos Estudos Biblicos.*

Por fim, a Lei Municipal n° 12.193/2015, de autoria do
Vereador Pastor Ezequiel Bueno (PRB), autorizou o Poder Executivo
a ceder gratuitamente o uso do Centro de Eventos a inimeras
institui¢des, inclusive as igrejas para a realizagdo de eventos, desde
que nao cobrem ingressos.

3 PONTA GROSSA. Lei Municipal n° 12.450, de 29 de margo de 2016. Diario Oficial do Municipio de
Ponta Grossa. Publicado em 31/03/2016, ed. n° 1760, ano VIII, p. 6.

4+ PONTA GROSSA. Lei Municipal n° 10.611, de 08 de novembro de 2011. Diario Oficial do Municipio
de Ponta Grossa. Publicado em 14/07/2011, ed. n° 532, ano III, p. 1.
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Art. 1° Fica autorizado o Poder Executivo a ceder gratuitamente o
uso do Centro de Eventos Cidade de Ponta Grossa, para
instituigoes filantrépicas, de assisténcia social, igrejas e demais
entidades assistenciais, para eventos religiosos ou filantrépicos
que ndo cobrem ingresso do publico.

Parégrafo Gnico. Para cumprir os objetivos desta lei a Fundacao
Municipal de Turismo - FUMTUR, devera fazer constar no Termo
de Compromisso de Uso a obrigatoriedade da gratuidade ao
publico, bem como fiscalizar o uso.5

Em consonancia, o entdo Procurador Geral da Republica,
Rodrigo Janot, em marco de 2015, ajuizou perante o Supremo
Tribunal Federal quatro agoes diretas de inconstitucionalidade que
tratavam da inclusdo obrigatéria de biblias no acervo de escolas
publicas dos estados do Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, do
Mato Grosso do Sul e do Amazonas®.

Conforme o ex-Procurador Geral da Republica, insculpido no
art. 19, I, da Constituicao Federal, o principio da laicidade estatal
"impede que o Estado promova, por atos administrativos,
legislativos ou judiciais, juizo de valor sobre crengas ou conceda
tratamento privilegiado a determinada religiao".”

Nesse diapasdo, soma-se que, além de violar o carater laico
estatal, as trés Leis Municipais apresentadas também ofendem
normas constitucionais de competéncia legislativa e administrativa,
bem como o Principio Federativo, a Divisdo de Poderes e o Equilibrio
das Contas Publicas, conforme serd demonstrado.

5 PONTA GROSSA. Lei Municipal n° 12.193, de 30 de junho de 2015. Didrio Oficial do Municipio de
Ponta Grossa. Publicado em 29/07/2015, ed. n° 1584, ano VII, p. 2.

® AFFONSO, Julia; MACEDO, Fausto. Janot pede fim de obrigatoriedade da Biblia em escolas e
bibliotecas publicas. Estadao. Sao Paulo, 12/03/2015. Disponivel em:
<https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/janot-pede-fim-de-obrigatoriedade-da-biblia-
em-escolas-e-bibliotecas-publicas/> Acesso em: 16/09/2018.

7 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acao direta de inconstitucionalidade 5.255/RN.
Manifestacdo da PGR. Divulgado em 08/05/2015. Requerente: Procurador-Geral da Republica.
Interessados: Governador do Estado do Rio Grande do Norte e Assembleia Legislativa do Estado do
Rio Grande do Norte. Relator: Celso de Mello. Disponivel em: <http://portal.stfjus.br/
processos/downloadPeca.asp?id=307201501&ext=.pdf>. Acesso: 16/09/2018.
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Para isso, utilizar-se-4 o método dedutivo, examinando as trés
Leis Municipais apresentadas supra diante da Constituicao Federal.
Outrossim foi adotada a técnica de pesquisa documental indireta,
agregando ao presente trabalho andlises frente a jurisprudéncia
patria e a doutrina constitucional.

Amar a Constituicao sobre todas as coisas

A separacao entre a Igreja e o Estado é um dos principios
basilares do moderno Estado de Direito e, portanto, do proprio
Estado brasileiro. O texto constitucional consagra uma Republica
oficialmente neutra perante a questao religiosa, isto é, que nao
interfere no exercicio religioso, ao passo que nao deve sofrer
interferéncia ilegitima de nenhuma religido.

No entendimento de Daniel Sarmento, ao analisar a laicidade
do Estado frente a existéncia e permanéncia de crucifixos em

tribunais, conclui-se que:

A laicidade estatal, que é adotada na maioria das democracias
ocidentais contemporaneas, é um principio que opera em duas
direcdes. Por um lado, ela salvaguarda as diversas confissdes
religiosas do risco de intervencdes abusivas do Estado nas suas
questdes internas, concernentes a aspectos como os valores e
doutrinas professados, (...) Mas, do outro lado, a laicidade
também protege o Estado de influéncias indevidas
provenientes da seara religiosa, impedindo todo o tipo de
confusdo entre o poder secular e o0 democratico. (Destacou-se)®

Nesse passo, a laicidade estatal proporciona o convivio
pacifico entre as diversas confissoes religiosas, ateistas, agnosticos,
céticos, sem religido, etc.

Assim, na seara constitucional, tal carater laico é expresso na
vedacdo ao Poder Publico de estabelecer cultos religiosos ou igrejas,

8 SARMENTO, Daniel. O Crucifixo nos Tribunais e a Laicidade do Estado. Revista Eletronica PRPE.
Maio de 2007.
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subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com
eles ou seus representantes relacbes de dependéncia ou alianga,
conforme determina o art. 19, I, da Carta Magna:

Art. 19. E vedado 4 Unio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na
forma da lei, a colaboragao de interesse publico; (Grifo nosso)

Ao explorar o sentido do termo “subvencionar” no dispositivo
supra apresenta-se o entendimento de José Afonso da Silva,
comentando dispositivo idéntico ao atual art. 19, I, na Constituigao
da Republica de 1967:

Pontes de Miranda esclareceu bem o sentido das varias prescricoes
nucleadas nos verbos do dispositivo: estabelecer cultos religiosos
esta em sentido amplo: criar religides ou seitas, ou fazer igrejas ou
quaisquer postos de praticas religiosas, ou propaganda.
Subvencionar cultos religiosos esta no sentido de concorrer, com
dinheiro ou outros bens da entidade estatal, para que se exerca a
atividade religiosa.®

Assim sendo, tal expressdo foi empregada em termos
genéricos abrangendo todo e qualquer tipo de transferéncia de
recursos, conforme o Estudo Técnico n° 16/2007, realizado pela
Camara dos Deputados, a seguir citado:

Subvengdo, que vem latim subventione, significa receber auxilio
pecuniério concedido pelos poderes ptblicos. Portanto, esse termo
nao se refere ao tipo de transferéncia corrente definido nas LDO’s
que restringe a transferéncia as areas de educacio, cultura, satide
e assisténcia social. Fle foi empregado em termos genéricos
abrangendo todo e qualquer tipo de transferéncia de recursos,

9 MIRANDA, Pontes de apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 254-255.
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incluindo os auxilios, as contribuigdes correntes e as contribuigoes
de capital.*

O Poder Publico ao ter que adquirir, as custas do erario
publico, titulo especifico da tradigao judaico-crista para bibliotecas
de escolas publicas (Lei Municipal n° 12.450/2016) e para a
distribuicao de exemplares nos patios de tais institui¢cdes durante a
Semana Interdisciplinar de Estudos Biblicos (Lei Municipal n°
10.611/2011) estabelece auxilio pecuniario a determinada religido,
realizando clara subvencao a atividade religiosa.

Sobre outro angulo, um argumento que defenda que tais Leis
objetivam meramente o enriquecimento do acervo das bibliotecas
publicas das escolas é facilmente rebatido, haja vista que o diploma
municipal determina que os exemplares das biblias fiquem em local
de destaque, tratando com notoriedade e distin¢do os respectivos
titulos, isto é, demonstrando a pretensao de ndo apenas adquiri-los
para pesquisas, leitura ou outros fins didaticos.

"Fosse esse 0 intuito, deveria necessariamente ter observado
as diversidades culturais e religiosas do Brasil, nao podendo
prestigiar e beneficiar livro-base de crenca especifica em detrimento
das demais" destaca Rodrigo Janot, ao questionar a
constitucionalidade de Lei semelhante perante o STF."

De modo semelhante, a Lei Municipal n° 12.193/2015, ao
permitir a isen¢do de cobranga para a realizagao de cultos religiosos
no Centro de Eventos, admite intervencdo direta do Estado no
financiamento de atividade religiosa.

'* CAMARA DOS DEPUTADOS. Consultoria de Orcamento e Fiscalizacio Financeira. Transferéncia
de recursos publicos para entidades eclesiasticas e o alcance do art. 19, inciso I, da Constituicao
Federal. Brasilia, 2007. Disponivel em <http://www2.camara.leg.br/orcamento-da-uniao
/estudos/2007/ET%20n%2016%20%20-%20contribuicoes%20a%:20igrejas%20_2_.pdf>. Acesso
17/09/2018.

" BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢dao direta de inconstitucionalidade 5.255/RN.
Manifestacdo da PGR. Divulgado em 08/05/2015. Requerente: Procurador-Geral da Republica.
Interessados: Governador do Estado do Rio Grande do Norte e Assembleia Legislativa do Estado do
Rio Grande do Norte. Relator: Celso de Mello. Disponivel em: <http://portal.stfjus.br/
processos/downloadPeca.asp?id=307201501&ext=.pdf>. Acesso: 16/09/2018.
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Nesse caso a subvencdo se da ao isentar a taxa de cobranca as
igrejas, lembre-se que a subven¢ao nao ocorre “necessariamente,
pela transferéncia de recursos financeiros a entidade religiosa, uma
vez que esta pode manifestar-se de outras formas como, por
exemplo, uso de terrenos, méveis ou equipamentos.”*?

Ademais, ao isentar a cobranca da taxa de locacao para os
eventos que tenham entrada gratuita, a Lei possibilita que igrejas
utilizem o espago para a venda e promog¢ao de produtos sem
nenhuma contrapartida.

Assim sendo, uma vez que a Lei Municipal n° 12.450/2016
obriga as escolas, nesse caso publicas, a manter a0 menos um
exemplar da biblia, que a Lei Municipal n° 10.611/2011 determina
que o Poder Executivo disponibilize exemplares da Biblia Sagrada,
através de parceria publico-privado, para os alunos participantes da
Semana Interdisciplinar dos Estudos Biblicos, e que a Lei Municipal
n° 12.193/2015 autoriza o Poder Executivo a ceder gratuitamente o
uso do Centro de Eventos Cidade de Ponta Grossa para igrejas,
ocorre nitida subvencao do Estado a atividade religiosa, violando,
portanto, o art. 19, I, da Constituigao Federal.

Nao cobicar a competéncia legislativa alheia

Sabe-se que a forma federativa do Estado brasileiro constitui
elemento essencial de identidade constitucional desde 1891."3

No entendimento de Dalmo de Abreu Dallari o federalismo
consiste em uma “alianca ou unido de estados” onde “os Estados que
ingressam na federacdo perdem sua soberania no momento mesmo

2 CAMARA DOS DEPUTADOS. Consultoria de Orcamento e Fiscalizagio Financeira. Transferéncia
de recursos publicos para entidades eclesiasticas e o alcance do art. 19, inciso I, da Constituicdo
Federal. Brasilia, 2007. Disponivel em <http://wwwz2.camara.leg.br/orcamento-da-uniao
/estudos/2007/ET%20n%2016%20%20-%20contribuicoes%20a%:20igrejas%20_2_.pdf>. Acesso
17/09/2018.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 215.
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do ingresso, preservando, contudo uma autonomia politica
limitada”.™4

Disso decorre a repartigao de competéncias entre a Unido, os
Estados e os Municipios, conforme explica Manoel Gongalves
Ferreira Filho, em seu Curso de Direito Constitucional:

(...) dai as competéncias reservadas ou exclusivas da Unido ou dos
Estados. Neste caso, somente quem recebeu a competéncia pode
dispor sobre a matéria, com exclusdo de qualquer outro. Dai, por
exemplo, o poder constituido da Unido nédo poder invadir a esfera
de competéncia dos Estados, sob pena de inconstitucionalidade.'

Apesar do ordenamento possibilitar a administragao
municipal a interferir no exercicio do direito de propriedade, o
artigo 22, I, da Constituicdo da Reptblica reserva privativamente a
Unido legislar sobre Direito Civil, isto é, determina a Unido a
competéncia para editar leis acerca de matérias que promovam
intervencdo no direito, e ndo s6 no exercicio, de propriedade privada
e na ordem economica.

Nesse vértice, ao tornar obrigatéria a inclusdo de obra
especifica no acervo de bibliotecas particulares o legislador
culminou por disciplinar e intervir no funcionamento desses
estabelecimentos, determinando o modo de agir de institui¢des de
ordem privada, tema central do Direito Civil. Esse foi o
entendimento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro perante agao
que questionou a constitucionalidade de Lei Estadual que obrigava
a manutencao de exemplares da biblia sagrada, vide os arestos:

REPRESENTA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Estadual
n° 5.998/11. Obrigacdo de manutencdo de exemplares da biblia
sagrada em bibliotecas situadas no ambito deste estado. (...)

I

Matéria atinente ao direito de propriedade e a liberdade

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 322. Ed. Sio Paulo: Saraiva,
2013, p. 252.

5 FERREIRA FILHO, Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 28 ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 71.
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econdmica. Invasdo na esfera de competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito civil. (...)*®

Conforme a decisdao do desembargador Carlos Eduardo da
Fonseca Passos, no mencionado caso, “no pertinente a obrigagao
imposta aos estabelecimentos privados, constata-se a
inconstitucionalidade formal do ato normativo impugnado, por
invasao da esfera de competéncia privativa da Uniao”"7.

Nesse diapasao, infere-se vicio formal a norma municipal n°
12.450/2016, ao determinar que também escolas privadas
mantenham em seu acervo um exemplar da Biblia, bem como a Lei
Municipal n° n° 10.611/2011, ao instituir as atividades a serem
realizadas na Semana Interdisciplinar dos Estudos Biblicos em
instituicdes de ensino, inclusive privadas, ante a violagao do artigo
22, I, da Constituicdo Federal.

Nao regular as entidades administrativas do teu proximo

Ainda invocando o principio federativo, tem-se que cada ente
¢ competente para administrar suas proprias entidades
administrativas, nesse caso, suas proprias instituicdes de ensino.

Trata-se do Principio da Simetria aplicado entre os
dispositivos da Constituicao Federal, das Constituicdes Estatais e das
Leis Organicas Municipais, que tratam da atribuicdo do Poder
Executivo de cada esfera federativa (Unido, Estados e Municipios)
de regulamentar seus proprios 6rgaos e entidades administrativos.

Nesse raciocinio apresenta-se o art. 87, I, da Constituicao
Federal:

6 RIO DE JANEIRO. TRIBUNAL DE JUSTICA. ADI: 0066288-37.2014.8.19.0000. Representante:
Procurador-Geral de Justica-RJ. Representado: Presidente da Assembleia Legislativa-R]. Relator: Des.
Carlos Eduardo da Rosa da Fonseca Passos. Dj:  21/10/2015, p. 75. Disponivel em:
http://www1.tjrj jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00040F7C70BD069B2496048F
9C6E07A88830C5042B382F46&USER=>, Acesso em 11/09/2018.

7 1bid., p. 79.
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Art. 87. (...)

Paragrafo tinico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras
atribuigoes estabelecidas nesta Constituigdo e na lei:

I - exercer a orientagdo, coordenacdo e supervisao dos drgaos e
entidades da administrac¢do federal na area de sua competéncia
e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da
Repblica;*® (Destacou-se)

De modo correspondente tem-se o disposto no art. 87, III, da
Constituicao do Estado do Parana, que atribui a membros do
Executivo estadual a exercer orienta¢do, coordenacao e supervisao
dos 6rgaos e entidades da administracao estadual:

Art. 9o. Os Secretarios de Estado serdo escolhidos dentre
brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio de seus
direitos politicos.

Paragrafo tinico. Compete ao Secretario de Estado, além de outras
atribuigoes estabelecidas nesta Constituigdo e na lei:

I - exercer a orientagdo, coordenagao e supervisao dos 6rgaos e
entidades da administracdo estadual, na drea de suas atribuigoes,
e referendar os atos e decretos assinados pelo Governador;™
(destacou-se)

E, por fim, o teor do art. 73, I, da Lei Organica do Municipio
de Ponta Grossa determinada que os membros do Executivo
municipal (Secretarios Municipais) exercam a orientacao,
coordenacdo e supervisao dos 6rgaos e entidades da administracdo
municipal:

Art. 73. Os Secretarios Municipais de Ponta Grossa serao
escolhidos pelo Prefeito Municipal dentre brasileiros maiores de
vinte e um anos, no exercicio de seus direitos politicos.

8 BRASIL. Constituigio (1988). Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia-
DF, 05/10/1988.  Disponivel  em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/
constituicaocompilado.htm> Acesso em 18/09/2018.

9 PARANA. Constituicio (1989). Constituicdo do Estado do Parana. Publicado no Diério Oficial n°.
3116, de 5 de Outubro de 1989. Disponivel em: <http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/
listarAtosAno.do?action=exibir&codAto=9779&codTipoAto> Acesso em 18/09/2018.
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Paragrafo Unico - Compete aos Secretarios Municipais, além de
outras atribui¢des estabelecidas em lei:

I - exercer a orientacao, coordenagao e supervisao dos 6rgaos e das
entidades da administra¢cao municipal, na area de sua atribuicdo,
e referendar os atos e decretos determinados pelo Prefeito
Municipal;® (destacou-se)

Assim sendo, padece de inconstitucionalidade lei de nivel
municipal que apresente regras de funcionamento para bibliotecas
estaduais e federais (6rgaos administragao ptblica estadual e federal).

Desse modo, a Lei Municipal n° 12.450/2016, que determina
que todas as escolas de ensino fundamental de Ponta Grossa, inclusive
as estaduais e as federais, mantenham biblia em seu acervo, bem
como a Lei Municipal n° 10.611/2011, que institui a Semana
Interdisciplinar dos Estudos Biblicos também em instituicoes de
ensino estaduais e federais, promovem invasao indevida na esfera de
competéncia de outros entes federativos, revelando assim,
inconstitucionalidade frente ao Principio Federativo.

Nao pecar contra a trindade: da violagao da divisao dos trés
poderes

Com efeito, ao disciplinar sobre o funcionamento das escolas
publicas, que sdo o6rgaos da administracdo publica, as Leis
Municipais n° 12.450/2016 e n° 10.611/2011, devido aos seus
projetos terem sido concebidos por vereadores, ferem o disposto no
artigo 61, § 12, II, ‘e’ da Constituicao Federal, uma vez que deve ser
de iniciativa do chefe do executivo, nesse caso o Prefeito Municipal,
a criagdo de lei que disponha sobre a atribuicio de 6rgao da
administracao publica (instituicdao publica de ensino).

Em seu Curso de Direito Constitucional, ao tratar sobre o
tema, o professor Ingo Sarlet explica que:

2* PONTA GROSSA. Lei Organica do Municipio de Ponta Grossa. Publicada em 05 de margo de 1990.
Disponivel em: <https://leismunicipais.com.br/a1/lei-organica-ponta-grossa-pr> Acesso em
18/09/2018.
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A Constituicdo confere iniciativa privativa, em relacio a certos
temas, a determinados 6rgaos publicos. Isso quer dizer que, no que
toca a certo tema, a iniciativa de apresentacao de projeto de lei, ou
seja, a incoagdo do processo de produgio da lei, pode ser privativa
de determinado 6rgao ou agente puablico. Assim, o art. 93 afirma
que “lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura”. Fora dai, ha vicio de
iniciativa, de modo que um senador ndo pode apresentar projeto
de lei para modificar o Estatuto da Magistratura.>

Tal dispositivo constitucional norteia a chamada “reserva de
iniciativa”: a atribuicdo do Chefe do Executivo de dispor sobre a
estrutura, organizacdo e funcionamento da Administracdo Publica,
cujo dispositivos simétricos sao o art. 66, IV da Constituicio do
Estado do Parana e o artigo 54, IV da Lei Organica do Municipio de
Ponta Grossa.

Conforme se mostra, normas de igual teor, que determinam
ser de iniciativa privativa do chefe do executivo as leis que
disponham sobre a criagao, extingao, estruturacio e atribuicoes de
orgaos da administragao publica, existem na Constituicao Federal®?,
na Constituicdo Estadual do Parana?3, e, por fim, na Lei Organica
Municipal de Ponta Grossa.

* SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 200.

* Art. 61. (...) § 1° Sao de iniciativa privativa do Presidente da Reptblica as leis que: (...) I - disponham
sobre: e) criagdo e extingao de Ministérios e 6rgaos da administragéo putblica, observado o disposto no
art. 84, VI. BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia-DF, 05/10/1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/
constituicaocompilado.htm> Acesso em 18/09/2018.

3 Art. 66. Ressalvado o disposto nesta Constituicdo, sao de iniciativa privativa do Governador do
Estado as leis que disponham sobre: (...) IV - criacdo, estruturagao e atribui¢des das Secretarias de
Estado e érgios da administracio publica. (Grifo nosso). PARANA. Constituicio (1989).
Constituicido do Estado do Parana. Publicado no Diario Oficial n°. 3116, de 5 de Outubro de 1989.
Disponivel —em:  <http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/listarAtosAno.do?action=exibir&
codAto=9779&codTipoAto> Acesso em 18/09/2018.

>+ Art. 54. Ressalvado o disposto nesta Lei Organica, sdo de iniciativa privativa do Prefeito Municipal as leis
que disponham sobre: (...) IV - criacdo, estruturacéo e atribuicdes das Secretarias Municipais, 6rgdos e
entidades da Administracao Direta, Indireta e Fundacional do Poder Executivo; (Grifo nosso). PONTA
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Tratando da inconstitucionalidade de ILei Municipal
Caraguatatuba semelhante as aqui impugnadas, vide aresto do
Tribunal de Justica de Sao Paulo:

A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL
1842/2010 DO MUNICIPIO DE CARAGUATATUBA, QUE DISPOE
SOBRE A EXIGENCIA DE LEITURA DE VERSICULO BIBLICO NO
INICIO DE CADA AULA E EM CERIMONIAS OFICIAIS NAS
ESCOLAS DA REDE MUNICIPAL, DETERMINA A DISTRIBUICAO
DE BIBLIAS NAS ESCOLAS MUNICIPAIS E DETERMINA QUE
SEJA CONSIDERADA FALTA GRAVE A CONDUTA DO SERVIDOR
QUE IMPEDIR OU NEGLIGENCIAR O CUMPRIMENTO DA
ORDEM LEGAL.

(...

Vicio de iniciativa. matéria de iniciativa reservada ao chefe do
executivo. Ofensa ao principio da separagdo de poderes. Ofensa
aos arts. 5°, caput. 24, § 2°, 4 e § 5, 1, 237, VII, e do art. 144 da
constituicio estadual. Inconstitucionalidade reconhecida. Acao
procedente.? (Grifo nosso).

Ressalta-se que perante decisao semelhante a Assembleia
Legislativa do Rio de Janeiro interp6s Recurso Extraordinario, o qual
teve provimento negado pelo ministro Celso de Mello, que manteve
a mesma posi¢ao:

No tocante a alegada violagao a reserva de iniciativa quanto a lei
discutida nestes autos, que a pretensdo recursal revela-se
inacolhivel, considerada a diretriz jurisprudencial que o Supremo
Tribunal Federal consagrou na apreciagao do litigio em debate. (...)
“III - Independéncia e Separagao dos Poderes: processo legislativo:
iniciativa das leis: competéncia privativa do Chefe do Executivo.
Plausibilidade da alegacio de inconstitucionalidade de expressoes
e dispositivos da lei estadual questionada, de iniciativa

GROSSA. Lei Organica do Municipio de Ponta Grossa. Publicada em o5 de marco de 1990. Disponivel
em: <https://leismunicipais.com.br/a1/lei-organica-ponta-grossa-pr> Acesso em 18/09/2018.

% SAO PAULO. TRIBUNAL DE JUSTICA. ADI: 0497605-32.2010.8.26.0000. Orgio Especial.
Representante: Prefeito do Municipio de Caraguatatuba. Representado: Presidente da Camara
Municipal de Caraguatatuba. Relator: Campos Mello. Data de Julgamento: 16/03/2011. Data de
Publicagdo: 12/04/2011.
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parlamentar, que dispdem sobre criagdo, estruturagio e
atribui¢oes de 6rgaos especificos da Administragao Publica, criagdo
de cargos e fungdes publicos e estabelecimento de rotinas e
procedimentos administrativos, que sao de iniciativa reservada ao
Chefe do Poder Executivo (CF, art. 61, § 1°, II, e), bem como dos
que invadem competéncia privativa do Chefe do Executivo (CF,
art. 84, I). Consequente deferimento da suspensdo cautelar da
eficacia de expressdes e dispositivos da lei questionada.” (RT]
197/176-178, 177, Rel. p/ o acérdio Min. SEPULVEDA
PERTENCE)>2°

Salienta-se, por fim, trecho da decisdo ja mencionada sobre a
representacdo de inconstitucionalidade de Lei Estadual do Rio de
Janeiro que determinou que escolas estaduais, federais e municipais,
mantivessem exemplares da biblia em suas bibliotecas:

Registre-se, ademais, que padece de inconstitucionalidade a
delimitacio, por diploma estadual, de regras de funcionamento de
bibliotecas municipais e federais, seja porque a iniciativa legislativa
é de ser atribuida, respectivamente, ao Prefeito e ao Presidente da
Republica, seja porque implica invasio indevida na esfera de
competéncia daqueles entes federativos, aos quais incumbe
regulamentar os érgdos vinculados a sua prépria administracio,
em observancia ao principio da separacio e harmonia dos
poderes.?”

Conclui-se que ao regulamentar que 6rgaos da administracao
publica (institui¢des publicas de ensino) mantenham biblias (Lei
Municipal n° 12.450), ao criar a Semana Interdisciplinar de Estudos
Biblicos nas escolas publicas (Lei Municipal n° 10.611), e ainda, ao

26 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinério com Agravo n° 1.014.615. Rio de
Janeiro. Relator Ministro Celso de Mello. Data de julgamento 10/03/2017. Disponivel em:
<http://portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311424048&ext=.pdf> Acesso em:
18/09/2018., p. 6.

*7 RIO DE JANEIRO. TRIBUNAL DE JUSTICA. ADI: 0066288-37.2014.8.19.0000. Representante:
Procurador-Geral de Justica-R]. Representado: Presidente da Assembleia Legislativa-R]. Relator: Des.
Carlos Eduardo da Rosa da Fonseca Passos. Dj:  21/10/2015, p. 79. Disponivel em:
http://wwwi1.tjrj jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00040F7C70BD069B2496048F
9C6E07A88830C5042B382E46&USER=>, Acesso em 11/09/2018.



Alisson Alves Pepe; Pedro Fauth Manhdes Miranda | 129

determinar, em seu paragrafo tinico, que os objetivos e a fiscalizagao
da isengao da taxa de locagdo do Centro de Eventos ficaré a cargo da
Fundacdo Municipal de Turismo (Lei Municipal n°® 12.193), tais
diplomas usurpam competéncia do Poder Executivo, adentrando em
matéria afeta a0 mérito administrativo.

Honrar o equilibrio das contas publicas

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 adotou de forma
implicita o principio do equilibrio fiscal do Estado, também
chamado de equilibrio das contas publicas, no Capitulo II - Das
Financas Publicas, do Titulo VI - Da Tributagao e do Orcamento,
podendo ser citados, a titulo exemplificativo para efeitos de exegese
do referido principio, o seguinte dispositivo:

Art. 165. ...

()

§ 2° A lei de diretrizes or¢amentérias compreenderd as metas e
prioridades da administragio publica federal, incluindo as
despesas de capital para o exercicio financeiro subseqiiente,
orientard a elaboragdo da lei orcamentaria anual, dispora sobre as
alteracdes na legislacdo tributéria e estabelecerd a politica de
aplicagio das agéncias financeiras oficiais de fomento.®

O télos da tematica na Constituicao é no sentido de assegurar
o equilibrio entre a receita e a despesa do Estado, assim garantindo
a estabilidade econdmica necesséria para permitir que o ente
publico possa prestar os servigos para os quais foi criado de modo
continuo, eficaz e duradouro.

Toda a moderna legislacao fiscal brasileira realca o principio
do equilibrio fiscal: assim é que a Lei de Responsabilidade Fiscal do
Estado - Lei Complementar Nacional n. 101/2000 - que foi prevista

28 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia-
DF, 05/10/1988.  Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm> Acesso em 18/09/2018.
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pela Constituicdo Federal e expressamente albergada pela
Constituicao do Estado do Parana (art. 137), adota, expande e efetiva
o principio do equilibrio fiscal nos seguintes termos:

Art. 1° ...

§ 1°. A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a acdo
planejada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem
desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condi¢des no que tange a
rentncia de receita, geracdo de despesas com pessoal, da
seguridade social e outras, dividas consolidada e mobilidria,
operacdes de crédito, inclusive por antecipagdo de receita,
concessao de garantia e inscrigdo em Restos a Pagar.

§ 2°. As disposigoes desta Lei Complementar obrigam a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.>?

Por derradeiro, destaca-se que tanto a Lei Municipal que
determina a aquisicao de biblias para as escolas publicas quanto a
que isenta de custo a utilizagao do Centro de Eventos Municipal por
igrejas lesionam o principio do equilibrio orcamentdrio, diante do
aumento da despesa sem qualquer responsabilidade na gestao fiscal.

Ressalta-se que o municipio de Ponta Grossa estabeleceu o
valor de R$ 7.500,00 para a utilizacdo diaria do Centro de Eventos.3°

Em consulta da Prefeitura Municipal de Ponta Grossa a
Fundacdo Municipal de Turismo, em face de analise da viabilidade
de ajuizamento de uma Acao Declaratéria sobre o tema, obteve-se
que apenas durante o exercicio de 2017 a Prefeitura deixou de
arrecadar R$ 67.968,00 devido o beneficio criado pela Lei Municipal

28 PARANA. Constituigio (1989). Constituicio do Estado do Parana. Publicado no Diario Oficial n°.
3116, de 5 de Outubro de 1989. Disponivel em: <http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/listarAtos
Ano.do?action=exibir&codAto=9779&codTipoAto> Acesso em 18/09/2018.

3°Qart. 11, § 2°, do Decreto n° 7.430/2013, com a alteracao realizada pelo Decreto n° 8635/2014, fixa
o preco publico para de utilizagao diaria do Centro de Eventos de Ponta Grossa em 100 VRs (Valor de
Referéncia). O Decreto n° 12.160/2016 estabelece que o valor de referéncia corresponde a R$ 75,00.
Desse modo, a diario do Centro de Eventos custa R$ 7.500,00.
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o

n° 12.193/2015, utilizado pela Unido Sul Brasileira da Igreja
Adventista do Sétimo Dia.

Inconstitucionalidade frente a Constituicdo Estadual do Parana

Apresentados os cinco pontos em que as trés Leis Municipais
aqui inquinadas nao se adéquam a Constituicio Federal deve-se
mencionar, sob pena de tornar infrutifera tal discussdo, que o
parametro de Acdes Declaratérias de Inconstitucionalidade de
diplomas municipais ¢ a Constituicdo Estadual, nesse caso, a Carta
do Parand, e nao a Constituicao Federal.

Todavia, a Constituicdo do Estado do Parana alberga os
principios consagrados da Constituicdo Federal ja em seu primeiro
artigo.

Art. 1°. O Estado do Parana, integrado de forma indissolavel a
Republica Federativa do Brasil, proclama e assegura o Estado
democréatico, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais, do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo
politico e tem por principios e objetivos:

I - o respeito a unidade da Federacdo, a esta Constituicdo, a
Constituicdo Federal e a inviolabilidade dos direitos e garantias

fundamentais por ela estabelecidos;3'

Outrossim, as normas e os principios da Constituicao Federal
violados pelas Leis Municipais citadas encontram dispositivos
correspondentes na Constituicao do Estado de Parana, conforme
demonstra-se:

3t PARANA. Constituicio (1989). Constituicido do Estado do Parana. Publicado no Diério Oficial n°.
3116, de 5 de Outubro de 1989. Disponivel em: <http://www.legislacao.pr.gov.br/
legislacao/listarAtosAno.do?action=exibir&codAto=9779&codTipoAto> Acesso em 18/09/2018.
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MATERIA IMPUGNADA

VIOLAGAO NA
CONSTITUICAO DO
ESTADO DO PARANA

Laicidade Estatal

Ao obrigar as escolas a manter a
Biblia em destaque; ao instituir
a "Semana Interdisciplinar dos
Estudos Biblicos"; ao isentar a
taxa de uso do Centro de
Eventos do municipio a igrejas.

Artigo 178, VI, que assegura o
pluralismo de ideias e de
concepcdes  pedagdgicas e
religiosas nas instituicoes
publicas e privadas de ensino.

Principio da Reserva
Legislativa

Ao legislar sobre Direito Civil.

Artigo 17, ndo apresenta como
competéncia municipal
legislar sobre Direito Civil.

Principio Federativo

Ao legislar sobre 0
funcionamento de escolas
estaduais e federais.

Artigo 1°, I, assegura o
respeito a federagdo.

Reserva administrativa
(Divisao de Poderes)

Ao editar Lei de iniciativa
privativa do chefe do
executivo.

Artigo 63, IV, apresenta a
aceitacao do Principio da
Reserva Administrativa.

Equilibrio das Contas
Publicas

Ao aumentar as despesa sem
responsabilidade na gestao
fiscal.

Artigo 137, alberga a Lei de
Responsabilidade Fiscal do
Estado.

Assim sendo, fica demonstrada a ndo adequagdo das Leis
Municipais apresentadas também perante a Constituicao Estadual
do Parana.

Consideracoes Finais

Nota-se que a interferéncia da questdo religiosa que afeta o
Estado e que, por vezes, engloba outros diversos vicios de
constitucionalidade, nido consiste em fendmeno solitirio e
inexpressivo na terrae brasilis.

Em marco de 2017, o Supremo Tribunal Federal julgou a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.439, em que a Procuradoria-
Geral da Republica demandava que dispositivos da Lei de Diretrizes
e Bases da Educacao (LDB) fossem interpretados de modo assegurar
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que o ensino religioso nao pudesse ser vinculado a religiao especifica
nas escolas publicas, bem como, que fosse proibida a admissao de
professores na qualidade de representantes das confissoes
religiosas. A agao foi julgada improcedente.3>

Em 2016 foi questionada a existéncia de simbolos religiosos
em prédios publicos do Poder Judiciario frente ao Conselho Nacional
de Justica. A manutengao de tais objetos viola o Estado Laico ao nao
levar em consideracao a existéncia de religides diversas da crista no
territorio brasileiro.

No entanto, o CNJ, desconsiderando que o carater laico do
Estado dedica-se também a assegurar condi¢des de igualdade entre
religides, entendeu que o pedido, por atender uma minoria religiosa,
nao deveria ser acatado, ndo exitando em reconhece a existéncia de
um “teismo explicito” no Estado Brasileiro:

O ato de retirar um crucifixo de espago publico, que
tradicionalmente e historicamente o ostentava, é ato eivado de
agressividade, intolerancia religiosa e discriminatério, ja que
atende a uma minoria, que professa outras crengas, ignorando o
carater histérico do simbolo no Judicidrio brasileiro.

(..

Ora, se a propria Constitui¢do Federal traz em seu bojo que foi
promulgada "sob a protegdo de Deus", se esta impresso nas cédulas
do real “Deus seja louvado”, se inimeros feriados sio religiosos,
vemos que o teismo explicito do Estado brasileiro se manifesta
também na manutencao dos simbolos cristaos, seguindo a tradicdo
lusitana que forjou nosso pais. (Destacou-se)33

Ademais, agora no ambito Legislativo, a chamada bancada
evangélica consiste em 84 parlamentares, que representam 23
Estados e 21 legendas, ademais, que participam de 159 das 184

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF conclui julgamento sobre ensino religioso nas escolas
publicas. Noticias STF. Data de publicagao: 27/09/2017. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=357099> Acesso: 19/09/2018.

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Diario da Justica. Edicdo n° 107/2016. Data de
disponibilizacdo: 24 de junho de 2016. Brasilia - DF., p. 4 e 5.
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comissdes permanentes e temporarias da Camara dos Deputados,
conforme dados do Estaddo/Bradcast.34

Segundo o mesmo levantamento “a comissao da PEC 200, que
pretende isentar do pagamento de IPTU templos alugados, é a que
recebeu 0 maior niimero de integrantes da bancada: 17 dos 21 que a
compunham eram evangélicos”.

Conforme levantamento através do portal da Camara dos
Deputados, em 2015 constituiam a Frente Parlamentar Evangélica
do Congresso Nacional treze Deputados Federais do Parand, sido
eles: Alfredo Kaefer (PP), Aliel Machado (PSD), Diego Garcia
(PODE), Dilceu Sperafico (PP), Edmar Arruda (PSD), Evandro
Roman (PSD), Jodo Arruda (MDB), Leopoldo Meyer (PSB), Luiz
Carlos Hauly (PSDB), Osmar Serraglio (PP), Sergio Souza (MDB),
Takayama (PSC) e Toninho Wandscherr (PROS).35

Ressalta-se que a bancada assume preferencialmente
discussoes referentes identidade de género nas escolas, aborto,
casamento entre pessoas do mesmo sexo, liberagao dos jogos de azar
e legalizagdo das drogas.

Ora, tais cenarios revelam a complexidade de se preservar um
Estado Laico, em respeito a minorias religiosas e diversidade de
pensamentos, conforme expressa o antropologo, escritor e
babalorixa (sacerdote de religido afro-africana) Pai Rodney em texto
publicado na revista Carta Capital sobre a constitucionalidade do
ensino religioso confessional nas escolas publicas brasileiras:

De imediato hd vencedores, e nao é a maioria cristd. Venceu o
retrocesso representado pelos mesmos fundamentalistas que
fazem avangar pautas como a “cura gay”, a reducéo da maioridade
penal, a “escola sem partido” ou a proibi¢do de sacrificios de

34 AGOSTINI, Renata. Cultos, alertas e chamados movem a bancada evangélica no Congresso. Estado
de Sao Paulo. 12 de agosto de 2018. Disponivel em: <http://infograficos.estadao.com.br/
politica/eleicoes/2018/0s-donos-do-congresso/biblia/>. Acesso em 20 set. 2018.

35 CAMARA DOS DEPUTADOS. Frente Parlamentar Evangélica do Congresso Nacional. Frentes
Parlamentares. Data de publicagdo: 09/11/2015. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/
internet/deputado/frenteDetalhe.asp?id=53658>. Acesso em: 21/09/2018.
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animais nos rituais das religies de matriz africana. Esse
retrocesso que contesta as cotas raciais, a criminalizagdo da
homofobia, os direitos das empregadas domésticas, das mulheres,
dos negros, dos indios, dos homossexuais. Venceu o cabresto, o
coronelismo, a elite. Esses que vendem riqueza e prosperidade
como mérito e esperam que pobres e desvalidos se conformem
com o triste destino que Deus lhes deu.

Sim, venceu a velha alianca. De quem sera o reino dos céus? Como
bem mostra a Histéria, quando a religido domina o Estado, as
consequéncias sdo desastrosas - para dizer o minimo. Sabemos
bem aqueles que desde ja estdo condenados, os que perderam com
a decisdo do STF. Afro-religiosos? Sem dtvida! Mas ndo somente.
Nao-cristaos foram derrotados e com eles todos os LGBT. indios e
quilombolas, que ha muito vém sofrendo com a catequese de
evangélicos, podem dar seus tltimos suspiros. Quem resistira?3°

Assim, as Leis Municipais n° 12.450/2016, 10.611/2011,
12.193/2015, do Municipio de Ponta Grossa, meramente refletem a
expressao desse avanco da intervencdo religiosa, existente em nivel
nacional, que agride o Principio da Laicidade Estatal.

Por fim, frente ao demonstrado crescimento de intervengao,
de maior parte oriunda da tradicdo crista, frente a temas ligados a
diversos segmentos sociais que deveriam ser tratados com
neutralidade, permanece a questao, 30 anos de Estado Laico para
quem?
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“0 caminho se faz ao caminhar”:
o direito a Assisténcia Social no Brasil nos marcos da
Constituicao Federal de 1988

André Henrique Mello Correa *

1. Introducao

Buscando compreender os processos constitutivos que
direcionam as confluéncias sécio - histoéricas e politicas da realidade
brasileira, bem como, a atuacdo do Estado frente as diferentes
determinagdes de desigualdade no seu contexto concreto na vida da
“massa da populacdo”, no que atenta a politica de Assisténcia Social,
apesar dos avangos construidos, ndo sem esforc¢os, mas nas tramas
societarias que envolvem diferentes atores sociais e projetos
distintos na arena politico institucional e no ambito da sociedade
civil, através de movimentos e/ou organizagdes populares, tem - se
que no ano corrente em que se comemora 30 anos da Constituicdo
Federal de 1988 que (re) inaugura o Estado Democratico de Direito
no contexto brasileiro, apds mais de 20 anos em que o pais perdurou
sobre os ditames concernentes ao Regime Civil Militar (1964 - 1985),
ainda tem - se muito que avangar, seja no plano legal, bem como na
efetivacdo concreta da politica, seja ainda, no ambito cultural, em
que um movimento de mudangas de paradigmas que concebem a
Politica de Assisténcia Social, ndo como um direito de cidadania,
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“sendo prestada a quem dela necessitar”, mas ainda, muito presente
se faz a ideia da “benemeréncia”, da “caridade”, da “ajuda aos
pobres”; o que pressupdem construgdes coletivas, direcionada a uma
mudanca de cultura, buscando a “politizacio do direito”. E fato, que
nessa perspectiva adotada, em que a identidade atribuida a
assisténcia social, enquanto a¢ao moral, de carater emergencial,
acaba por deslegitimar o debate desta enquanto direito de cidadania.

O atual contexto que nos brinda, a medida que se avanga
rumo aos 30 anos da Carta Magna de 1988, nao é um dos melhores
do ponto de vista de projetos de pais nao tdo somente no que
direciona “efeitos perversos” a Politica de Assisténcia Social, mas em
todas as faces das politicas putblicas de carater social (Educagao,
Sadde, Esporte, Previdéncia Social), em que uma “politica de
austeridade”, de viés minimalista, acaba por esvaziar e
comprometer investimentos e consequentemente na qualidade dos
servigos prestados, refletindo na falta de estruturas de trabalho
adequadas, falta de materiais, equipes de profissionais incompletas,
0 que se agrava ainda mais, se considerarmos as regioes do pais, no
que direciona niveis de desigualdades regionais, de concentragao de
renda, diferentes niveis de desenvolvimento humano, zonas de
maior prevaléncia de trabalho infantil, entre outras questoes que
agravam situacdes objetivas de vulnerabilidade e risco social e
pessoal de muitos/as brasileiros/as, bem como, da populacao de
imigrantes de outros paises, que hoje se encontra em andlise pelo
Estado Brasileiro mais de 86 mil solicitagdes de reftigio, destas 10,1
mil foram concedidas, até 12 de abril de 2018, segundo dados mais
recentes, divulgados pela Organizagao das Nagoes Unidos no Brasil>.
Um movimento a se observar, é a promulgacdo da Emenda
Constitucional 95 (senado), que institui um novo regime fiscal para
os or¢camentos fiscais e da Seguridade Social da Unido, que congela
por 20 anos o investimento publico com gastos primarios, como

? BRASIL analisa mais de 86,7 mil solicitacdes de refugios - 10,1 foram concedidas. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/brasil-analisa-mais-de-86-mil-solicitacoes-de-refugio-101-mil-foram-
concedidas/> Acesso em: 23 de setembro de 2018
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saude e educacdo, dois dos mais importantes instrumentos de
justica social do pais. (ANFIP, 2016)

Hoje, novamente de maneira assombrosa vem se tornando
comumente e perceptivel em diferentes fontes informacionais de
circulagdo nacional, noticias como a do dia 17 abril de 2018 no Jornal
Carta Capital “O que explica o aumento da extrema pobreza no
Brasil?”; ou no G1, em 16 de julho de 2018, “Brasil registra alta de
mortalidade infantil, ap6s décadas de queda”, entre tantas outras. O
Conselho Federal de Servigo Social em novembro de 2017, chamava
a atencao para o corte de gastos no ano corrente, apontando que “na
Protecdo Social Basica em 2018, foi de 55,76%, o que inviabiliza a
oferta minima de atenc¢ao a populagao nos servicos oferecidos pelos
Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS). Em relagao a
Protecdo Social Especial de Média Complexidade, o corte de 44,24%
significa uma reducao de R$ 299 milhdes, em relacdo ao valor de R$
536.260.440, que foi o aprovado pelo CNAS. Em contrapartida, o
Programa Crianca Feliz - que é extremamente focalizado, que
retoma a cultura do primeiro-damismo e desrespeita a logica do
comando tnico do SUAS - recebeu aumento em seu orcamento,
planejado para R$ 600 milhdes.” (CFESS, 2017). Nesse sentido,
percebe - se uma prevaléncia de recursos direcionada a sobreposigao
de um programa a um servico.

Os desafios apresentados, exigem a compreensdo do
movimento histérico que nos permite falar em retrocessos a medida
que dada as condigbes concretas em alguma medida avangamos,
para a constru¢do de uma Politica de Assisténcia Social em ambito
nacional, bem como, para a efetivacio de um Sistema Unico de
Assisténcia Social, que busca a organizagdo necessaria, direcionando
padrdes minimos e diretrizes fundamentais para o “funcionamento”
da politica em todo o territério nacional.

Diante destas breves consideragoes, o presente trabalho ora
apresentado, de maneira aproximativa, considerando a
complexidade e o vasto universo da discussao, em um primeiro
movimento, visa situar um panorama historico - geral, das relagoes
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entre Estado e Sociedade no Brasil, trazendo alguns elementos
dessas relacoes, as respostas dadas, a insercao da assisténcia social,
de forma bastante especifica, em seguida trataremos do Direito a
Assisténcia Social expresso na Constituicdao Federal de 1988 e sua
consolidacdo nos anos que se seguem, apontando 0s avangos e
desafios concernentes, que refletem o quadro politico institucional
do pais em momentos distintos e particulares.

2. O direito a assisténcia social no contexto brasileiro: caminhos
elementares de um processo em construc¢ao

A consolidagdo da politica de Assisténcia Social no ambito do
Estado Brasileiro, enquanto “direito do cidaddao” e “dever do
Estado”, se insere em um movimento macro - estrutural, que
inaugura pela primeira vez na histéria do pais, a partir dos
fundamentos legais que substanciam a carta magna de 1988, como
expressao maxima do sistema juridico nacional, o que se chama de
“Estado  Democrético de Direito”, dada a expressiva atengao
direcionada, apesar de muitas lacunas, a sujeitos coletivos,
“minorias” sociais do ponto de vista de acesso, a direitos de
cidadania antes negados, ou residualmente especificados a
determinados grupos, ndo contemplando outros segmentos
relegados historicamente.

E a partir deste movimento de natureza socio - histérica, que
versa em confluentes crises e conflitos sociais na sociedade, e que
por vezes lutam contra a ordem estabelecida, que compreendemos
o texto constitucional como “resultado”, ou seja, expressao de um
“processo maior”, de conflitos e consensos na esfera politica da
realidade brasileira, que em dado momento ganha materializagao
objetiva. Compreendendo os fundamentos legais observados na
carta constitucional de 1988 como constitutivos de determinados
processos historicos, sociais, politicos, econdmicos e culturais, que
confluem para o debate em torno do “Direito formal” e de “Direito
material”, chamamos a atengao para as relacoes elementares entre
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Estado e Sociedade Civil no Brasil, fazendo um recorte para fins do
presente estudo do periodo posterior ao fim do que se chamou
Republica Velha (1889 - 1930). (CHAVES, 2013)

Consideramos, que a intensificagio dos movimentos
operarios na Primeira republica, ganha expressividade apés os
reflexos da Primeira Guerra Mundial (1914 - 1918), onde
concomitantemente a escassez de produtos ocorreu a elevacdo do
custo de vida das camadas mais pobres. Também ¢é o contexto de
intensificagdo da vinda de imigrantes da Europa, principalmente da
Italia, onde esses vivenciaram os conflitos e a crescente organizacao
dos movimentos operarios que se alastraram a época, 0 que
demonstra a intensa presenca de imigrantes na articulagdo dos
movimentos operérios no Brasil. E desse periodo que temos uma
das maiores greves da histdria do pais 1917 - 1920, ocorrida nas
cidades de Sao Paulo e Rio de Janeiro, exigindo respostas concretas
por parte do Estado as situagdes apresentadas.

A Europa pulverizava em organizagdes operarias a todo
vapor, principalmente apds a 1° Guerra Mundial3, destaca - se a
Revolugdo Russa de 1917. A ameaga comunista assombrava o
imaginario das elites locais na realidade brasileira, principalmente
apos a fundacdo do Partido Comunista Brasileiro (PCB) em 1922, se
apresentando como “uma ameaga a ordem da nagao”, construiu -
se a partir da légica do discurso (e também da agao coercitiva) um
inimigo a ser suprimido, como um elemento de alta periculosidade.

A andlise em questao diante do enunciado se faz importante,
a medida que “enquanto o trabalhador brasileiro era apresentado
como pacifico, ordeiro e disciplinado, os disttirbios eram atribuidos
a agitadores do exterior” (de LUCA, 2012)

A partir desse processo tem - se um primeiro movimento de
surgimento de direitos na area social e trabalhista, esta Gltima
principalmente de forma mais acentuada, no sentido de conter os

3 £ também nesse contexto, que surgem importantes constitui¢des que iram exercer grande influéncia
na Constituicdo Federal de 1988, no que versa o carater social situado constitucionalmente, sendo
essas a Constituicao Mexicana de 1917 e a Constituicao de Weimar, na Alemanha, em 1919.
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animos dos trabalhadores. Data do ano de 1919 a Lei de Acidentes
de Trabalho (Decreto n° 3.742 de 15 de janeiro de 1919), a primeira
Lei de Férias de 1925 (Decreto n° 24 de dezembro de 1925), o
primeiro Codigo de Menores de 1927 (Decreto n° 17.943). Ressalta
- se que tais leis embora tenham um caréter regulatério haja vista
os desdobramentos das respostas do Estado aos movimentos sociais,
sao um primeiro movimento que foi ganhando forma no tempo a
partir das condi¢des histéricas e sociais a nivel nacional e
internacional, outro fator, diz respeito ao seu alcance, grande
parcela da populagao ainda residia em area rural, as leis em questao
eram restritas a zona urbana, demonstrando o carater residual.

A partir da década de 1930, com a chegada de Getulio Vargas
ao Poder a partir de um golpe de Estado, denominado Revolugao de
1930 articulado pelos estados de Minas Gerais, Paraiba e Rio Grande
do Sul, as relagdes entre Estado e sociedade, aqui expressa em
amplos setores e interesses apresenta uma certa ambiguidade, o que
se denomina nos dizeres do soci6logo Wanderley Guilherme em
uma “cidadania regulada”, ou seja:

sdo cidadaos todos aqueles membros da comunidade que se
encontram localizados em qualquer uma das ocupacbes
reconhecidas e definidas por lei [...] A cidadania estd embutida na
profissdo e os direitos do cidadao restringem-se aos direitos do
lugar que ocupa no processo produtivo, tal como reconhecido por
lei [...] A regulamentagao das profissdes, a carteira profissional e o
sindicato ptblico definem, assim, os trés pardmetros no interior
dos quais passa a definir a cidadania. (SANTOS, 1987, p. 75)

Ocorre uma espécie de redefinicao e compreensao do direito
pessoalizado em uma figura salvadora, nesse caso, o Presidente da
republica. A partir da incorporagao dos sindicatos a tutela do Estado,
através das determinagbes do Ministério do Trabalho (1930),
substanciando certa descaracterizacdo do sentido real desses,
enquanto espacos de mobilizacdo de determinada(s) categoria(s)
profissional (ais), esse se tornando uma espécie de 6rgao consultivo
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freado as exigéncias de um governo paradoxalmente autoritario e
populista.

Em 1937, temos a criacdo da Unido Nacional dos Estudantes
(UNE), desempenhando importante articulacio dos estudantes a
nivel nacional, esta teve papel fundamental na campanha o
“Petréleo é Nosso” em 1947, quando da sondagem do mercado
externo, em especial os Estados Unidos, consolidando sua
hegemonia apds a Segunda Guerra Mundial (1939 - 1945).

Periodo também de confluéncia no campo da politica interna,
com a instaura¢ao do denominado regime do “Estado Novo” (1937
- 1945), caracterizado por seu carater centralizador, autoritario e
antidemocratico, direcionado ao fechamento por parte do Estado
junto aos interesses e participacdo da populacdo nas decisdes,
fechamento do Parlamento, controle do Judicidrio pelo Executivo
(ILB, 2018), instauracdo de uma politica de “caca aos comunistas”, e
de regularizacdo das relagdes de trabalho via legislacdo trabalhista,
como se observa a partir da criacdo da Consolidacdo das Leis do
Trabalho de 1943 (Dec. Lei n° 5.452 de 1 de maio de 1943).

No campo da Assisténcia em 1942 € criada através do Decreto
lei n° 4.830, a Legido Brasileira de Assisténcia (LBA), tendo como
figura central, a primeira dama, esposa do presidente da “republica”
Darcy Vargas. A LBA, tinha como objetivo fundamental prestar
assisténcia e amparo as familias dos soldados brasileiros que
estavam na 2° Guerra Mundial (1939 - 1945). A Legido Brasileira de
Assisténcia Social, perdurou até meados de 1995, quando foi extinta
pela medida provisoria n°® 813 de 1 de janeiro de 1995 (Governo
Fernando Henrique Cardoso), que dispunha sobre a organizacao da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e da outras providéncias.
Nesse periodo, a Assisténcia Social, j& se encontrava positivada no
texto constitucional de 1988, com status de politica publica, e
regulamentada pela lei 8.662/1993 (Lei Organica de Assisténcia
Social - LOAS)

No governo de Eurico Gaspar Dutra (1946 - 1956), ndo
ocorreram mudangas substanciais nas relacdes Estado e sociedade,
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as praticas das formas de coercao continuaram manifestadamente
presentes, expressa na proibicdo a organizacdo de movimentos de
greves, reunido dos sindicatos, comicios, paralisagoes, etc.

Apbs esse periodo a década de 1950, emerge marcada pela
entrada em cena de “novos” atores sociais, com diferentes formas
de organizacdo, como as comissoes de fabrica, e entidades que
integravam trabalhadores de diferentes categorias profissionais.
Destaca - se o Pacto da Unidade Intersindical (1953), a partir da
Greve dos Trezentos Mil, em Sao Paulo, o Pacto da Unidade e Agao,
que buscava a articulagao a nivel nacional dos sindicatos do setor de
transporte (de LUCA, 2012). A politica de assisténcia social, nesse
contexto, a partir das expressoes do trabalho de comunidade, ap6s
o término da 2° Guerra Mundial, buscava imprimir uma légica de
acdo, de acordo com as prerrogativas do paradigma
desenvolvimentista, sendo fortemente influenciada pelos Estados
Unidos, por meio da Organizagao dos Estados Americanos (OEA).

Na zona rural, frente aos processos de expropriagao produtiva
direcionada a expansao do capital, é criada em 1955, no estado de
Pernambuco, as Ligas Camponesas, tendo como pauta fundamental
e bastante emblematica ainda nos dias atuais na realidade brasileira,
a questao da Reforma Agraria. As Ligas Camponesas exerceram
importante articulacdo no periodo até ser interrompida ap6s o golpe
militar de 1964, culminando na promulgagdo do Estatuto do
Trabalhador Rural em 1963, no governo do futuramente deposto
Jodo Goulart (1961 - 1964). Tal estatuto, mesmo sendo bastante
limitado, representou um avango significativo frente a um
seguimento historicamente deixado de lado.

A instauracdo do Regime Militar em 1 de abril de 1964, diante
de intensa influéncia externa dos Estados Unidos, tornou - se
realidade no contexto brasileiro, a preocupacao se dava a medida em
que as propostas de reformas de base ditas progressistas do entdo
presidente Goulart, desenhavam um terreno ideal para a
instauracdo de um regime comunista no Brasil, a exemplo dos
temores de uma revolucdo aos moldes da Revolugao Cubana em
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tempo recente a época, em 1959. As elites nacionais sentiam seus
interesses ameagados, vale observar a manchete no Jornal Correio
da Manha (Arquivo Nacional), em 19 de marco de 1964, na ocasiao
da Marcha da Familia com Deus e Pela Liberdade na Praca da Sé em
Sao Paulo em oposigao ao pronunciamento feito alguns dias antes
pelo entdo presidente Jodo Goulart.

O povo esta cansado das mentiras e das promessas de reformas
demagogicas. Reformas sim, nés a faremos, a comegar pela
reforma da nossa atitude. De hoje em diante 0os comunistas e seus
aliados encontrarao o povo de pé. [...] Com Deus, pela Liberdade,
marcharemos para a Salvacao da Pétria!”, dizia o comunicado lido
no dia da manifestacdo. (PORTAL EBC, 2014)

Ainda, segundo o site Portal EBC, observa - se que o
movimento em questdao nao ocorreu de forma espontanea, vinha
sendo articulado por setores organizados da direita, como a
Fraterna Amizade Urbana e Rural, Sociedade Rural Brasileira, a
Unido Civica Feminina, bem como por organizacdes catdlicas
conservadoras como a Cruzada pelo Rosario em Familia,
Confederacao Catdlica do Arcebispado do Rio de Janeiro, Associacao
dos Antigos Alunos do Sagrado Coracao de Jesus e o Grupo de
Reabilitacdo do Rosario. Observa - se uma intensa presenga de
setores ligados a igrejas, e ao setor rural, o que denota ndo por uma
aventura do acaso, um reflexo histérico da constitucionalidade da
cultura social e politica brasileira.

A ditadura militar ou regime militar (1964 - 1985) como ¢é
chamada por muitos de maneira comum ou como forma de
"amenizar" sua expressao de autoritarismo na histéria nacional,
constitui um momento emblematico na realidade brasileira.

O golpe militar, eliminou um horizonte de mudanca no
Estado brasileiro a partir da repressio as mobilizacdes e
organizagdes populares que vinham se articulando de maneira
bastante significativa em idos do final da década de 1950 e inicio da
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década de 1960, tendo como bandeira a manutencdo da ordem
nacional.

Como forma de exercicio de poder, foram instituidos os Atos
Institucionais (Als), direcionados ao cerceamento ao exercicio dos
direitos civis e politicos. O mais duro dos Als, historicamente situado
foi 0 Al - 5, como aponta Carvalho (2016), ao analisar esse contexto:
O Congresso foi fechado, o habeas corpus foi suspenso para os
crimes contra a seguranga nacional, muitos parlamentares tiveram
seus mandatos cassados, vereadores, deputados, funcionarios
publicos, foram sumariamente aposentados.

No governo Médici (1969 - 1974), o mais duro do periodo,
nova Lei de Seguranca Nacional foi instituida, incluindo a pena de
morte por fuzilamento, ainda, o direito a opinido publica e ao
pensamento diferente ao da ordem estabelecida, considerado
subversivo, foi duramente freado, jornais, livros, meios de
comunicacao foram censurados, sindicatos, organizagoes o direito a
greve, etc, proibido. (CARVALHO, 2016)

No ambito da politica partidaria, o bipartidarismo era
expresso no partido de posicio ao regime, ARENA (Alianga
Renovadora Nacional) e os oposicionistas na figura do MDB
(Movimento Democratico Brasileiro). Com o processo lento de
reabertura democratica no final da década de 1970, no governo de
Ernesto Geisel (1974 - 1978) e no governo de Jodo Batista Figueiredo
(1979 - 1985) novos movimentos comegam a se articular e ganhar
forca, mobilizando diferentes setores da sociedade civil®.

Trata - se de um quadro novo, na medida em que se supera, tanto
quantitativamente quanto qualitativamente, o conjunto de
experiéncias de organizagao social anterior ao periodo da ditadura,
uma vez que ha a ampliacdo e pluralizacao dos grupos, associagdes

4 "A categoria 'sociedade civil' vem sofrendo variacgdes e reformulagdes, que seguem a trajetéria das
lutas politicas e sociais do pais. O uso do termo ganha terreno durante a ditadura militar, sendo que a
partir dos anos 70 ele passa a ser introduzido no vocabulério politico e desenvolvido teoricamente, ja
que até entdo era pouco ou fracamente abordado pelos intelectuais brasileiros" (Grupos de Estudos
sobre a Construgdo Democratica, 1998/1999, p. 15)
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e institui¢des, que procuram se posicionar de forma autdbnoma em
relacio ao Estado [...] este novo quadro organizativo deveu - se, de
certo modo, ao contexto de fechamento dos canais institucionais
de participacdo e representacao politica, a exemplo a proibigao dos
partidos politicos. (Grupos de Estudos sobre a Construgio
Democrética, 1998/1999, p. 16)

Neste contexto, havia uma pauta comum, que (re) articulava
setores das antigas, a0 mesmo tempo que colocava novos sujeitos
coletivos na conjuntura histdrica e politica do pais na luta contra o
regime instaurado para a construgao de uma ordem eminentemente
democrética, a exemplo o movimento pelas "Diretas Ja" em idos da
década de 1980.

Emergem movimentos ligados a setores progressistas da
Igreja Catolica, como a Teologia da Libertagao, a Confederacao
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a emergente articulacao nos
Centros de Educacdo de Base a partir de importante trabalho das
Comunidades Eclesiais, 0 movimento operario a partir das greves
que ressurgem no ABC paulista, principalmente dos setores da
metalurgia, no campo das questdes agrarias, em 1979 temos a
criacdo do Movimento dos Trabalhadores Rurais sem Terra (MST),
no mesmo ano o Movimento dos Trabalhadores das Favelas, o
Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua (MNMMR),
entre outras pautas dos chamados movimento por demandas
universais (ecologistas, feministas, negros - igualdade racial,
homossexuais). (GECD, 1998/1999; de LUCA, 2012), que terao
importante influéncia a partir de suas demandas especificas e gerais
expressas no processo de redacao do texto constitucional de 1988.

No campo do Servico Social enquanto profissao
historicamente situada, em idos da segunda metade da década de
1960 iniciava-se um movimento de determinados setores
progressistas da categoria profissional em diferentes paises da
América Latina que ficou conhecido como Movimento de
Reconceituacdo. Este movimento no seu desdobramento em que se
adensa em propostas politicas de mudangas objetivas com a
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heranca herdada de uma “identidade atribuida” a politica de
Assisténcia Social, e a profissao de certa maneira imbricada nesta
processualidade, para a construgao de uma identidade profissional
propria, contribuiu substancialmente no ambito da esfera politica
institucional e ndo - institucional para a construgao de horizontes
concretos em que se situa a politica de assisténcia social, enquanto
direito de cidadania, haja vista, os espacos de participagao e controle
social.

O que se observa, nesse terreno no que se refere a participacao
e controle social da sociedade civil junto ao Estado, se constr6éi em
um movimento de reconhecimento de determinados demandas
expressas em direitos civis, politicos e sociais e que s6 é possivel
dentro de um regime democratico. Com o advento da Constituicao
de 1988, essas relagdes ganham um tratamento diferenciado através
da construcao de espacos publicos de participagao e controle social
institucionalizados, porém nao restritos a esse ambito, que
expressam complexidades dada a propria natureza da nossa cultura
politica e aos interesses diversos de setores da sociedade civil e
Estado, que denotam "continuidades autoritarias" reprodutoras de
exclusdo, bem como, as possibilidades historicas de sua superagao.
Estes processos, situados historicamente, de maneira bastante
breve, haja vista, sua complexidade e vasta producdo, é um
importante caminhar para a compreensao da politica de assisténcia
social e dos direitos sociais de cidadania de uma maneira geral, nos
marcos da Constituicao Federal de 1988.

3. O direito a assisténcia social, nos marcos da Constituicao
Federal de 1988

Um primeiro movimento a se considerar ao nos debrugarmos
sobre o direito a Assisténcia Social, enquanto politica ptblica de
Estado, e direito do cidadao no contexto brasileiro, é que esta como
situado no item anterior ndo se isenta das tramas sociais, histéricas
e politicas que a determinam.
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Neste sentido, queremos dizer que a implementacdo do
direito, ou seja, sua positivacao é um primeiro passo, frente a
dinamica cultural e social, que exige uma mudanga de percepcao, de
sentidos atribuidos, ao percebé - lo enquanto um “néo favor”, de
politicos e/ou pessoas de bom coracdo, mas enquanto direito, ou
seja, campo de disputas de diferentes projetos societarios. Sposati
(2007, p. 441), é enfatica, ao argumentar essa questao:

Considero que um dos fatores que gera essa transmutagdo é a
atribuicao indevida da assisténcia social ao campo “dos pobres e da
pobreza”. E este o campo das culpas, das vitimas e sofredores, dos
coitados e dos ndo cidaddos. Somente quando a pobreza for
criminalizada, isto é, quando seus causadores forem apontados,
talvez se possa romper com o moralismo milenar que cerca a
questao. A condicio de ser pobre nio gera direitos. E a condicio de
ser cidadao que os gera. Por consequéncia, enquanto for atribuida
a responsabilidade da assisténcia social ao trato do pobre, ela nao
sera uma politica de direito de cidadania. Esta é uma das questdes
mais dificeis a ser enfrentada, pois muda o “pdlo energético” da
assisténcia social

Como anteriormente lembrado, a Constituicio Federal de
1988, institui um novo paradigma no contexto do Estado Brasileiro,
0 processo constituinte foi bastante intenso, considerando a
democracia enquanto campo de diferengas e projetos distintos,
sejam de coletividade, ou como se observa (infelizmente), de
interesses corporativos, ou seja, uma “pequena politica”, por vez de
sua restricao para “alguns”, e/ou de conservagdo de uma ordem
social desigual, estatica, em uma espécie de “salve - se quem puder”.

O texto constitucional, do ponto de vista social trouxe
importantes avancos, até entdo deixados de lado, nas outras cartas
constitucionais em momentos histéricos especificos e/ou nao
propicios no plano real de condic¢des objetivas de sua materializagdo.
Dentre os fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil,
denominado Estado Democratico de Direito, encontramos em seu
art. 1, no fundamento III, a dignidade humana. Pensar o direito do
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ponto de vista da dignidade humana, para além de interpretagdes
do ponto de vista legal, tedricas, pressupde, a construgao de politicas
publicas, por meio de servigos, programas e projetos definidos, em
que se situa o direito em sua materialidade, cumprindo assim, sua
finalidade mesma.

O Capitulo II, que trata dos direitos sociais, que sdo aqueles
direitos que versam sobre as diferentes expressoes da questao social,
suas manifestagoes, direitos basicos e fundamentais, para uma boa
vida, sendo estes a luz do art. 6 - o direito a educacao, a saude, a
alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, dentro do que prevé a
constituicao.

E fato, que no devir histérico, considerando especificidades e
melhoramentos, bem como, construgdes estratégicas de trabalho
frente “alternativas organizacionais”, necessarias a objetividade do
direito, cada qual, tera legislagdes particulares e relacionais sobre a
matéria, como se pode notar, no que versa o direito a Satde, a partir
da instituigao do Sistema Unico de Satude (SUS), em 1990, por meio
de intensos debates e articulacdes em torno do Movimento de
Reforma Sanitaria, na matéria da infancia, a instituicao também em
1990, a partir da lei n® 8.069, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, entre outras tantas especificacdes em matéria de lei.

Foi um verdadeiro avanco, do ponto de vista do direito no
texto constitucional do que se denominou Seguridade Social, se
apresentando como “um conjunto integrado de agdes de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social.”
(BRASIL, 1988).

Quanto a forma de funcionamento, tem - se que a Saude é
universal, ou seja, direito de todos os cidadaos e dever do Estado,
que sera garantido, mediante politicas sociais, que visem a redugao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agOes e servigos para sua promogao, protecio e
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recuperacao, ou seja, € adotada um conjunto de determinantes para
se pensar a satde, como o trabalho, a educagdo, moradia, meio
ambiente, entre outros.

A Previdéncia Social,5 por sua vez, parte de um sistema
contributivo e de filiacdo obrigatéria, buscando atender questdes
decorrente de eventos de doenga, morte, idade avancada, protecao
ao trabalho em situacdo de desemprego involuntaria, auxilio -
reclusdao para os dependentes de segurado de baixa renda, entre
outros. (BRASIL, 1988).

No que direciona a politica de Assisténcia Social, tem - se que
esta, sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, ou seja, é uma politica nao
contributiva. Nesse sentido, como atenta Sposati (2007, p. 440) “[...]
existem ainda resisténcias em incorporar, sob 0 mesmo conceito e
justificativa, servicos sécio - assistenciais sob carater publico nao
contributivo como atribuicao estatal de seguridade social, portanto,
assegurador de direitos”

O Art. 203, traz em seu texto, os objetivos da politica de
Assisténcia Social, sendo estes:

I - a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e
a velhice; II - o amparo as criangas e adolescentes carentes; III - a
promocao da integracio ao mercado de trabalho; IV - a habilitacao
e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogao
de sua integragdo a vida comunitaria; V - a garantia de um salario
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei. (BRASIL, 1988)

Ainda, no que versa parametros importantes para pensarmos
a relagao Estado e Sociedade Civil (em seus diferentes segmentos),
traz como fundamentos organizativos:

5 Para maiores informagoes, consultar o site do Instituto Nacional de Seguro Social (INSS), disponivel
em: <https://www.inss.gov.br/>


https://www.inss.gov.br/
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I - descentralizacio politico-administrativa, cabendo a
coordenagdo e as normas gerais a esfera federal e a coordenacao e
a execucdo dos respectivos programas as esferas estadual e
municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia
social; e a II - participacdo da populacdo, por meio de
organizagdes representativas, na formulacido das politicas e no
controle das acdes em todos os niveis. (BRASIL, 1988) - grifos
N0SSO0S.

Retomando o0s objetivos observados no artigo 203, um
movimento de amadurecimento do direito precisava ser construido,
buscando especificacao da politica ptblica, definicdo de estratégias,
critérios, entre outros elementos fundamentais do ponto de vista
legal e objetivo.

Este movimento, se vislumbra tdo somente em 1993, com a
instituicdo da “Menina LOAS®”, através da lei 8.662 de o7 de
dezembro de 1993 “Dispde sobre a organizacgao da Assisténcia Social
e d& outras providéncias”. A LOAS, ja em seu art. 1° traz importante
definicao do que se trata a Assisténcia Social, sendo esta direito do
cidadao e dever do Estado, Politica Piblica de Seguridade Social nao
contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um
conjunto integrado de ag¢des de iniciativa ptblica e da sociedade,
para garantir o atendimento as necessidades basicas.

A uma longa discussao sobre o que seria os “minimos sociais
que nao oferecem uma definicdo muito clara, consideramos como
sendo possibilidades de acesso reais para a consolidacao de direitos
de cidadania positivados pelo Estado brasileiro, que garantam
possibilidades de uma vida digna a populagdo a quem se destina as
agdes da politica publica. Ainda prevé um conjunto de agdes
integradas, de iniciativa publica e privada, o que se observa na
presenca de organizacdes de seguimentos da sociedade civil
(entidades de assisténcia social) atuando na esfera publica,
comumente conhecemos como Organizacoes Nao - Governamentais

»

5 Refere-se a obra de Sposati (2004), denominada A menina LOAS: um processo de construcéo da
Assisténcia Social, Cortez Editora.
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(ONGs), em diferentes areas, com mulheres vitimas de violéncia,
criangas e adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia, populacdo
em situacdo de rua, entre outros grupos sociais em situagao de
vulnerabilidade e/ou risco social, e ou na proposta de fortalecimento
de vinculos familiares e comunitarios.

Os objetivos expressos no artigo 2 sao consoantes com 0s
objetivos presentes no artigo 203 da Constituicao Federal de 1988.
Chama - se atencdo para o paragrafo Gnico do artigo 2: “Para o
enfrentamento da pobreza, a assisténcia social realiza-se de forma
integrada as politicas setoriais, garantindo minimos sociais e
provimento de condicbes para atender contingéncias sociais e
promovendo a universalizacdo dos direitos sociais” (BRASIL, LOAS,
19937). A integralidade da politica frente a garantia da
universalizacdo dos direitos sociais, perpassa o didlogo necessario
com outras politicas publicas. Mas como isso se materializa,
considerando que estamos falando da politica de assisténcia social?
Partimos do pressuposto da “incompletude institucional”, haja vista,
que a integralidade de demandas por vezes nao é restrita ha uma
politica putblica especifica. Poderiamos pegar um exemplo entre
tantos possiveis para fim de elucidacao, no campo da educacio, a
saber a Evasao Escolar - Quais as razodes deste problema nao restrito
ao ambito escolar? Razdes de violéncia, condi¢bes materiais de
acesso, material escolar, transporte publico, problemas de satde,
bullying, tantos outros certamente... O que demanda um dialogo das
politicas publicas, 6rgaos do sistema de justica, a fim de que o direito
a educagdo, e outros direitos violados por certo, sejam garantidos
numa perspectiva de integralidade, nao tdo somente do individuo
em um plano especifico, mas também o trabalho junto a familia em
suas diferentes configuracoes.

Dentro deste movimento de construcao do direito a politica de
Assisténcia Social no ambito nacional, considerando a propria
“participacdo da populacdo por meio de organizacoes

7 Redagéo dada pela Lei n° 12.435, de 2011
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representativas, na formulacao das politicas ptiblicas e no controle
das agbes em todos os niveis”, isto é nas esferas municipais, distrito
federal, estaduais e federal, por meio dos Conselhos de Assisténcia
Social, constituindo instancias deliberativas do Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAS).

As conferéncias (municipais, DF, estaduais e federal) pos -
LOAS, tiveram um importante papel na agenda de construgao de um
Sistema Unico de Assisténcia Social no ambito da politica publica,
no contexto do territério nacional. A I Conferéncia Nacional, foi
realizada no ano de 1995 entre os dias 20 e 23 de dezembro em
Brasilia, tendo como objetivo geral o de avaliar a situacdo e propor
diretrizes para aperfeicoamento do sistema descentralizado e
participativo da Assisténcia Social, tendo como tema geral
“Assisténcia Social como um direito do cidadao e dever do Estado” e
subtemas de discussdao partiram do sistema descentralizado e
participativo; a questao do financiamento da politica de Assisténcia
Social, tal qual a relacdo ptblico - privado na prestacao de servicos
da Assisténcia Social. (CNAS, 1995). Esta relagao publico - privada,
foi e pode se dizer que ainda é tema recorrente neste ambito de
discussao, a década de 1990 caracterizada principalmente pelo
enxugamento do Estado na areas fins, dos direitos sociais
(Assisténcia  Social, Saude, Previdéncia Social) o que
paradoxalmente vai ao desencontro da proposta constitucional de
um FEstado Social, do ponto de vista do rol de direitos sociais
elencados. Observa - se em paralelo a Politica Pablica de Assisténcia
Social, positivada no texto Constitucional de 1988 e pela LOAS em
1993, a criagao do Programa Comunidade Solidaria em 1995, nesse
caminhar “[...] os direitos sociais duramente conquistados através
de luta dos movimentos sociais no fim da década de 1980 sdo
revestidos por valores altruistas e solidarios” (Parreira, 2016, p. 12),
0 que acaba por se sobrepor a politica ptblica e reforcar a figura do
primeiro-damismo e contribuir objetivamente para despolitizagao
do direito na perspectiva de cidadania, este movimento em tempo
recente pode ser observado na sobreposicao do Programa Crianga
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Feliz®, a politica publica de Assisténcia Social na sua totalidade, que
¢ muito mais ampla.

Neste caminhar, em que 30 anos da Constituicao Federal
batem a porta, ja foram realizadas 11 (onze) Conferéncias Nacionais
de Assisténcia Social, destaca-se a IV Conferéncia Nacional, no ano
de 2003 que teve com tema geral: "Assisténcia Social como Politica
de Inclusdo: uma Nova Agenda para a Cidadania - LOAS 10 anos”, a
principal deliberacao desta conferéncia se observa no eixo “Gestao e
Organizacdo: Planejar localmente para descentralizar e
democratizar o direito”

Construir uma agenda para 2004, para que, sob a coordenagao do
Ministério da Assisténcia Social, seja implantado/implementado
o Sistema Unico de Assisténcia Social - SUAS de forma
descentralizada, regionalizada e hierarquizada, com base no
territério. O Plano Nacional de Assisténcia Social deve ser a
traducdo da implantacido do SUAS, deixando claro a estratégia
de implantacdo (com prazos e metas). Antes de ser deliberado
pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social - CNAS deve haver
amplo debate com gestores e conselhos do DF, estaduais e
municipais. A proposta do SUAS deve: a) definir competéncias,
atribui¢oes, fontes e formas de financiamento nas trés esferas de
governo bem como a defini¢do de servigos regionais e municipais
de Assisténcia Social, com participagdo popular e aprovacdo dos
Conselhos, definindo competéncias, atribuigoes, fonte e formas de
financiamento dos trés niveis de governo, acompanhamento da
implementacdo de Centros/Unidades Municipais e regionais de
Assisténcia Social. (CNAS, Relatério da IV Conferéncia Nacional de
Assisténcia Social, 2003, p. 26) - grifos nossos

ATV Conferéncia Nacional, sem davida se apresenta como um
importante divisor de aguas neste movimento de implantacdo e
consolidagao da Politica de Assisténcia Social no contexto brasileiro.
Neste sentido, tornando “[...] possivel o inicio da implantacdo do
Sistema Unico da Assisténcia Social - SUAS, como modelo de

8 Maiores informacdes, consultar: < http://www.mds.gov.br/central-de-conteudo/crianca-feliz>
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organizacdo e gestdo das ofertas da protecdo social nao
contributiva.” (BRASIL, MDS, 2016, p. 06)

Os processos de conferéncias neste caminhar, foram de
fundamental importancia para a construcdo e organiza¢do da
politica de Assisténcia Social no territorio nacional. Diante disto, tem
- se inicio um movimento no ano de 2004, que culmina a partir da
Resolucao CNAS n° 145, na implementacdo da Politica Nacional de
Assisténcia Social (PNAS), que disciplina um conjunto de principios,
diretrizes e objetivos que estruturam a politica de Assisténcia Social,
sua forma de organizagdo, por niveis de protecao social9, sendo esta
bésica e especial. E importante nos atermos para o fato de que “a
protecdo social da assisténcia social opera sob trés situagoes:
protecao as vulnerabilidades proprias ao ciclo de vida; protecdo as
fragilidades da convivéncia familiar; protecdo a dignidade humana
e combate as suas violagdes.” (Sposati, 2007, p. 450) , tal qual,
apresenta as bases para implementacio do Sistema Unico de
Assisténcia Social, é de se considerar que:

O SUAS, cujo modelo de gestao é descentralizado e participativo,
constitui-se na regulacio e organizacdo em todo o territério
nacional das agdes socioassistenciais. Os servicos, programas,
projetos e beneficios tém como foco prioritario a atencdo as
familias, seus membros e individuos e o territério como base de
organizacdo, que passam a ser definidos pelas funcgdes que
desempenham, pelo nimero de pessoas que deles necessitam e
pela sua complexidade. [...] define e organiza os elementos
essenciais e imprescindiveis a execucao da politica de assisténcia
social possibilitando a normatizacdo dos padrdes nos servicos,
qualidade no atendimento, indicadores de avaliacao e resultado,

9 A lei 12.435 06 de julho de 2011, traz uma nova redagao ao que aporta os niveis de protecéo social,
haja vista, que na PNAS/2004 ja se tinha um determinado conceito, sendo: I - prote¢ao social basica:
conjunto de servigos, programas, projetos e beneficios da assisténcia social que visa a prevenir
situagdes de vulnerabilidade e risco social por meio do desenvolvimento de potencialidades e
aquisicoes e do fortalecimento de vinculos familiares e comunitarios; II - protecao social especial:
conjunto de servigos, programas e projetos que tem por objetivo contribuir para a reconstrugao de
vinculos familiares e comunitarios, a defesa de direito, o fortalecimento das potencialidades e
aquisicoes e a protecao de familias e individuos para o enfrentamento das situagdes de violagao de
direitos. (art. 6° - A) - grifos meus
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nomenclatura dos servigos e da rede socioassistencial e, ainda, os
eixos estruturantes e de subsistemas. (BRASIL, MDS, PNAS, 2004,

p- 39)

O SUAS se torna uma realidade objetiva, nos caminhos de
consolidagao da politica de Assisténcia Social em 2005, por meio da
Resolucao CNAS n° 130, de 15 de julho de 2005, sofrendo alteracao
em 2011, conforme seu desdobramento na realidade brasileira, por
intermédio da Lei n°® 12.435 de 06 de julho de 2011, que altera a
LOAS, dispondo sobre a organizacdo da Assisténcia Social. Esta lei
foi muito importante ao incorporar o SUAS a LOAS. Ressalta - se
que “estas duas normativas foram cruciais para elevar a assisténcia
social a um novo patamar, de politica ptblica de Estado, o que
implica enraizamento institucional de permanéncia, continuidade e
consolidacao deste novo modelo de gestao”, porém, os desafios reais
ainda se fazem presentes, por certo que anos de préticas pontuais
fragmentadas, ndo mudam do dia para noite, ou seja, mais uma vez
pautamos a necessaria proposta de politizacdo do direito numa
perspectiva de cidadania

Outros movimentos aconteceram, no campo das equipes
profissionais na execugdo dos servicos socioassistenciais,
importante foram os parametros e definicbes trazidos pela
Resolugdo CNAS n° 269, de 13 de dezembro de 2006, que
regulamenta a Norma Operacional Basica de Recursos Humanos do
Sistema Unico de Assisténcia Social.

No que versa a organizacao dos Servicos Socioassistenciais
tipificados, a Resolucdo CNAS n° 109 de 2009, veio estabelecer
importantes tipologias e definicdes no ambito dos servicos ofertados
nos niveis de protegdo social basica e especial, estd de média e alta
complexidade. Esta resolugao regulamenta e define, no que importa
a consolidacio do Sistema Unico de Assisténcia Social e da Politica
Publica de Assisténcia Social, nesta relagao, os nomes dos servicos;
descricao da oferta; quem sao os usuérios considerando os niveis de
atengao; os objetivos esperados das acoes; as provisdes dos servigos
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(ambiente fisico, recursos materiais, recursos humanos, trabalho
social); aquisi¢des dos usuarios; condicoes e formas de acesso,
periodo de funcionamentos, a unidade de execucao, a abrangéncia
territorial, articulacio em rede (didlogo com atencdo a
hierarquizacdo em servicos, com outras politicas publicas e
organizagdes  privadas, etc); impacto social esperado,
regulamentacoes. (CNAS, Res. 109/2009)

Importante papel neste movimento de amadurecimento e
estruturacao do SUAS foi exercido por meio do I Plano Decenal de
Assisténcia Social (2005 - 2015), conhecido como SUAS Plano 10,
tendo como objetivo geral - Aumentar o alcance da Seguridade
Social brasileira nao contributiva a partir da concretizacdo de
atengdes socioassistenciais, prestadas através de SUAS a todo
territorio, assegurando direitos e oportunidades que reduzam riscos
e vulnerabilidades sociais e pessoais, relacionadas ao ciclo de vida, a
dignidade humana, a convivéncia familiar e ao reconhecimento de
direitos de cidadania a todos. Este aumento de cobertura perpassa a
construcao e efetivacao de uma rede socioassistencial em todo o
territorio nacional.

O I Plano Decenal de Assisténcia Social, ainda trazia
importantes metas no campo da garantia da protecao social nao
contributiva; da vigilancia socioassistencial e defesa de diretos;
integracao de servicos e beneficios; informacdo, monitoramento e
avaliacdo; proposta em relagio a rede socioassistencial e
intersetorial, questdes que perpassam as fontes orcamentarias de
investimento na politica de assisténcia social; gestao do trabalho,
controle social; gestdo, monitoramento e avaliacgio do Plano
Decenal.

O II Plano Decenal de Assisténcia Social (2016 - 2026), tendo
como tema “Protecdo Social para todos/as os/as brasileiros/as”
aprovado pela resolu¢ao CNAS, n° 77, de 18 de maio de 2016, sinaliza
alguns avancos importantes do I Plano Decenal a serem
considerados, neste sentido, expressa que:
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Em 2015, mais de 10 mil Centros de Referéncia, bésicos e
especializados, ja estavam implantados no Brasil, considerando
CRAS, CREAS e Centro Pop. Além das unidades publicas estatais,
18,5 mil entidades e organizacbes de assisténcia social, inscritas
nos Conselhos Municipais de Assisténcia Social e do Distrito
Federal e no Cadastro Nacional de Entidades de Assisténcia Social
(CNEAS). [....] No que diz respeito a seguranca de renda, ha que se
destacar que de 2005 a 2014 houve um crescimento de 56,6% das
familias beneficiarias do PBF e de 81% dos beneficiarios do BPC
que, em 2016, atingiram, respectivamente, 13,9 milhdes de
familias beneficidrias e 4,2 milhdes de beneficiarios (idosos e
pessoas com deficiéncia). No caso do BPC foi assegurada, ainda, a
previsao constitucional de sua vinculagdo ao saldrio minimo [...]
também foi estruturada a rede da Protecdo Social Especial,
assegurando a oferta de atengdo especializada a individuos e
familias em situacdo de risco pessoal e social, com violagdo de
direitos. Em 2015, os CREAS jé alcancavam praticamente todos os
municipios com mais de 20 mil habitantes, com oferta do Servico
de Protecao e Atendimento Especializado as Familias e Individuos
(PAEFI) a diversos segmentos, para além de criancas e
adolescentes, atendendo as metas incorporadas no I Plano Decenal.

Muitos foram os avangos. Muito ainda tem que se conquistado
do ponto de vista da universalizagido do acesso a protecdo social, as
parcelas da populagio que demandam suas agOes, Servigos,
programas e projetos. Os resultado do I Plano Decenal rumo a
estruturacao e consolidacao do SUAS, foi um caminho importante e
necessario que foi alcancado e que precisa ser defendido a medida
que situamos o direito enquanto um processo constitutivo na
historia, neste sentido, ndo ausente de disputas e interesses.

Dentre os avancos, considerando a extensa base territorial do
Brasil, de dimensdes continentais, hoje com 5570 municipios, que
apresentam populagdes vastas, pequenas e médias, com
especificidades regionais distintas, com maior ou menor
desenvolvimento do ponto de vista econdmico e social, com
expressivas taxas de desigualdade, concentracao de renda, tem - se
a ampliagao da rede de servicos socioassistenciais CRAS e CREAS,
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outros equipamentos, entidades de assisténcia social, ainda percebe
- se importantes resultado do Beneficio de Prestacio Continuada
(BPC), atingindo em 2016, mais de 13 milhdes de familias, destaca-
se importantes resultado do Programa Bolsa Familia'®, criado em
2003, que atende familias em situagdo de pobreza e pobreza
extrema no que aponta nao tao somente a transferéncia de renda,
mas articulagdo com as politicas publicas de Satide e Educacéo.

O II Plano Decenal, de vigéncia de 2016 - 2026, que tem por
necessidade frente “esta nova fase”, de - Universalizar o SUAS,
respeitada a diversidade da realidade brasileira, com garantia de
unidade em seu processo de gestdo, para consolidar a protegao
socioassistencial na seguridade social, ancorado em 21 metas
estabelecidas, diria que encontrard grandes entraves e desafios
exigindo articulacbes e enfrentamentos no ambito de
representatividade institucional, por meio dos Conselhos nas
respectivas esferas de governo, tdo logo, no ambito da sociedade
civil, por meio dos/as trabalhadores/as do SUAS junto aos usuarios
da politica publica, considerando a agenda de cortes do governo
federal para area, intensificado por intermédio da PEC 95, que
congela por 20 anos o investimento no campo social, principalmente
no que aponta as politicas de Satde e Educacdo, tdao logo, as
transferéncias de recursos da Seguridade Social, para pagamentos
da divida externa, por meio do mecanismo de Desvinculagao de
Receitas da Unido (DRU), acaba por causar efeitos perversos nao tao
somente no ambito da politica mesma, mas diretamente no contexto
de milhdes de pessoas.

Hoje o Brasil, retorna ao mapa da fome, onde a regiao
nordeste do pafs é a mais afetada, temos a 3° maior populacdo

'° Podem fazer parte do Programa: - Todas as familias com renda por pessoa de até R$ 89,00 mensais;
- Familias com renda por pessoa entre R$ 89,01 e R$ 178,00 mensais, desde que tenham criangas ou
adolescentes de 0 a 17 anos. - Para maiores informagdes, consultar: Ministério do Desenvolvimento
Social, disponivel em: <http://mds.gov.br/assuntos/bolsa-familia/o-que-e/como-funciona/como-
funciona>
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carceraria do Mundo™ atras apenas, da China e dos Estados Unidos,
medidas de fortalecimento no ambito das politicas publicas se fazem
necessarias. Considerando, que o caminho se faz ao caminhar,
muito avangamos no que importa o direito da Assisténcia Social no
contexto brasileiro, pds - Constituigao Federal de 1988 ao olharmos
para tras diante de sua histéria, porém, muito ainda temos que
avangar, tao certo ainda, é o fato, que nao existem doagdes no
ambito do direito - por certo estes caminhos sao tortuosos, em que
dimensoes de “disputa” e “concessdo”, se apresentam como duas

cartas na arena politica institucional.
4. Consideracoes finais

As discussdes presentes neste trabalho, se apresentam
enquanto um movimento introdutdrio considerando o vasto campo
de producdes tedricas sobre a tematica que envolvem de uma
maneira particular e relacional a Politica de Assisténcia Social. Neste
entendimento, tem-se que é um assunto, que nao se encerra nestas
paginas.

A compreensao do modelo que hoje temos de uma politica
publica de protecgao social ndo contributiva, firmada através do pacto
federativo através da Constituicao de 1988, juntamente com a
politica publica de Satde e Previdéncia Social, do que se denominou
“Seguridade Social”’, é um avanco inegavel do ponto de vista de
expansao de direitos de cidadania, a camadas da populagiao
historicamente excluidas.

Recuperar o processo histérico, social, politico e cultural em
que se insere a Assisténcia Social, é de fundamental importancia
para a desmistificacio dos pressupostos de uma “identidade
atribuida”, direcionada aos mais pobres, miseraveis e necessitados,
para que avancemos rumo a politiza¢do do direito, que a conceba

" BRASIL. : Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (Dados e
recursos). Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-
mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf >. Acesso em: 23 de Setembro de 2018.
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enquanto direito de cidadania, sendo prestada a quem dela
necessitar.

Por certo, o caminho se faz ao caminhar, caminhando para os
30 anos da Constituicdo Federal de 1988, vimos a estruturacgio e
implantagao da Politica Nacional de Assisténcia Social (PNAS); o
Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), entre outros marcos
normativos, seja no contexto dos servigos socioassistenciais, nas
equipes profissionais, etc, que sem divida rebatem diretamente nos
servicos, programas, projetos e agoes prestadas junto as populagoes
que demandam desta importante politica publica e seu didlogo com
outras politicas sociais no contexto do Estado brasileiro.

Ressalta-se que apesar dos avancos, muito ainda temos que
caminhar no que aponta a consolidacdo do SUAS, estruturagao de
equipamentos, equipes profissionais, ampliagio dos beneficios
socioassistenciais; capacitagdes continuadas; fortalecimento da
participacao e controle social de representacdes de seguimentos da
sociedade civil nas instancias representativas dos Municipios, do
Distrito Federal, dos Estados e da Unido; entre outras questdes
elementares neste ambito especifico de discussdao, que nao se
encerram nestas breves paginas introdutdrias. Fagamos o caminho.
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Introducao

A Constituicdo Federal possui extrema importancia
principalmente por funcionar como um norte principiolégico de
todo ordenamento juridico de um pais e influenciar diretamente na
vida social, politica e econdmica. O objetivo do presente trabalho
esta em apresentar uma discussao critica-tedrica sobre em que
consistiria a natureza da Constituicdo.

A pretensdao é tedrico reflexiva, com cunho qualitativo,
realizada por meio da utilizacdo da metodologia de pesquisa
bibliografica. Os principais referenciais teéricos constitucionalistas
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adotados foram de Konrad Hesse, Ferdinand Lassale, Luis Roberto
Barroso e José Afonso da Silva. Os principais referenciais tedricos
pos-estruturalistas adotados foram de Gilles Deleuze, Feliz Guattari
e Michel Foucault.

Em um primeiro momento da pesquisa, que podemos
caracterizar como exploratdria, buscou-se através dos referenciais
tedricos conceituar o que é uma Constituigao e apresentar como ela,
teoricamente, deve funcionar. Na sequéncia, tenciona-se essa base
tedrica com argumentos e conceitos pos-estruturais, de modo que,
possibilitando uma reflexdao critica-tedrica sobre a forma de
funcionamento uma ‘Constituicao’ e sua natureza.

A partir disso, o argumento base é de que uma Constitui¢ao
funciona como um dispositivo-agenciamento que permite regular e
ordenar uma realidade especifica composta por diferentes
segmentos, diferentes fluxos, em constante movimento. A principal
tarefa de uma constituicao é, de certa forma, estabilizar esses fluxos,
reduzindo singularidades em direcdo a uma unificacao.

Ao final, propde-se como alternativa de pensamento critico
tedrico aos problemas do direito constitucional - que se iniciam ja
na definicdo de sua natureza - um viés pds-estruturalista, através
do qual é possivel identificar a repeticdo dos mesmos ciclos
estruturais e, também, como estes ciclos nos remetem a solucoes
que, consequentemente, nos remeterao aos mesmos problemas, seja
na Constituinte de 1967, seja na Constituinte de 1988.

1. O Constitucionalismo de Konrad Hesse - A virtualidade da
Constituicao

Em 1959, Konrad Hesse publicou a obra “Die normative Kraft
der Verfassung”, a qual foi traduzida para o portugués por Gilmar
Ferreira Mendes e publicada em 1991, sob o titulo: “A Forca
Normativa da Constituicdo”. Nessa obra Hesse ira tecer uma critica
ao pensamento de Ferdinand Lassale, constante na obra “Uber das
Verfassungswesen” (A esséncia da Constituicdo), divulgada em
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1862/63, em uma associagao liberal-progressista de Berlim (HESSE,
1959).

Para Lassale - considerado como um dos precursores do
sociologismo constitucional ou do conceito sociologico de
Constituicao (BARROSO, 2010) - as questdes constitucionais nao
seriam juridicas, e sim politicas. Em sua visdo, que se baseia na
divisao entre Constituicao Real e Constituigao Juridica, esta Gltima
ndo passaria de um ‘pedago de papel’ que expressa as relagdes de
poder dominantes em determinado contexto, a soma dos fatores do
poder que regem a sociedade. O que determina o contetdo de uma
Constituicao seria a somatoria da relacdo entre o poder militar
(forcas armadas), o poder social (latifundiarios), o poder economico
(grande industria e pelo grande capital) e o poder intelectual
(consciéncia e cultura gerais) (LASSALE, 2000).

O posicionamento de Lassale permite dizer que os problemas
constitucionais nao sao problemas de direito, mas do poder. Logo, a
Constituicao exprimiria fielmente as relacdes de poder que imperam
em determinada realidade social (BARROSO, 2010). A visdo de
Lassale parte do pressuposto que determinado grupo social detém o
poder, e essa detengao/forca é medida conforme ocorrem disputas
relacionais entre esses grupos. Sendo a Constituicdo uma espécie de
sintese, de resultado, reflexo dessas disputas relacionais.

Em linhas gerias, Hesse absorve de Lassale a existéncia de
uma Constituicdo Juridica e de uma Constituicdo Real, todavia
salienta que a Constituicdo Juridica ndo significaria apenas “um
pedaco de papel” que espelharia as relagdes de poder. Apontara a
existéncia de um potencial organizador social e politico
constitucional, bem como sua vinculagao com a realidade histérica
do seu tempo (HESSE, 1959). Isto é, embora a Constituicdo possa
ser lida como reflexo das relacdes de poder existentes no ambito
social, estaria além desse reflexo por servir como um instrumento
juridico habil a organizar campos sociais e politicos, a determinar
um ‘dever ser’.
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Nao obstante a diferenciacdo entre Constituicdo Juridica e
Constituicao Real3 aliada a discussdo de cientificidade do Direito
Constitucional* sejam interessantes, o que realmente traz Hesse a
nossa discussao sao suas teorizagdes sobre em que consistiria uma
‘Constituicao propriamente dita’ e seu funcionamento.

Em uma acep¢do mais ampla, todas as sociedades politicas
tiveram uma Constituicdo, que correspondia a forma de organizagao
e funcionamento de suas institui¢des essenciais. A prépria palavra
“Constituicdo” remonta o vocabulo constitutionis, remetendo ao
verbo “constituir”, ou seja, designa o modo de ser especifico de
determinada coisa, os elementos que irdo individualiza-la, o ato de
sua criacdo (BARROSO, 2010).

Desta forma, a Constituigio ndo tem carater meramente
descritivo, contendo “a pretensdo de influenciar sua ordenagao,
mediante um ato de vontade e de criagao, usualmente materializado
em um documento escrito” (BARROSO, 2010, p. 94). Segundo
Barroso, é possivel conceituar a Constituicao, do ponto de vista
politico, como um conjunto de decisdes do poder constituinte para
criacdo/reconstrucao de um Estado, seus érgaos de poder e as
relagdes sociais, e do ponto de vista juridico, no sentido material,
como a organizacao do exercicio do poder politico (definindo
direitos fundamentais, consagrando valores, indicando fins
publicos), e, no sentido formal, como uma norma fundamental e
superior, que regulamento o modo de producdo das demais normas
do ordenamento juridico (BARROSO, 2010). Uma Constituicao deve
ser entendida como o conjunto de regras e principios referentes a

3 Constituicao Juridica seria o documento escrito, chamado ‘Constitui¢ao’, enquanto que a Constituigao
Real estaria atrelado a correspondéncia legal as situagdes faticas, histéricas, sociais e culturais,
responsaveis por determinar o grau de eficacia daquela determinada constituigdo juridica (HESSE,
1959).

4 Problematizando por um lado, a elaboracdo de normativas completamente desvinculadas das
condicdes sociais, onde se resume a realidade a norma que “esta em vigéncia” ou que “foi derrogada”,
e, de outro, o fato da realidade politica e social ser levada a ignorar o significado da ordenacao juridica:
“Eventual énfase numa ou noutra diregao leva quase que inevitavelmente aos extremos de uma norma
despida de qualquer elemento da realidade ou de uma realidade esvaziada de qualquer elemento
normativo” (HESSE, 1959, p. 06).
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estrutura estatal, a formacdo dos Poderes Publicos, a distribuicdo de
competéncias, forma de governo, aquisicao de poder etc.

Hesse ird constatar que a histdria constitucional ensina que
“tanto na praxis politica cotidiana quanto nas questdes
fundamentais do Estado, o poder da forga afigura-se sempre
superior a forca das normas juridicas, que a normatividade se
submete a realidade fatica” (1959, p.02). Tanto é que essa linha de
argumentacao se alinha a ideia proposta, por Barroso (entre outros),
no sentido de que a forca normativa e a conquista de efetividade pela
Constituicdo sao fendomenos que s6 se consolidaram apés a
redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicio de 1988
(BARROSO, 2010). 5

Entendia-se, assim, que havia uma preponderancia do ‘poder
da forga’, diga-se, dos regimes militares, em detrimento da
consideracao da realidade fatica. Com a Constituicdo de 1988 e seus
ideias democraticos, intimamente ligados a participacao popular e a
praticas cidadds, é que se entendeu doutrinariamente, que
finalmente estariamos buscando a verdadeira ‘forca normativa da
constituicao’, nos moldes hessenianos.

Quando questiona se “existiria, ao lado do poder
determinante das relacoes féticas, expressas pelas forcas politicas e
sociais, também uma forca determinante do Direito
Constitucional?” (HESSE, 1959, p. 04), Hesse toca exatamente no
ponto chave deste artigo: Qual é a natureza da norma constitucional
que a faz ser impositiva? O que determina como sera e o que contera
em uma Constituicdo?

Hesse argumenta que a natureza de uma Constituigao é
composta por dois elementos: a realidade fatica (ser) e a constituicao
juridica, a normatividade (dever ser). Assim, poderiam surgir duas

5 Até a influéncia de autores alemaes como Hesse e Miiller, as Constituigdes eram compreendidas como
“cartas programéticas”, sem efetividade/normatividade (s6 um pedaco de papel) (MAGALHAES,
2006). No Brasil, de acordo com Barroso (2006), a questao da efetividade era debatida por autores
como Meirelles Teixeira e José Afonso da Silva (além da influéncia do Canotilho), apresentando-se
como “ponto pacifico”, apds a Constitui¢ao de 1988.
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situagdes hipotéticas, a primeira quando houvesse apenas énfase ao
‘dever ser’, que ocasionaria uma “norma despida de realidade”
(HESSE, 1959, p. 06) - que é a razdo de critica com relacao a
afirmacao da Constituigdo como ‘pedaco de papel’ feita por Lassale
- e, a segunda, quando se houvesse énfase apenas no ‘ser’, haveria
uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo. Segundo
o autor apenas a soma desses dois elementos poderia conduzir a
uma pretensao de eficacia constitucional (HESSE, 1959).

Dessa forma, a critica que Hesse dirige a Lassale se da porque
este reconhece a primazia das relacoes faticas de poder, entendendo
que a ‘esséncia’ de uma Constituicdo estaria nos fatores reais de
poder. No entanto, Hesse argumenta que esta compreensao é
erronea vez que a Constituicao juridica ndo estaria apenas
condicionada pela realidade histérica, ela também ordena e
conforma essa realidade, a partir de uma forca prépria. Ou seja, o
nucleo do argumento de Hesse encontra-se na compreensao de que
realidade e Constituicdo encontram-se em uma relagao reciproca de
interdependéncia - fazendo com que a Constituicio seja
determinada e determinante da realidade (HESSE, 1959).

Nesse sentido, Hesse argumentara que “a norma
constitucional nao tem existéncia autobnoma em face da realidade. A
sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela
regulada pretende ser concretizada na realidade” (HESSE, 1959, p.
07). Em outras palavras, s6 é possivel falar em uma “pretensao de
eficacia da norma juridica” constitucional quando consideramos as
condicbes naturais, técnicas, economicas e sociais e quando for
“igualmente, contemplado o substrato espiritual que se
consubstancia num determinado povo, isto é, as concepgoes sociais
concretas e o baldrame axiologico que influenciam decisivamente a
conformagao, o entendimento e a autoridade das proposigoes
normativas” (HESSE, 1959, p. 07).

Porém, quando pensamos em uma natureza constitucional
que abrange o ‘ser’ e o ‘dever ser’, estamos, ainda, dentro de um
campo de binarismos, que acaba por limitar a compreensao do
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funcionamento de uma Constituicdo, ensejando certos problemas
tedricos. Afinal, da andlise desse discurso constitucionalista, o que
temos é um paradoxo: ao mesmo tempo em que a Constituicao
provem do ‘ser’, da realidade fatica/histérica, ela também
determinaria um ‘dever ser’, normatividade, sobre o ‘ser’. A
Constituicao advém de uma realidade social, politica, econdmica,
para determinar como essa mesma realidade deve funcionar.

Essa  constatacdo implica algumas consideracoes
consequentes: a) s6 haveria a necessidade de uma Constituicdo,
diante da eterna ndo correspondéncia entre o ‘ser’ e o ‘dever ser’,
isto é, haveria uma infinita necessidade de tentativa de
regulamentacdo do ‘ser’, que tenta ser suprida pelo instrumento de
uma Constituicdo; b) o ‘ser’ se mostra muito mais complexo a
medida de sua dinamicidade, logo, a normatividade, o ‘dever ser’
constitucional, nunca conseguira abarcar todas as suas variagoes; c)
todavia, se o ‘ser’ nunca correspondera ao ‘dever ser’, a pergunta
que permanece é: o que é determinante na constituicao da escolha
do que supostamente sera o ‘dever ser’? Veja-se, que esta pergunta
muito mais para além de um carater filoséfico, implica diretamente
em tentar responder por qual razdo deveriamos obedecer aos
ditames de uma Constituicao? Ou melhor, o que faz com que essa
Constituicao, esses conjuntos pré-estabelecidos de ‘dever ser’
detenham uma pretensao de eficacia?

E, justamente nesse ponto, é que a teoria constitucional
advinda de Hesse e sucessores € insuficiente para responder ao
questionamento. Afinal, desta racionalizacdo, infere-se que nao ha
razdo para nos sujeitarmos a Constituicao (além de uma mera
convengao social/organizacional que ndo sabemos explicar
exatamente), ou, entdo, a hipdtese mais provavel, é que o viés
bindrio proposto pelo referencial teérico constitucional ¢é
insuficiente para explicar a natureza da Constituicdo apenas em
termos de ‘ser’ e de ‘dever ser’.
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2. Constituicao: Um viés pos-estruturalista

Para apresentar uma alternativa a este paradoxo,
argumentamos, neste artigo, a natureza da Constituicdo como de
um agenciamento. Ela funciona como um instrumento que ordena
os diversos fluxos, segmentos, que perpassam pelo plano de
imanéncia, pelo real.

Quando Hesse defende que a ‘forca ativa’ de um Constitui¢ao
sO é possivel quando estiverem presentes na consciéncia geral nao
apenas a ‘Wille zur Macht’ (vontade de poder), como, também, a
‘Wille zur Verfassung’ (vontade de Constituigao), caracterizara essa
tltima como a “compreensdo da necessidade e do valor de uma
ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o
arbitrio desmedido e disforme” (1959, p.12), ou seja, as pessoas
devem querer se submeter a este ‘dever ser’, por isso coloca que
“essa ordem nao logra ser eficaz sem o concurso da vontade
humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos
da vontade humana” (1959, p.12).

A sensibilidade critica de Hesse ao trazer para a conversa um
tipo de ‘substrato espiritual’, como a necessidade da vontade
humana, demonstra, mesmo que indiretamente, a necessidade de se
trazer elementos do desejo, elementos que perpassam o terreno da
virtualidade, do devir, para explicar a natureza da Constituicao.
Porém, sua teorizagdo apresenta um equivoco: partir do
pressuposto de que o ‘substrato espiritual’, de que essa vontade
humana, nao seriam reais apenas por serem abstratos.

Este equivoco traz como consequéncia que o tal ‘substrato
espiritual’, embora leve este nome, embasa-se em elementos
materiais, atuais da realidade. Hesse argumentou com veracidade
na importancia em se considerar os elementos sociais, politicos e
econdmicos - que podem ser resumidos como o0s sistemas vigentes
a dada época -, os quais sao determinantes para formacdo e
constatagao do estado espiritual (geistige situation) - a manifestacao
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da vontade popular - como requisitos essenciais da for¢a normativa
da Constituicao (HESSE, 1959, p. 13).

Assim, embora tenha surgido na discussao essa preocupagao
sobre o que é que ira orientar efetivamente o desejo, a vontade, que
serao determinantes para escolha e pontuacdo do que uma
Constituicao contera e do porque ela devera ser observada,
reconduziu-se essas virtualidades ao terreno do que é material,
tangivel, exteriorizado. O que acaba por desembocar, novamente, no
paradoxo que ja foi apresentado.

A questdo é que o pensamento de Hesse pensamento ficou
limitado a estrutura pré-determinada, de modo que a solucéo seria,
em linhas gerais, a elaboragdo de outras normativas constitucionais
a medida em que as normativas ja existentes nao dessem conta da
realidade existente ou nao fossem suficientemente flexiveis para
manter um ordenamento diante das mudangas (HESSE, 1959).

A alternativa mencionada embasa-se em Gilles Deleuze, que
explica nossa realidade como um plano de imanéncia, composto de
multiplicidades, as quais implicam em elementos virtuais (linhas
moleculares) e elementos atuais (linhas molares). Assim, uma
percepcao atual rodeia-se de uma nebulosidade de imagens virtuais
que se distribuem sobre circuitos moventes, dizendo-se ‘virtuais’ a
medida que sua velocidade ou sua brevidade os mantém sob um
principio de inconsciéncia, de indeterminacdo, de incerteza
(DELEUZE, 1996).

Os elementos atuais, por sua vez, se traduzem na atualizacdo
do virtual, ou seja, sdo as ‘individualidades constituidas’ (DELEUZE,
1996, p. 51), a concretizagao dos elementos virtuais, que nao se
confundem com eles. “A distincdo entre o virtual e o atual
corresponde a cisao mais fundamental do Tempo, quando ele
avanca diferenciando-se segundo duas grandes vias: fazer passar o
presente e conversar o passado” (DELEUZE, 1996, p. 54).

Em outras palavras quando pensamos os conceitos de atual e
virtual, estamos pensando em temporalidade. O atual como o
momento presente (que nao existe porque mesmo o ‘agora’ ja é
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passado) e o virtual como momento passado (a relacao abstrata do
numero de possibilidades de escolhas do que poderia ter acontecido
a partir dos desejos e dos afetos). O atual nao se opde ao virtual, eles
coexistem formando duas facetas de nossa realidade.

7

O plano de imanéncia, sinbnimo do real, é atravessado
continuamente por fluxos/segmentos de desejo e de afeto. Cada ser
¢ individualizado e se encontra inserido em rizomas peculiares,
perpassados por segmentos (DELEUZE, GUATTARI, 1996a):

Somos segmentarizados por todos os lados e em todas as dire¢des
[...] Somos segmentarizados binariamente, a partir de grandes
oposi¢des duais: as classes sociais, mas também os homens e as
mulheres, os adultos e as criangas, etc. Somos segmentarizados
circularmente, em circulos cada vez mais vastos, em discos ou
coroas cada vez mais amplos, a maneira da “carta” de Joyce:
minhas ocupagdes, as ocupagdes de meu bairro, de minha cidade,
de meu pais, do mundo... Somos segmentarizados linearmente,
numa linha reta, em linhas retas, onde cada segmento representa
um episddio ou um “processo”: mas acabamos um processo e ja
estamos comegando outro, demandantes ou demandado para
sempre, familia, escola, exército, profissdo, e a escola nos diz:
“Vocé ja ndo esta mais em familia”, e o exército diz: “Vocé ja ndo
estd mais na escola...”. Ora os diferentes segmentos remetem a
diferentes individuos ou grupos, ora é o mesmo individuo ou
mesmo grupo que passa de um segmento a outro (DELEUZE,
GUATTARI, 1996b, p. 02).

A nogdo de que somos segmentarizados implica o
reconhecimento de que em cada um de nés perpassam diferentes
segmentos, diferentes fluxos de desejo e de afeto, que estdo em
constante movimento, em constante mudanga, imprevisiveis.
Somos compostos de multiplicidades, de diferengas. Quando somos
segmentarizados, essa diferenca, esse carater multiplo de nosso ser
é suprimido para dar origem ao ‘todo’. £ a l6gica da binarizaczo, “ou
¢ isso ou ¢é aquilo”, ou vocé se encontra em um segmento, ou se
encontra em outro. Reduzindo nossas singularidades a um grupo
homogéneo, a uma unificacdo. Ou nossa realidade se encontra no
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ambito do ‘ser’, ou no ambito do ‘dever ser’. Ou a pessoa é cidada,
ou nao é.

Os segmentos implicam agenciamentos ou, nas palavras de
Foucault, dispositivos, entendendo-se deste modo, como um
conjunto heterogéneo que pode englobar institui¢oes, leis, medidas
administrativas, organizagdes arquitetonicas, proposigdes morais,
filosoficas, etc. (FOUCAULT, 1998). Um dispositivo pode se referir
as formulagdes discursivas ou nao discursivas, englobando a rede do
“saber-poder” foucaultiana, produzindo aquilo que é considerado
verdadeiro em um determinado espaco-tempo, e efeitos de poder -
como a segmentarizagao. Ou seja, ele é constituido por um campo
de visibilidades e um campo de enunciacbes, que estratificam o
visivel em regimes de dizer possiveis.

Estes conceitos de agenciamento e dispositivo sdo
aproximados a partir da leitura que Deleuze (1988) faz de Foucault
(em especial dos livros A Arqueologia do Saber [2008a] e Vigiar e
Punir [2008b]). Segundo essa leitura, Foucault demonstra o
diagrama da rede de poder-saber que produz e ordena o mundo dos
homens. Isto é, existe uma maquina abstrata (diagrama/programa)
que coordena, escolhe em nivel virtual, como é que os fluxos,
segmentos serao agenciados por meio de seus dispositivos-
agenciamentos.

Segundo o vocabulario deleuziano, podemos dizer que estes
dispositivos-agenciamentos podem ser maquinicos ou de
enunciacao, remetendo-se aos corpos (ao individuo e ao plano atual)
e as formagoes discursivas (ao que é incorpdreo, as formas de
expressao, ao plano virtual) (ZOURABICHVILI, 2004).

Quando pensamos no dispositivo prisao, por exemplo, ele
implica um regime de visibilidade, como o do panoptismo, aquele
do “ver sem ser visto” e “ser visto sem poder ver a si mesmo e aos
outros”, como também um regime de enunciacdo que produz as
figuras do “presidiario”, e do “delinquente” (DELEUZE, 1990).
Assim funcionaria nossa Constitui¢do, ela mobiliza regimes de
enunciacdo como o direito penal, afinal as normas penais
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determinam o que é crime, quem sera o delinquente, o criminoso,
além de determinar, também, nossa forma de governo, quais sao e
como deverao funcionar os poderes legislativo, executivo, judiciario,
quem sao os cidaddos, quais sdao os direitos e garantias
fundamentais que os cabem, quais sdo seus deveres, quais serao os
principios que todo o ordenamento infraconstitucional deve
obedecer, entre outros.

Ao mesmo tempo, um dispositivo-agenciamento também
implica linhas de forca, como uma terceira dimensdo,
correspondente a dimensao do poder em Foucault que de alguma
forma retifica, tangencia as coisas e as palavras. Trata-se de uma
dimensao invisivel e indizivel - dira Deleuze (1990) -, mesclada com
as outras linhas, que nio cessa de produzir o real®. Dai porque
Foucault (2015) concebera o poder como relacao de forgas que nao
apenas reprime, mas como algo que produz realidade, condutas,
sujeitos, verdades.

Ao olharmos a Constituigdo como proveniente de uma
maquina abstrata, perpassada por fluxos e segmentos de desejo e de
afeto, pelas linhas moleculares, ampliamos nossa compreensao com
relagdo a abrangéncia de sua eficacia, sem que isso signifique um
paradoxo.

Essa teorizagdo nos permite refletir quais foram os fluxos
determinantes no momento de sua Constituinte, que nao,
necessariamente, precisam corresponder ou provir do ambito do
‘ser’. Isto é, ao enxergar a realidade como um plano de imanéncia,
pensamos os acontecimentos e as normas juridicas, principalmente
as constitucionais, como enunciados que agenciam segmentos. Nao
de uma maneira uniforme, ndo de uma Unica maneira, mas de

© Segundo Deleuze (1990; 1988) Foucault descobrira uma quarta dimensio que o primeiro d4 0 nome
de linhas de subjetivacao, ou de dobra, indicando justamente o Fora que é interior - é quando a forca
se dobra -, ou os esquemas de subjetivagao (a ascese, o governo de si), que ndo é da esfera nem do
saber nem do poder. Por fim, com base no trabalho interrompido de Foucault, Deleuze se indagara se
as linhas de subjetivagao nao representam o mais extremo dos dispositivos, esbogando a passagem de
um disposto ao outro, predispondo as linhas de fractura, que definitivamente rompem com um
dispositivo, passando a outro.



Julyana Neiverth; Karoline Coelho de Andrade e Souza | 181

forma aleatéria e imprevisivel, da qual nunca se tem certeza com
relacdo a qual sera o ‘resultado’. Agenciamentos que ocorrem
constantemente e concomitantemente, ora em um lugar, ora em
outro: no momento da elaboracdo, no momento da interpretacao e
no momento da aplicacdo. Quebra-se o pensamento linear e se
permite refletir com profundidade sobre os dinamismos e a razao
de existirem tantas divergéncias entre nossa teoria e pratica.

Por que obedecemos as normas Constitucionais? Segundo o
pensamento pos-estrutural seria porque nossos fluxos e segmentos
de desejo e afeto se encontram alinhados a sua forma de
agenciamento de poder feita por esta Constituicao e correspondente
aquela determinada realidade. Em 1988, por exemplo, as
virtualidades que perpassavam os individuos e as instituicoes
estavam alinhados a ideia de uma Constituicdo que agenciasse
concretamente ideais mais democratica, de quebrar com as
opressoes e repressoes até entdo vividas em regimes ditatoriais.

3. Constituicdo como dispositivo-agenciamento - Uma
ordenacao politico-juridica do plano de imanéncia

A Constituicdo, assim, possui a natureza de um dispositivo-
agenciamento de poder, ja que é entendida, de maneira geral, na visao
de Kelsen, como a normativa fundamental de toda a sociedade. E o
conjunto normativo que ird ordenar, regulamentar, determinar de que
forma as condutas privadas e publicas devem ser, que buscara
regulamentar como a vida social, politica e econdmica deve ser.

E por isso que ndo apenas o individuo em si mesmo é
segmentarizado, como também todas as coisas que existem. O que
a critica pos-estrutural permite enxergar (para além do viés
estrutural, marxista) é a maneira como nossos sistemas se embasam
em binarismos, em oposicoes, como forma de homogeneizacao das
diferengas, a fim de tentar estabilizar fluxos multiplos e dinamicos.
Um exemplo claro é quando Hesse trata do estabelecimento de
principios fundamentais para embasar uma Constituicdo: “Direitos



182 | 30 anos de Constitui¢do para quem?

fundamentais ndo podem existir sem deveres, a divisao de poderes
ha de pressupor a possibilidade de concentracdo de poder, o
federalismo ndo pode subsistir sem uma certa dose de unitarismo”
(HESSE, 1959, p.14). Ao mesmo tempo em que eu estipulo um
direito, h& um dever correspondente; a0 mesmo tempo que eu
pretendo aplicar diferentes normas, é necessario formar um todo
unitario que sera objeto de sua aplicacdo.”

O proprio poder, aqui, ¢ homogeneizado - a “concentragao de
poder” faz-nos crer que existe uma instancia (o Estado) ou classe
social (a burguesia) detentora do poder. Mas outro ponto especifico
da critica pds-estruturalista é que o poder nao é simplesmente uma
emanacio de um aparelho estatal pré-existente®. E o proprio
aparelho estatal, conforme insistiu Michel Foucault (2015), que
funciona como efeito de projecao das relagdes de forca/poder, ou
seja, da microfisica do poder.

Essa homogeneizagao s6 é possivel através de agenciamentos
de segmentos, que sdo frutos ordenados provindos de maquinas
abstratas. A maquina abstrata é que “organiza os enunciados
dominantes e a ordem estabelecida de uma sociedade, as linguas e
os saberes dominantes, as agdes e sentimentos conformes, os
segmentos que prevalecem sobre outros segmentos” (DELEUZE e

7 Inclusive ha uma parcela de controle, demonstrada pela citagdo de Walter Burckhardt, no texto de
Hesse, que visa preservar o sistema estabelecido a qualquer custo, a custo de qualquer diferenga,
“mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas.
Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preservagio de um principio
constitucional, fortalece o respeito a Constituigdo e garante um bem da vida indispensavel & esséncia
do Estado, mormente ao Estado democratico” (HESSE, 1959, p. 15).

8 Para ver um esquema razoavel da visdo de Michel Foucault a respeito do poder como relacio, pode-
se ver “Histéria da Sexualidade I: a vontade de saber” (2015), bem como o livro de Deleuze, “Foucault”
(1988), no qual ele resume essa concepcao por meio do “abandono de Foucault” de cinco postulados
comuns a respeito do poder: postulado da propriedade (o poder ndo se detém), postulado da
localizacéo (o poder nao se encontra localizado no aparelho do Estado), postulado da subordinagao (o
poder ndo estd subordinado a um modo de producdo nem a uma infraestrutura, pelo contrério, as
relagdes de poder sdao imanentes a todas as relagdes), postulado da esséncia ou do atributo (o poder
nao tém esséncia ou substancia, mas é operatério), postulado da modalidade (o poder nao age s6 por
meio da violéncia e da ideologia, mas representa a relacao de uma forca com outra forca e produz
realidade) e, por fim, postulado da legalidade (o poder nao se exprime somente por meio da lei).
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PARNET, 1998, p. 105), é ela que assegura a homogeneizacao dos
diferentes segmentos.

E o que se pode depreender de diversas obras de Foucault,
como Vigiar e Punir (2008b), pontos que serdo absorvidos por Gilles
Deleuze, para compor a sua propria teoria e a nogao mesma de
“maquina abstrata” (NABAIS, 2009), ao compreender o poder como
relacdo de uma forca com outra forga, que se da no préprio plano da
imanéncia. Por isso é que, embora saliente o principio da divisao dos
poderes do/no Estado, um constitucionalista como Barroso (2006,
p. 128) - intimamente ligado a Hesse - entenda que “a forca
normativa da Constituicao e das leis é, indiscutivelmente, uma das
forcas que influenciam a realidade politica, mas nao é a Ginica, nem
pode ser concebida sem sintonia com outros elementos”.

Nesse mesmo sentido Hesse ird descrever a natureza
impositiva de uma Constituicdo, a qual se amolda a de
agenciamento, ja que: “A Constitui¢do nao configura, portanto,
apenas expressao de um ser, mas também de um dever ser”, e,

N

ainda, “Gragas a pretensao de eficacia, a Constituicdo procura
imprimir ordem e conformacdo a realidade politica e social.
Determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo,
determinante em relacdo a ela” (HESSE, 1959, p. 07).

A Constituicao provém de uma maquina abstrata e funciona
como dispositivo-agenciamento que determina como os fluxos e
segmentos devem se ordenar, quais binarizagdes sistémicas serao
adotadas, qual sera a ordem estabelecida em determinada
sociedade, as agdes conformes, os sentimentos que possuem valor
juridico. A maquina abstrata é descrita como um principio
transcendental (artificial), principio de distribuicdo. Sendo
‘méquinas’ por sua atividade de distribuicao, e ‘abstratas’ por nao
possuirem nenhum contetido definido, “sao indiferentes ao
conteddo efetivo do que distribuem, embora, em parte, o
determinem” (LAPOUJADE, 2015, p. 200). Segundo Lapoujade
(2015) existiriam varias maquinas abstratas, algumas que operam
de modo universal, como exemplo da maquina abstrata do



184 | 30 anos de Constitui¢do para quem?

capitalismo que ‘opera em toda a terra’. Outras, operariam de
formas singulares, como maquina abstrata da filosofia politica,
maquina abstrata-Beethoven, as distribuiriam sua matéria em
funcao de cada um de nés.

Essa conceituacdo de maquinas abstratas singulares pode
gerar certa confusdo com o conceito de agenciamento. O que
diferenciaria a maquina abstrata de carater universal de um
agenciamento é o fato de que ela é informe, nao possuindo um
programa definido, distribuindo as multiplicidades de maneira
rizomatica e transversal, conteddo inteiramente virtual
(LAPOUJADE, 2015); e o agenciamento, por sua vez, atuaria
diretamente nos graus de efetuagdo ‘da’ méaquina abstrata. Todavia,
quando traz méaquinas abstratas singulares, se refere ao fato de que
ao pensarmos em um Unico individuo, ndo ha como ignorar que
existam fluxos rizomaticos transversais que o circundem, e, esses
fluxos irdo corresponder a méaquinas abstratas que atuem de forma
diferencial de um individuo a outro, afinal cada um possui
multiplicidades diversas.

O exercicio de uma maquina abstrata de carater geral, por
assim dizer, ndo exclui o exercicio de maquinas abstratas de carater
singulares. Bem como, isso nao quer dizer que cada uma delas
possua agenciamentos proprios. Existe certa dificuldade de
compreensao na medida em que estamos acostumados a pensar em
termos de oposicado e binarizagao, porém, ha que se ter em mente a
ideia de fluxos, que estdo constantemente se modificando segundo
critérios de temporalidade. O fluxo que era ha um segundo atrés,
pode ser ou ndo o mesmo que de um segundo adiante.

Feito esse aparte, a maquina abstrata ¢ como uma maquina
do futuro, porque nao serve para representar algo, ela vem construir
um real por vir, um novo tipo de realidade, estando ndo ‘fora’ da
histéria, mas sempre antes. E s6 consegue fazé-lo, concretamente,
por meio de dispositivos-agenciamentos, constituindo pontos de
criagio ou de potencialidade (LAPOUJADE, 2015). Nossa
Constituicao entra na discussao de modo que:
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Define-se, a0 mesmo tempo, a natureza peculiar e a possivel
amplitude da forca vital e da eficicia da Constituicio. A norma
constitucional somente logra atuar se procura construir o
futuro com base na natureza singular do presente [..] Em
outras palavras, a forca vital e a eficicia da Constituigdo assentam-
se na sua vinculacdo as forcas espontineas e as tendéncias
dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento
e a sua operagao objetiva. A Constituicdo converte-se, assim, na
ordem geral objetiva do complexo de relacdes da vida (HESSE,
1959, p. 11). (grifo nosso).

A Constituicdo, possui, portanto, essa caracteristica de ‘dever
ser’, de se pretender a ordenar, de fornecer quais serdo as diretrizes
a serem observadas, exatamente no mesmo sentido da proposta de
um dispositivo-agenciamentod. Nesse sentido é que se pode fazer
referéncia, também, a diversos constitucionalistas - das mais
variadas correntes -, insistindo no papel de regular, organizar,
ordenar (algo) que a Constitui¢io possui. E o caso por exemplo, da
insisténcia de J. J. Gomes Canotilho em uma “Constituicao dirigente”
que define fins, estabelece diretivas, estatui imposi¢oes (BARROSO,
p. 286). Mas também da definigao de Constituicao de José Afonso da
Silva (2012, p. 40), para quem a Constituicao seria “um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
Estado [...]. Em sintese, a Constituicdo é o conjunto de normas que
organiza os elementos constitutivos do Estado.”.

Quanto a efetivacdo de suas pretensoes, “a Constituicdo
adquire forca normativa na medida em que logra idealizar essa
pretensdo de eficacia” (HESSE, 1059, p.08), ou seja, na medida em
que atua diretamente sobre corpos e signos por meio de regimes
enunciaveis e regimes de visibilidade e que o real é alterado. O real

9 Partindo deste raciocinio, ndo seria incorreto pensar que todo nosso ordenamento juridico, todas as
nossas leis funcionam como propostas de dispositivo-agenciamento. Todavia, a Constituicdo se
constitui em instrumento diferencial de andlise na medida em que encabeca o norte programatico de
todo o ordenamento, em que funciona como a “norma hipotética fundamental” (KELSEN, 2011).
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passa a funcionar de acordo com as prescricdes constitucionais, de
acordo com o agenciado.

Agenciamentos sao multiplicidades, comportando atuais e
virtuais (DELEUZE e PARNET, 1998), e sdo ditos concretos porque
efetuam num nivel observavel o programa ou diagrama desta ou
daquela maquina abstrata. Sao organizados, estruturados, formados,
“sem o0s agenciamentos, as forcas jamais seriam ligadas, nada jamais
se fixaria [...] Tudo se firma pelos agenciamentos, mas tudo se explica
pelas maquinas abstratas” (LAPOUJADE, 2015, p. 202).

E “embora a Constituicdo nao possa, por si s, realizar nada,
ela pode impor tarefas” (HESSE, 1959, p. 12), na pratica, a
Constituicdo agencia todos os mecanismos infraconstitucionais:
desde Codigos - Penal, Civil, Ambiental, Processuais -, sistemas -
judiciério, legislativo, executivo, eleitoral-, regimentos, estatutos
municipais, até a forma de conduta de servidores ptblicos.

Agenciamentos concretos sdo regimes de signos, e é sempre
duplo, a0 mesmo tempo é maquinico de corpos e semiético de
signos, “nao é apenas uma concretizacdo ou uma efetuagao desta ou
daquela maquina abstrata, mas sim uma relagao, as vezes instavel,
entre duas ordens realmente distintas: multiplicidade dos corpos e
multiplicidade de signos” (LAPOUJADE, 2015, p. 203). Isso implica
dizer que um agenciamento para se ‘efetivar’ nos corpos, desenvolve
um sistema de significacdo que ira suplementa-lo. E esse sistema de
significacao é se refere aos agenciamentos de enunciacdo, ja que o
enunciado é forma expressdo do incorporal (sem, no entanto, se
confundir com as proposicoes e as frases) (FOUCAULT, 2008a). Um
enunciado é sempre a multiplicidade dos signos materializados em
um determinado espaco-tempo (DELEUZE, 1988; NABAIS, 2009).

A Constituigao é assim, como toda lei, puro agenciamento de
enunciados (semi6tico), pura forma vazia (DELEUZE, 2009) - afinal,
a uma Constituicdo nao cabe qualquer contetido? No entanto, seus
efeitos sdo sentidos e vividos de forma bem real, ela se efetiva nos
corpos. Encontrando-se no nivel molar, fixa comportamentos,
modelos, territoriarialidades, estruturas legais. Uma das primeiras
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estruturas de que podemos falar é a do cidadao. O cidadao é fruto de
uma maquina da qual Constituicao é apenas um dos agenciamentos
que fixa 0 homem dentro das fronteiras do Estado, concedendo-lhe o
estatuto de cidaddo, sendo ele nascido neste territério ou filho de
nascidos aqui - caso o qual cabera direitos. Nao sendo cidaddo, nao
tera os mesmos direitos, sendo apatrida, direito nenhum.

Mas para além dessas inimeras estruturas, o momento de
emergéncia de uma Constituigao é o mais flagrante a respeito dos
agenciamentos que ela recobre. Inimeros desejos advindos do nivel
molecular. A multiplicidade de desejos emerge desse nivel
molecular, para modificar as estruturas do modelo legal. Sao desejo
de reconhecimento (como no caso das minorias), de democracia, etc.
Mas também existem desejos de manutengao de privilégios, desejo
de exclusdo do outro - afinal, o desejo pode ser fascista, pode ser
classista, pode ser desejo de destruicio e desejo revolucionario
(DELEUZE, GUATARRI, 1996b).

Assim, é o préprio desejo agenciado que produz realidades, no
dispositivo-agenciamento da Constituicio é possivel perceber o
movimento de territorializacdo constante de fluxos advindos do
nivel molecular. Emendas constitucionais, inovacgoes legislativas no
campo das minorias constituem um bom exemplo. Toda vez que um
ordenamento juridico erige uma nova situacdo como direito
fundamental pode-se falar em agenciamentos produzidos; o
reconhecimento do aborto, do casamento homoafetivo, a eutanésia,
etc.

4. Consideracoes Finais

Quando Hesse coloca que “somente a Constituicdo que se
vincule a uma situacdo histérica concreta e suas condicionantes,
dotada de uma ordenagao juridica orientada pelos parametros da
razdo, pode, efetivamente desenvolver-se” (HESSE, 1959, p.09), nao
poderia prever a coeréncia de suas afirmacdes, principalmente
quando pensamos o Direito Constitucional, lato sensu, como um



188 | 30 anos de Constituicdo para quem?

estudo especifico que envolve agenciamentos, incluso a
Constituicao, parte integrante de uma maquina abstrata que busca
construir um real por vir:

As Constituigdes, afirma, pertencem aquelas coisas da vida cuja
realidade se pode ver, mas cuja origem jamais poderd ser
totalmente compreendida e, muito menos, reproduzida ou
copiada. [...] Afigura-se altamente precario pretender concebé-la
com base, exclusivamente, nos principios da razao e da experiéncia
(HUMBOLDT apud HESSE, 1959, p. 09).

Para tanto, a partir do viés estruturalista, neste artigo
representado principalmente por Konrad Hesse, a frequéncia de
reformas constitucionais abalaria “a confianca na sua
inquebrantabilidade, debilitando a sua forca normativa. A
estabilidade constitui condigdo fundamental de eficicia da
Constituicao” (HESSE, 1959, p. 15). Perceba-se, entretanto, que a
partir dessa linha de raciocinio, somos impelidos a acreditar que
uma Constituicao, desde que efetuada nos moldes da observancia
dos fatores sociais, politicos, econdmicos e espirituais, possuiria
forca normativa, como se, isso fosse um sinénimo de aspiragoes
democraticas. O que nao é necessariamente verdade, basta pensar
como exemplo o regime totalitario alemao.

Tanto os fatores sociais, politicos, econdmicos e virtuais sao
atravessados por diversos fluxos de desejo e de afeto. Fluxos que
estao em constante movimento. Nao sao fluxos fixos e imutaveis. Os
mesmos fluxos que perpassam do momento da elaboragdo de uma
Constituicdo, podem ser diferentes daqueles que estao sendo
direcionados aos agenciamentos. Como podem ser diferentes
daqueles que serdo efetivamente concretizados.

A Constitui¢ao ndo é o inico agenciamento existente. Existem
tantos agenciamentos quanto tantas possibilidades relacionais entre
fluxos diversos. Por essa razdo, quando Hesse coloca que “uma
mudanca nas relacoes faticas pode - ou deve - provocar mudancas
na interpretacao da Constituicao” (1959, p. 16) e “se o sentido de
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uma proposi¢ao normativa nao pode mais ser realizado, a revisao
constitucional afigura-se inevitavel” (1959, p.17), argumentamos
que uma Constituicdo nunca sera um meio habil para estabilizar
todos os fluxos, todas as linhas moleculares que atravessam nossa
vida.

Essa linha de pensamento demonstra apenas o processo de
adaptacdo de méquinas abstratas em sua tentativa de gerenciar,
ordenar os fluxos, sem, no entanto, que seja possivel sair do mesmo
ciclo. O ciclo do ‘ser’ determinando o ‘dever ser’, que voltara a
determinar o ‘ser’. Como se pode ver, esse raciocinio ndo permite
uma margem de critica para resolver, de fato, os problemas que
existem no ambito do Direito Constitucional, como um todo.
Enquanto se pensar nesses termos, estaremos sempre retornando
para o mesmo ‘processo estrutural’, que ndo sera capaz de
apresentar solucoes diferentes, pois funciona em ciclo. A solucao
proposta por Hesse em alterar os elementos normativos sempre que
esses nao se configurem mais aptos ou flexiveis em sua
correspondéncia com a realidade, é apenas tautolégica, paliativa.

Ainda que se elabore e se passe a vigéncia de uma nova
Constituicdo, os impasses serdo 0s mesmos, COmMoO se a norma
constitucional esta sendo obedecida igualmente em todos os lugares,
ou como a necessidade das A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade,
ou o abismo entre as normas pragmaticas e o que se realmente
efetiva. A realidade é dinamica, e a proposta, aqui, estd em se abrir
0 pensamento critico tedrico para pensar solugdes que fugam desse
ciclo estrutural repetitivo. Um viés possivel, a nosso ver, é a
interpretagio da natureza Constitucional como dispositivo-
agenciamento, questionando a eventual méaquina abstrata que a
molda e a forma como seus agenciamentos se concretizam.
Questionando quais foram e sdo os fluxos de desejo e de afeto
determinantes em cada etapa de seu desenvolvimento.

Desta forma, a natureza da Constitui¢do se amoldaria melhor
a de um dispositivo-agenciamento, o que permitiria explicar seu
funcionamento, variacbes, e lacunas sem que isso significasse
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adentrar em um paradoxo. Da conta de responder, também, a
problematica da efetividade Constitucional, da forca da
Constituicao: ela sera efetiva quando seus agenciamentos refletirem
os fluxos de desejo e de afeto que perpassam as instituigdes e os
individuos em determinado contexto historico.

E, quando pensamos nestes termos, abre-se margem para
pensar uma solugdo para as problematicas constitucionais - a
exemplo da relacdo dificil entre o que estd disposto, o que é
interpretado e a forma pela qual ela é aplicada, sua correspondéncia
com os instrumentos politicos, juridicos que existem - sem retornar
ao mesmo ciclo vicioso e paradoxal. Permitindo identificar, e, por
que nao, trabalhar quais seriam, quais foram, e quais poderao ser os
fluxos de desejo e de afeto determinantes em uma Constituinte.
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Introducao

Apesar do ceticismo da literatura econdmica (por exemplo,
SHLEIFER e VISHNY, 1994) as empresas estatais, ou, State Owned
Enterprises (SOEs) sobreviveram ao processo de globalizacao
econdmica e a diversas iniciativas de privatizacdo ocorridas em
diversos paises. No Brasil, apenas para ilustrar o raciocinio, o
Boletim das Empresas Estatais Federais do 1° Trimestre de 2018 da
Secretaria de Coordenacao e Governanga das Empresas Estatais do
Ministério do Planejamento, referente as empresas estatais federais,
aponta 144 (cento e quarenta e quatro) empresas estatais federais -
47 de controle direto da Unido e 97 de controle indireto - que
empregam 506.967 (quinhentas e seis mil novecentos e sessenta e
sete) pessoas com patriménio liquido total de Rs

' O presente artigo é corresponde a palestra com a mesma temética dada pelo professor Vinicius Klein
no I Congresso de Direito Ptblico da UEPG: 30 anos de Constituicdo para quem?
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do Parand. Pés-graduado em Direito Publico pela Escola da Magistratura Federal do Parana. E-mail:
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524.500.000.000,00 (quinhentos e vinte e quatro bilhdes e
quinhentos milhdes de reais). No ambito mundial pode-se
mencionar que as SOEs representavam cerca de 10% do PIB
Mundial, correspondiam a cerca de 20% do mercado de capitais
global e, em 2012, mais de 10% das maiores firmas mundiais eram
SOEs segundo a The Economist. Deste modo, observa-se que a
utilizacdo dos SOEs como instrumentos de politica econdmica no
Brasil e na experiéncia comparada ndo é um fator que deva ser
retirado das anadlises tedricas.

Ja no ambito da teoria juridica as empresas estatais tém um
terreno menos arido e as interpretagdes usualmente conferidas a
ordem econdmica constitucional nao trazem impedimentos
significativos a criacdo ou a manutengao das empresas estatais, que,
em ultima andlise, estariam sujeitas a um juizo mais politico do que
juridico. Afinal, o permissivo constitucional do art. 1734 de criagao

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgao ou comercializagao de bens ou de
prestacao de servicos, dispondo sobre:

I - sua func@o social e formas de fiscalizagao pelo Estado e pela sociedade;

II - a sujeicao ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacoes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios:

IIT - licitagdo e contratacao de obras, servigos, compras e alienagdes, observados os principios da
administragao publica;

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administragao e fiscal, com a participagao de
acionistas minoritarios;

V - os mandatos, a avaliagao de desempenho e a responsabilidade dos administradores.

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderao gozar de privilégios fiscais
nao extensivos as do setor privado.

§ 3° A lei regulamentard as relagdes da empresa publica com o Estado e a sociedade.

§ 4° - lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagéo dos mercados, a eliminagao da
concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera
a responsabilidade desta, sujeitando-a as punic¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.
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de empresas estatais (quando surgirem razdes de relevante
interesse coletivo ou seguranga nacional) sempre foi interpretado
como imune a analise judicial, restando a anélise politica pelo Poder
Legislativo quando da aprovacdo da lei de criacdo da empresa
estatal. O debate acerca do principio da subsidiariedade no Direito
Econdmico que serd abordado na secdo seguinte ilustra bem como
uma interpretacao da ordem constitucional mais restritiva as
empresas estatais nao é prevalente no direito brasileiro. Aqui, deve-
se observar que a ordem econdmica constitucional, ao trazer tanto
os principios instituidores do capitalismo (livre iniciativa,
propriedade privada, livre concorréncia e liberdade profissional)
quanto principios sociais (todos os demais do artigo 170%), criou
uma moldura institucional bastante ampla para que as escolhas
politicas de mais intervencao direta na atividade econdémica ou
reducdo desta intervengdo sejam sujeitas ao juizo politico.
Entretanto, a edicdo da Lei das Estatais (Lei 13.303/2016) pode
significar um repensar sobre a op¢ao pela intervencao estatal direta
na atividade econdmica em sentido estrito®, que tem sido substituida

5Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

111 - funcao social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragao e prestacao;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Pardgrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

®Neste sentido afirma GRAU: “a atividade econdmica pode ser compreendida em duplo sentido, como
prestacao de servigos publicos e como, propriamente, atividade econdmica em que o Estado passa a
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pela intervencao indireta através da regulagao, o que para parte da
doutrina configura a passagem, no Brasil, do Estado de Bem-Estar
Social para o Estado Regulador’. Essa transformacao nao significa,
necessariamente, a privatizagdo massiva das empresas estatais e
nem a reducdo abrupta da participacdo estatal na atividade
econdmica como iréd se observar ao longo deste artigo.

A transformagao das SOFEs pode ser vista a partir da
incorporacao do conceito de corporitizagdo, seja ela voluntaria,
como, por exemplo, em funcdo da busca por investidores em
mercados de capitais mais maduros e com maiores exigéncias de
governanca corporativa, ou em fungao de normas legais
direcionadas exclusivamente para as SOEs, como a Lei das Estatais.
A expressao corporitizacao para fins deste artigo deve ser entendida
como a imposicao de padrdes financeiros e operacionais do
mercado® as empresas, no caso em estudo as empresas estatais.

No contexto da corporitizacdo, a Lei das Estatais optou pela
imposicao da observancia das normas de governanca corporativa,
que sao desenhadas tendo como parametro as empresas privadas,
mas esse movimento gera um desafio bastante interessante: a
capacidade das normas de governanga corporativa de mudar a
cultura e a gestao das SOEs, evitando as ineficiéncias que geram as
criticas que fundamentam a literatura econdmica tradicional.

A relevancia pode ser buscada no peso das normas de
governanca corporativa para o desenvolvimento econdémico, o que
tem sido objeto de tratamento pela teoria econdmica como nos

explorar determinados setores e assume para si referidas fungoes, intervindo diretamente no ambito
privado” (GRAU, Eros Roberto. A Ordem econdmica na Constitui¢do de 1988.11.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 70.)

7 Neste sentido tem-se o entendimento de JUSTEN FILHO: “No Estado de Bem-Estar, a regulacao
juridica perdeu sua conotagdo apenas repressiva e adquiriu contornos promocionais. Em vez de apenas
editar medidas de cunho negativo, passa a se valer de incentivo a adogao de condutas reputadas como
socialmente indesejaveis.”(JUSTEN FILHO, Margal. O Direito Regulatério. Interesse Ptblico, ano 9, n.
43, 2007, p. 20).

8 Nesse sentido por exemplo ver por exemplo: LANDONI, Matteo. Corporatization and

internationalization of state-owned enterprises: The role of institutional intermediaries.
International Journal of Public Sector Management, Vol. 31 Issue: 2, 2018, p. 223.
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trabalhos de LA PORTA et al., 1997 e LAPORTA et al.,1998. O debate
entre Direito e Financas ganhou maior destaque com um conjunto
de estudos que procurou comprovar empiricamente como sistemas
consistentes de governanga corporativa sdo necessarios para a
eficiéncia do mercado financeiro e geram impactos positivos no
desenvolvimento econdmico. Trata-se de conclusao sujeita a criticas
- como, por exemplo, em MILHAUPT e PISTOR, 2008; GILSON,
2006 — mas aceita em parte significativa da literatura. Este debate é
bastante relevante para as SOEs, uma vez que a adocdao de um
padrdo tnico e mais fechado de governanga para as SOEs, sem
qualquer adaptacao a realidade institucional que as cerca pode gerar
fracassos na eficiéncia destas reformas e produzir efeitos negativos
para o desenvolvimento econdmico.

No Brasil a Lei das Estatais (Lei n° 13.303 de 30 de junho de
2016) tornou obrigatéria a adogdo pelas empresas estatais de
normas de governanga corporativa como um instrumento de
aperfeicoamento da gestdo destas empresas. Este processo de
corporitizacdo pode ser uma alternativa mais eficiente tanto na
privatizacdo quanto no controle estatal da totalidade do capital
social. Como a Lei das Estatais concedeu as empresas estatais um
prazo final para a incorporacdo plena das suas disposicoes de 24
(vinte e quatro) meses, ou seja, 30 de junho de 2018 estamos
proximos ao final deste processo de corporitizacdo obrigatoria.

Neste contexto, a corporitizacdo obrigatdria pode ser vista
como uma solucdo para obter ganhos similares aos da privatizagao
em situagdes nas quais a privatizacao tem um custo politico ou social
elevado. A comparacao entre as solugdbes de corporitizacio e
privatizacdo deve ser feita em um cenério factivel e, deste modo,
deve-se levar em contar o cenario regulatério aplicavel aos dois
contextos. No Brasil, os processos de privatizacao iniciados da
década de 1990 vierem acompanhados de regulacdes setoriais
significativas, como nos casos de telecomunicacbes e energia.
Mesmo em setores da atividade econdmica que resistiram a esses
processos de privatizagdo, mas que foram objeto de alguma
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flexibilizacdo, como o setor de petroéleo e gas natural no qual atua a
Petrobréas, houve a criacdo de um novo aparato regulatério. Deste
modo, é razoavel imaginar que movimentos adicionais de
privatizacao sejam acompanhados de novos aparatos regulatérios.

Para atingir estes objetivos, o presente artigo divide-se em 5
sessoes além desta introdugao. Na primeira se¢ao sera trazido o
tratamento das empresas estatais na esfera juridica, mais
precisamente na ordem econdmica constitucional. Na secdo
seguinte sera analisado o tratamento das empresas estatais pela
teoria econdmica. Na terceira secao sera trabalhada a experiéncia da
corporitizacdo obrigatoria trazida pela Lei das Estatais, bem como
um panorama da literatura tedrica e empirica sobre o tema. Deste
modo, na quarta secao sera possivel analisar os principais ganhos a
serem obtidos com a corportizacao trazida pela Lei das Estatais bem
como os principais desafios ainda a serem superados.

As Empresas Estatais no Direito Economico Brasileiro

A compreensdo do papel desempenhado pelas empresas
estatais no Brasil no ambito da teoria juridica passa pela analise das
empresas estatais na ordem econdmica constitucional e o contexto
juridico que levou a edicdo da Lei das Estatais.

Historicamente, a nivel global, atribui-se a génese das estatais
a dois motivos principais: o primeiro, como uma forma de solugao
as crises e recessdes provocados pela incapacidade do capital
privado de manter-se em determinados setores do Estado (como
ocorreu na Itdlia, Franca e Inglaterra), e o segundo, por
manifestagdes politicas necessarias a realizacao de etapas especificas
de transicdo economica (Espanha, Alemanha e Japao).

A titulo de contextualizagdo do primeiro postulado, é possivel
mencionar a criacao do “Instituto per la Ricostruzione Industriale”
(IRID) italiano, que surgiu em meio a uma grave crise do sistema
bancario daquele pafs, e as estatizagdes das empresas dos setores
siderargico e carvoeiro na Inglaterra, decorrentes de crises
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provocadas pela incompeténcia do capital privado em se sustentar
nesses ramos. Em relacdo ao segundo postulado, vale destacar o
exemplo da economia espanhola, desarticulada pela guerra civil,
bem como as mudangas no cenario econémico de Japao e Alemanha
resultantes das Grandes Guerras®.

Nessa conjuntura, o processo de intervengao estatal na
atividade econdmica tornou-se um padrao persistente e comum em
diversos paises europeus no cenario po6s Segunda Guerra Mundial,
e surge, paradoxalmente, com o objetivo de garantir a expansao e a
continuidade do capitalismo.

No Brasil, a participacdo das empresas estatais na atividade
econdmica é significativa e a realidade de sua criacdo nao difere
muito da dos paises europeus. Assim, muitas estatais foram criadas
como resposta a situagdes estruturais, arranjos politicos e
necessidades técnicas, em um cenario de expansao da industria,
ampliacdo do mercado, globalizagdo e crises. A rigor, as estatais
nascem em periodos de mudancas na organizacdo da atividade
produtiva, como ocorreu com a Petrobras e com a Companhia Vale
do Rio Doce, criadas em periodos de aprofundamento do acimulo
privado de capital.

A constituicao de 1988, no que tange a atuacdo do Estado no
dominio econdmico, sofreu influéncia das Constituigcoes de Portugal
e da Espanha. Mas, essa influéncia foi mitigada pela descrenca no
Estado empreendedor em fungdo da crise fiscal que levou a ao
repensar do Estado™.

9 Para uma andlise panoramica do surgimento das empresas estatais nos paises ocidentais ver:
TONINELLI Pier Angelo (ed). The Rise and Fall of State-Owned Enterprise in the Western World.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

' Nesse sentido afirma FONSENCA: “Além dessa influéncia ibérica, ha que se assinalar-se também a
que provém da situagdo de crise do Estado moderno, no que tange ao desempenho no dominio
econdmico. A uma situagdo de entusiasmo com o chamado Estado empreendedor sucede uma posigao
de desconfianca e descrédito, principalmente pela baixa eficiéncia comprovada. Surge assim nos paises
ocidentais um movimento de reprivatizacao da atividade econdmica, bem como a pergunta sobre qual
deva ser o novo papel do Estado numa economia de mercado. Surge entao a ardua tarefa de redefinir
o papel do Estado de forma a ajustd-lo as exigéncias dos novos tempos” (FONSECA. Joao Bosco
Leopoldino da. Direito Econdmico. 5.ed. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2004. p. 266).
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Em realidade com o advento da Constituicdo de 1988 houve
uma mitigacao do que dispunha o art. 163 da Constituicao de 1967-
1969 (tendéncia francamente intervencionista). A partir de 1988 o
Estado Brasileiro ficou autorizado a intervir diretamente, mas
limitadamente, no dominio econdmico por meio da atividade
empresarial. Deduz-se, portanto, que a exploracao direta da
atividade economica pelo Estado constitui-se numa verdadeira
excegao, cuja regra ¢ a nao-intervengao.

Quanto ao restrito campo de atuacdo estatal na atividade
econdmica, a Constitui¢do nao define precisamente o que é relevante
interesse coletivo ou imperativo de seguranga nacional e remete a
legislacdo infraconstitucional essa explicacdo. Ao assim estabelecer
a regulamentacdo da matéria, o constituinte outorgou ao Poder
Legislativo a realizacao do controle da existéncia ou nao, no plano
fatico, dos critérios estabelecidos no art. 173 da CF quando da
aprovagao do projeto de lei que autoriza a criacdo de uma empresa
estatal. Devido a abstracdo e ao carater politico dos critérios
estabelecidos pelo texto constitucional o controle judicial ¢é
praticamente inviavel.

Neste sentido propria Lei das Estatais criada para
regulamentar o art. 173 da CF reforga, em seu art. 1°, § 1°, a
necessidade de indicacdo precisa e clara da presenca de um dos
mencionados requisitos quando da constituicdo da estatal.

No plano pratico as empresas estatais brasileiras atuam no
ambito da atividade econdmica em sentido estrito em concorréncia
com as empresas privadas ou nos casos excepcionais previstos no
texto constitucional em regime de monopélio.

Quanto aos demais delineamentos juridicos das empresas
estatais pode-se destacar a classificacio em empresas publicas e
sociedades de economia mista. As empresas publicas sao aquelas
cujo capital é integralmente publico, podem adotar qualquer tipo
societario e existir, até mesmo, unipessoalmente (art. 3° da Lei
13.3303/2016). Ja as Sociedades de Economia Mista sao
organizag0es que possuem capital misto (tal como o nome sugere),
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sendo que a maioria do capital (inclusive votante) é necessariamente
publico. Ainda, nos termos do art. 4° da Lei 13.303/2016, a
Sociedade de Economia Mista deve sempre revestir-se da forma
societéria de Sociedade Andnima (S/A).

Um segundo ponto de destaque é o principio da
subsidiariedade. E importante destacar que nio se pretende
aprofundar ou esgotar o tema no ambito da literatura juridica mas
apenas trazer as suas consequéncias para este estudo. A
subsidiariedade aqui é o respeito pelo Estado pela livre iniciativa
evitando criar empecilhos que dificultem ou inviabilizem a atividade
econdmica privada de forma desarrazoada ou desproporcional®.
Assim, havendo como se atingir o objetivo social de duas formas,
sendo uma menos restritiva a livre iniciativa e outra mais restritiva
a escolha estatal deve necessariamente recair sobre a primeira.
Assim, se por um lado a subsidiariedade impoe ao Estado
desempenhar um intervencionismo secundério, ou seja,
fragmentado e reservado a atuagao excepcional em alguns setores
que entende serem necessarios, a0 mesmo tempo é um principio
justificador do intervencionismo estatal na atividade econdmica,
mas sob um viés de supletividade. Como explica JOSE ALFREDO DE
OLIVEIRA BARACHO, o principio pode ser interpretado ou utilizado
como argumento para conter ou restringir a intervengao do estado.
Postula-se, necessariamente, o respeito das liberdades dos
individuos, dos grupos, desde que nao implique determinada
concepcao das fungoes do Estado na sociedade™.

Neste delineamento normativo as empresas estatais sao
sociedades que integram a dinamica da atividade produtiva,
solidarias com o capital privado, e que reproduzem o formato

" Neste sentido afirma FONSECA: “incumbe-lhe (ao Estado), antes de mais nada, estar ao servigo da
sociedade, em vez de procurar assumir a direcio de seus rumos. Incumbe-lhe viabilizar e
compatibilizar a primordial atividade e iniciativa individuais.” (FONSECA. Joao Bosco Leopoldino da.
Direito Econdmico. 5.ed. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2004. p. 267).

> BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O Principio de subsidiariedade: conceito e evolugdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. p. 72.
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organizacional e a gestdo condizente com a das empresas privadas,
se submetem, por outro lado, a relagdes sociais proprias do Estado,
atuando como participantes do jogo de poder politico e dependentes
de um processo decisério diverso do das sociedades privadas. Isso
significa que, muito embora sejam beneficiadas com recursos e
vantagens distintos dos da empresa privada, o que lhe confere certa
vantagem, ao mesmo tempo sofrem limitacdes de carater extra
econdmicos, que muitas vezes colocam em xeque os interesses
imediatamente empresariais justamente para atender as
necessidades da sociedade como um todo.

Porém, deve-se levar em conta que o equilibrio dessas fungoes
nao é uma tarefa facil, mas sim complexa. Considerando-se a
fragilidade dos instrumentos que garantem a accountability e as
caracteristicas proprias do préprio processo politico brasileiro,
torna-se complicada a elaboracdo de normas objetivas que possam
direcionar esforgos no sentido de compatibilizar as duas faces das
empresas estatais.

Entretanto, a busca pela compatibilizacao dos interesses das
estatais com 0s objetivos macroecondémicos se da por meio de
estratégias de controle e tentativa de mudanca do ambiente
institucional. Esta tarefa, apesar de complexa, é inadidvel sob o
ponto de vista constitucional e o que se procurou fazer com a Lei
13.303/2016.

Para uma maior compreensao dos limites e possibilidades
desta tarefa deve-se analisar a questao sob uma perspectiva de
Direito e Economia, entendida esta expressao no contexto definido
por CALABRESI"3, como o uso da teoria econdmica para explicar a
realidade juridica, mas sem descarta-la sob a premissa da
irracionalidade. Deste modo, a proxima segao tratara da analise das
empresas estatais sob a premissa da teoria econdmica.

'3 Nesse sentido afirma CALABRESI: “What I call Law and Economics instead begins with an agnostic
acceptance of the world as it is, as the lawyer describes to be. It then looks to wheter economic theory
can explain that world, that reality.”(CALABRESI, Guido. The Future of Law and Economics: essays in
reform and recollection. New Haven: Yale University Press, 2016, p.3)
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As Empresas Estatais na Teoria Econémica

Como ja indicado na introducao, em algum momento do
processo de desenvolvimento capitalista (em praticamente todos 0s
paises) houve a participacao direta do Estado na producado sob a
forma juridica da criacdo de empresas estatais.

Ocorre que para a teoria econdmica ortodoxa as empresas
estatais sdo vistas como uma patologia, verdadeira falha de mercado
(ATKINSON e STIGLITZ, 1980) que deve ser aceita apenas em
situagOes excepcionais. Existem diversos modelos econdémicos que
tratam da questdo sob a perceptiva tedrica. Para ilustrar o argumento
sera utilizado um modelo recente, que foi desenvolvido por SHLEIFER
e VISHNY (1994), que segue a linha teérica da Escola de Chicago e,
portanto, a linha dominante da teoria microecondmica atual. Os
autores constroem um modelo com dois jogadores ativos, que sdo o
politico e o dirigente da empresa estatal e um jogador passivo que é o
Tesouro Estatal, ou seja, os recursos publicos disponiveis. No modelo
basico politico quer-se aumentar o apoio politico através de empregos
desnecessarios na empresa estatal, o que afeta negativamente o gestor
da empresa estatal, que quer maior subsidio via recursos publicos,
aumentando o lucro antes do gasto com empregos desnecessarios,
mas incorrendo no custo politico de acessar o subsidio do Tesouro
Estatal. Posteriormente, os autores trabalham com a hipdtese de o
gestor objetivar ter maior controle sobre o fluxo de caixa e menor
dependéncia dos recursos estatais.

O modelo em questio produz diversas proposicoes
destacando-se que o gestor da empresa estatal que busca a eficiéncia
tera que incorrer em custos politicos através da oferta de empregos
desnecessarios para garantir controle sobre o fluxo de caixa da
companhia. Ainda, quando se consegue limitar corrupgao em
empresas lucrativas, a corporitizacdo leva a reestruturagao da
empresa visando a eficiéncia, ja que os gestores querem controlar o
fluxo de caixa para nao incorrer em custos politicos. Os politicos, por
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sua vez, sabendo da dificuldade na criagdo de empregos
desnecessarios, nao querem incorrer no custo politico de subsidiar
a empresa estatal.

Este estudo apesar da partir da conclusao tipica da economia
ortodoxa pela ineficiéncia da empresa estatal, em fungao da troca de
acesso a vantagens como subsidios e recursos publicos que evitam a
busca da eficiéncia pela gestdo por apoio politico através do desvio
de recursos via empregos desnecessarios ou outros expedientes, é
capaz de trazer uma solugao para mitigar esta ineficiéncia. A solugao
passa pela alteracdo da fungao/utilidade do gestor, que passaria a
visar nao depender de recursos publicos, e uma mudanca do
ambiente institucional, com uma regra valida e eficaz que impeca a
oferta de vantagens pela empresa estatal aos politicos. Além disso,
uma mudanca cultural nos modelos mentais dos gestores das
empresas estatais seria necessaria. Apesar da complexidade da
tarefa, se observara nos proximos topicos como a Lei das Estatais
pode ser vista como um instrumento ttil nesta direcao.

Existem diversos outros estudos na teoria econdémica que
apontam caracteristicas negativas das estatais. Para fins deste
estudo pode-se enumerar as principais caracteristicas negativas das
empresas estatais apontadas pela literatura econdmica: i) expansao
da atuagdo em detrimento da lucratividade; ii) a politica de precos
desvinculada da maximizacdo do lucro; iii)) o excesso de
investimentos em funcao de menores restricdes orcamentarias e iv)
a influéncia politica em geral.

A respeito da atuacao voltada para a expansao em detrimento
da lucratividade a literatura costuma partir da premissa de que o
gestor da empresa estatal tem menor pressdo financeira para
investir j& que a disciplina do mercado de capitais ou do mercado de
divida é substituido pelo acesso a recursos publicos. Assim, o
endividamento bancario e de equity pode ser expandido via
acionista controlador. Neste contexto, o gestor da empresa estatal
estaria disposto investir além do nivel 6timo para uma empresa
privada. Este fato é catalisado pela busca por sobrevivéncia da
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empresa estatal, que pode ser atingida com a expansao do seu objeto
e da sua atividade ou mesmo pelo aumento de cargos em fungao do
maior namero de atividades. Afinal, no caso da privatizacdao ou da
perda de relevancia de uma das atividades desempenhadas as
restantes podem ser utilizadas para justificar a manutengao da
empresa estatal. Ainda, o0 maior nimero de empregados também é
uma fonte de poder e relevancia da empresa estatal. Portanto, a
expansao para atividades novas, mesmos que com baixa
lucratividade, é mais comum em empresas estatais do que em
empresas privadas'¥. Na perspectiva das empresas privadas esta
expansao pode ser tida como uma escolha ineficiente.

Quanto a politica de precos desvinculada da maximizacao do
lucro ela também esta diretamente relacionada com a menor restricao
orcamentaria em funcdo da possibilidade de acessar investimentos
sem os rigores do mercado de capitais ou do mercado financeiro por
meio de transferéncias de recursos publicos. A menor pressao e o
menor interesse na maximizagao do lucro pode fazer com que as
empresas estatais adotem precos mais baixos que o0s que
maximizariam os seus lucros, seja pelos efeitos positivos na expansao
ou mesmo por ganhos politicos com os precos mais baixos. A pratica
nao necessariamente caracterizaria o ilicito concorrencial de pregos
predatdrios, mas pode ser vista como anticompetitiva's. Apesar dos
ganhos do consumidor momentaneos com pregos mais baixos, a
reducio da lucratividade é uma ineficiéncia na gestao da empresa
estatal. A situagao ficaria mais grave no caso de a empresa estatal vir
a precisar de acesso a recursos publicos para investimentos em funcao
do menor retorno dos investimentos ou de serem produzidos efeitos
anticoncorrenciais negativos.

O excesso de investimentos das empresas estatais ja apontado
acima por si s6 pode ser considerado como uma caracteristica negativa

4 Neste sentido ver: SAPPINGTON, David E. M.; SIDAK, Gregory. Incentives for Anticompetitive
Behavior by Public Enterprises. Review of Industrial Organization, 22, pp. 183-206, 2003.

> Neste sentido ver: SAPPINGTON, David E. M.; SIDAK, Gregory. Are Public Enterprises the Only
Credible Predators? University of Chicago Law Review, 67, pp. 271-292, 2000.
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das empresas estatais pela teoria econdmica. Afinal, o investimento em
excesso, desvinculado da rentabilidade e da composicao 6tima entre
divida e equity acaba por gerar desequilibrios.

Ja ainfluéncia da politica em geral pode gerar diversas situagoes
em que ha pagamentos pelas empresas estatais a agentes politicos, seja
através de propinas ou de favores em geral como empregos
desnecessarios. Ainda, a escolha de gestores sem capacidade adequada
e/ou ndo alinhados com o interesse da companhia, mas sim com
objetivos politicos é fruto de grandes ineficiéncias.

Existe uma segunda fonte de ineficiéncia das empresas estatais
que diz respeito ao tipo de controle inerente a uma empresa estatal:
majoritario ou totalitario. O controle majoritario pode ser entendido
como aquele exercido por um acionista que detém a maioria do capital
social votante e o totalitario ocorre quando o acionista controlador
possui a quase totalidade do capital social votante. Neste contexto os
gestores representam diretamente o acionista controlador e o
acionista minoritario passa a correr o risco de ser expropriado. Assim,
apesar da estabilidade do controle ter efeitos positivos em termos de
governanga corporativa existem alguns problemas tipicos: 1)
entrincheiramento da gestao, ii) projetos de estimagao (pet projects),
iii) vantagens exacerbadas para os gestores e iv) outras formas de
extracdo de ganhos privados pelo controlador.

O entrincheiramento da gestao manifesta-se pela atuacdo dos
gestores visando aumentar o seu valor para a firma e assim
direcionando os investimentos a serem realizados para esta
finalidade'®. Deste modo, os gestores evitam investimentos que
possam facilitar a substituicio de uma determinada tecnologia ou

Neste sentido tem-se o entendimento de SHLEIFER & VISHNY: “We show that a manager has an
incentive to invest the firm’s resources in assets whose value is higher under him than under the best
alternative manager, even when such investments are not value ex ante value-maximizing. Because
such investments are most valuable under the current manager, we refer to them as manager-specific.
As a result of such entrenching investments, replacing the manager is costly and he can extract from
shareholders higher compensation, in form of a higher salary or greater discretionary behavior.”
SHLEIFER, Andrei: VISHNY, Robert. Management entrenchment: the case of manager specific
investments. Journal of Financial Economics, 25 (1), pp. 123-124, 1989.
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modo operacional da firma que torne as capacidades técnicas ou a
sua atuacdo menos relevante.

A realizacdo de projetos de estimagiao (pet projects) diz
respeito a escolha de projetos pelos gestores de acordo com a sua
preferéncia pessoal e ndao em funcdo da maior lucratividade dos
projetos desenvolvidos. Assim, um gestor pode escolher a
especificacdo técnica de determinado produto por exemplo em
funcao das suas preferéncias pessoais.

As vantagens exacerbadas para os gestores incluem quaisquer
beneficios privados como pacotes de remuneracdo dos gestores e
outras vantagens pecunidrias que sdo extraidas dos acionistas
minoritarios que ndo participam da gestao.

Por fim, as outras formas de extragao de ganhos privados pelo
controlador podem estar relacionadas ao direcionamento da
atividade da companhia de acordo com o interesse do controlador,
por exemplo, encaminhando a firma a fazer escolhas que
maximizem as preferéncias do controlador, mesmo que nao se trate
da decisdao mais lucrativa.

Em resposta a estes problemas pode-se pensar, incialmente,
em duas solugdes opostas: a privatizacao e a defesa do controle
estatal em fungao de beneficios sociais ou questoes estratégicas. Esta
visdo, entretanto, é limitada, ja que se tem um conjunto de solugdes
intermedidrias, uma vez que é possivel falar em intensidades
diferentes de privatizagdo ou de controle estatal. Aqui vamos
destacar a corportitizacao.

Desafios e Caracteristicas da Corporitizagio delineada na Lei
das Estatais

A Lei das FEstatais, ao regulamentar o artigo 173 da
Constituicao Federal de 1988, é dividida em duas partes: a primeira
que trata da governanca corporativa e a segunda que trata do
processo de licitagdo das empresas estatais. Para fins deste artigo
nos interessa a primeira parte, que busca impor a adocao de praticas
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de governanca corporativa nas empresas estatais, incluindo-se a
profissionaliza¢do da sua gestao, e o fim das interferéncias indevidas
do controlador estatal na gestao da companhia. Isso pode ser
comprovado tanto pelos debates que envolveram a aprovagao da
legislacdo, quanto pela constatacdo de que em grande parte as
disposi¢des da lei repetem os cadernos de governanga para
empresas estatais do IBGC (Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa) e o Programa Destaque em Governancga de Estatais da
BM&F Bovespa. As normas de governanca corporativa,
mencionadas expressamente na exposicao de motivos da Lei das
Estatais, além de principios gerais como transparéncia,
responsabilidade corporativa, prestacao de contas (accountability) e
equidade trazem préaticas especificas de governanga, sendo que
algumas tonaram-se obrigatdrias com a referida norma legal para
as empresas estatais.

A adocdo obrigatoria de normas de governanca corporativa
através da Lei das FEstatais corresponde a um processo de
corporitizacdo mandatdria, trazendo uma alternativa a privatizagao
e uma solucdo que pode vir a compatibilizar a manutengao do
controle estatal com uma gestao mais eficiente da empresa estatal.

A corporitizacao procura fazer com que a empresa estatal se
comporte no mercado como uma empresa privada, em especial nas
relacbes entre o acionista estatal majoritario e os acionistas
minoritarios, mas também com os demais stackeholders, através de
boas praticas de governanga corporativa.

Existem diversos mecanismos e instrumentos de corporitiza¢ao
na Lei das Estatais (Lei 13.303/16) que tem o potencial de
reduzir/mitigar os problemas apontados anteriormente, vamos
enumerar e analisar rapidamente alguns deles.

O primeiro diz respeito aos impedimentos e restri¢des a
nomeacao de agentes politicos para os cargos no Conselho de
Administracdo, Conselho Fiscal e Diretoria, previsto nos artigos 17 e
26 da Lei 13.303/16, bem como a criagao do Comité de Elegibilidade
exigida pelo artigo 10 da mesma lei. Estes dispositivos objetivam
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garantir a profissionalizacao da gestao das empresas estatais através
da criacdo de obstaculos a escolha dos administradores e gestores
em funcio de apoios ou barganhas politicas. E evidente que as regras
postas nos artigos acima citados ndo tém a capacidade de, por si s0,
evitarem escolhas puramente politicas e descompromissadas com as
reais competéncias dos gestores escolhidos. Por outro lado, estas
regras caminham na diregao correta da maior profissionalizacdo da
gestdo e na restricdo a trocas politicas pouco transparentes que
podem consubstanciar atos de corrupgao.

Um segundo instrumento ¢ a Criagdao Obrigatéria do Comité
de Auditéria Estatutéaria, do Cédigo de Conduta e Integridade e do
setor de compliance nos termos do artigo 9° da Lei das Estatais.
Estas estruturas visam impor uma cultura de integridade na
empresa estatal. Para tanto, esses documentos e o Comité de
Auditoria Estatutaria devem ser efetivos e integrar de forma 6tima
a cultura da empresa. Caso estes documentos e as estruturas de
auditoria e compliance ndao tenham aplicagao real a cultura de
integridade nao se desenvolvera. Mas, a criacdo obrigatéria das
estruturas e documentos é um passo necessario, mesmo que nao
suficiente de per si, na construcdo desta cultura de integridade.

Outro mecanismo € a Politica de Dividendos e de Divulgacao
de Informagoes prevista no artigo 8° da Lei 13.303/16. A existéncia
da Politica de Dividendos com um minimo de perenidade objetiva
evitar a contaminacao das decisdes financeiras da companhia pelas
necessidades momentaneas do Tesouro, o que implicaria em
expropriacao dos minoritarios. Ainda, a Politica Divulgacdao de
Informacgoes objetiva conferir padroes minimos de transparéncia,
permitindo um melhor monitoramento da atuacdo do acionista
controlador e protegendo o acionista minoritério.

O quarto instrumento é a Carta Anual de Governanga, Politica
de Partes Relacionadas e Carta Anual de Aderéncia a Politicas
Pablicas com indices e dados objetivos também tornados
obrigatorios no artigo 8° da Lei das Estatais. Estes marcos sao
necessarios para a consolidacdo de praticas de governanga
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corporativa. Ja a efetividade dos mesmos depende da incorporagao
efetiva das praticas de governanga na cultura da companhia.

Um quinto instrumento ¢é a necessidade de avaliacdo objetiva
dos Administradores e membros de comités nos termos do artigo 13
da Lei das Estatais. Aqui busca-se reforcar a necessidade da
eficiéncia na gestao da companhia como um objetivo e uma
obrigagao dos gestores.

Por fim, tem-se a presenca obrigatéria de membros
independentes no Conselho de Administracdo e Comité de Auditéria
Estatutério exigida pelos artigos 22 e 25 da Lei das Estatais. A
presenca dos acionistas minoritarios nestes 6rgaos é uma protegao
dos minoritarios contra a expropriacao de ganhos privados pelo
acionista majoritario. Entretanto, apenas a dinamica destes 6rgaos
de forma a respeitar os interesses dos minoritarios sera capaz de
evitar a expropriagao pelo controlador.

Estes sdo os instrumentos mais relevantes da Lei 13.303/16 e
procuram atacar os principais pontos elencados anteriormente
como problematicos pela teoria econdmica nas empresas estatais.

Conclusao

A tarefa constitucional de compatibilizar a relagdo da empresa
estatal com o acionista controlador com a busca por eficiéncia é
complexa, mas inadiavel, no projeto constitucional de 1988. Um dos
instrumentos constitucionalmente previstos no artigo 173 da
Constituicdo para esta tarefa é o estatuto juridico da empresa estatal.
Em 2016, ap6s um longo periodo de espera, a norma em questao foi
editada e adotou como estratégia para esta compatibilizacdo a
corporitizacdo. Trata-se de processo que, para ser efetivo, depende
de uma mudanca cultural e institucional ainda em andamento e,
portanto, sem resultados definitivos.

A compreensao e mesmo a concretizacao real do processo de
corporitizacdo delineada na Lei das Estatais depende de fatores
adicionais que estdo fora da realidade normativa, de modo que a
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teoria econdmica pode ser de grande auxilio neste ponto. Assim, foi
necessaria uma abordagem de Direito e Economia.

A teoria econdmica permite definir de forma mais clara os
efeitos negativos usualmente presentes na gestdo das empresas
estatais. Trata-se de dado bastante relevante para verificar se
existem instrumentos suficientes na Lei das Estatais para superar
ou mesmo mitigar as principais fontes de ineficiéncia presentes nas
empresas estatais brasileiras. Deve-se observar também que os
problemas de governanca das empresas estatais podem derivar da
sua natureza estatal ou mesmo do controle majoritario ou totalitario
inerente ao controle estatal. Foram identificados através de revisao
de literatura as principais preocupagdes da teoria econdmica com as
empresas estatais e o controle totalitario/majoritario .

Apbs, verificou-se que o processo de corporitizacao da Lei das
Estatais trouxe instrumentos que, em tese, podem mitigar ou evitar
a quase totalidade dos problemas elencados. Entretanto, apesar de
mecanismos adequados, o seu funcionamento depende do contexto
institucional que se quer modificar. Os processos de mudanca
institucional sdo lentos e dificeis, mas caso a imposicdo da Lei das
Estatais seja feita de forma a concretizar a mudanca pretendida tem-
se a possibilidade de que seja produzido um contexto capaz de
equilibrar a relacdo com o controle politico da empresa estatal e a
busca por eficiéncia tipica dos padroes de mercado. A préxima
década de vigéncia da Constituicao Federal de 1988 nos mostrara se
a Lei Estatais foi capaz de iniciar este processo de mudanga
institucional.
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A Ordem Econdmica da Constituicao de 88,
soberania e dependéncia:
analise do ponto de vista da ciéncia,
tecnologia e inovacgao

Joao Guilherme Pereira Chaves *

Introdugao

A ordem econdmica constitucional diz respeito ao conjunto de
regras estabelecidas pelo constituinte com uma diretriz especifica
para a economia de um projeto de Nagao. Trata-se, dessa maneira,
de um plano. No artigo 170 da Constituicao da Reptblica de 1988,
norma de caracteristica programética, fica claro os principios que o
constituinte acentua para a ordem econOmica brasileira, nao sem
algumas tensdes entre esses principios. O objetivo do presente
artigo é, desse modo, apresentar a tensdo entre alguns desses
principios, analisando uma das finalidades da ordem economica: o
desenvolvimento da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao (C, T&I).

A Constituicao de 88 deve ser interpretada como um todo.
Ainda que o desenvolvimento tecnoldgico ndo aparega no titulo “Da
Ordem Econémica e Financeira”, sua centralidade na discussio
econdmica brasileira é clara. Constitucionalmente falando, o artigo
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219 da Carta apresenta esta preocupacdo. Além disto, a legislacao
acerca da propriedade industrial, direito de carater
indiscutivelmente econdmico, assim como a Lei Federal da Inovacéo
de 2004, dao o tom acerca da tematica.

A preocupacao tdo aguda do constituinte com o
desenvolvimento tecnolégico brasileiro ndao apenas carrega uma
finalidade de ampliacdo de produtos no mercado, por meio da
inovagao, com vistas ao aumento do consumo do brasileiro. Trata-
se, ainda, de uma questao de politica externa: o atraso tecnoldgico
brasileiro ¢ uma das ancoras que facilitam sua dependéncia de
mercado externo. A soberania, por sua vez, nao é principio apenas
da ordem econdmica: é também principio politico do Estado
Democratico de Direito, localizada no primeiro inciso no rol de
diretrizes do artigo 1° da Constitui¢io da Reptblica. E necessario
conectar essas duas interpretagdes de soberania apresentadas pela
Carta. Em uma economia globalizada e complexa, a soberania
politica do artigo 1° nao existe sem a soberania econdémica do artigo
170. A soberania é indivisivel, afinal. A autonomia tecnologica
brasileira é, portanto, essencial para a plena realizacdo de um dos
mais basicos principios da Reptblica.

Diante disso, analisam-se os principios da ordem econdmica
constitucional pelo prisma da CT&, mantendo o foco
principalmente no principio da soberania, e tecendo breves
comentarios aos principios da busca do pleno emprego, do
desenvolvimento regional e do tratamento diferenciado para as
empresas de pequeno porte. A autonomia tecnoldgica possui intima
relacdo com o desenvolvimento regional, visto ser aquela uma
maneira de incentivar o empreendedorismo regional de acordo com
as necessidades de produtos de uma regido. Além disso, as empresas
de pequeno porte, cujo tratamento diferencial é um dos nortes da
ordem econOmica, sdo, pela sua propria natureza, as que mais
inovam tecnologicamente e, portanto, as que mais impulsionam o
desenvolvimento tecnoldgico. Quanto ao pleno emprego, o Estado
atrai empresas transnacionais, interessado no seu estabelecimento
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em seu territdrio, fomentando o emprego de seus nacionais, levando
simultaneamente a manutencdo da condicido de dependéncia
externa, visto que a empresa transnacional possui a tecnologia para
o produto e producao que o pais receptor nao possui. A chave é a
busca pela autonomia, gerando uma situagao de interdependéncia.

Para a efetividade da proposta da pesquisa, estrutura-se o
trabalho da seguinte maneira: o primeiro capitulo coloca a ordem
econdmica constitucional em foco. E necessario demonstrar o
carater global da leitura constitucional neste sentido, demonstrando
que a questao econdmica deve ser lida em conjunto com os outros
topicos constitucionais. Ainda, demonstra-se como a Constituicao da
Reptblica de 1988 ¢é fruto de um contexto politico préprio,
desaguando tal contexto na ordem econOmica. O segundo ponto
demonstrara o papel dos direitos de propriedade intelectual para a
ordem econdémica brasileira, interpretando-os como uma
ferramenta para estabelecer as bases de uma sociedade criativa,
subordinando-se ao valor da criatividade. O terceiro ponto,
caminhando para uma conclusao, analisa os principios da ordem
econdmica junto quanto a C,T&I, pela leitura da teoria da
dependéncia econdmica.

A pesquisa se deu por fontes secundarias. Trata-se de anélise
tedrica a respeito da dependéncia econOmica, assim como
demonstracao de caso concreto por meio de noticias de portais de
jornalismo nacionais. Utilizou-se como material de coleta: livros,
artigos cientificos, noticias e legislacdo acerca do tema. Com isso,
espera-se ao fim demonstrar, de modo geral, a importancia da C,T&I
para a ordem econdmica constitucional, assim como o papel da
ordem nas proposi¢des da Carta como um todo. A Ordem
Econdmica e Financeira ndo apenas regula o meio pelo qual o Estado
se coloca frente a sociedade civil no exercicio da economia, mas
também cria diretrizes que possibilitam a efetiva realizacdo dos
principios politicos da Constitui¢ao da Republica de 1988.
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1. A importincia da CT & I na Ordem Econdmica da
Constituicao de 88

A Constituicdao da Republica de 1988 é, por exceléncia, um
complexo de regulacdes fortemente diretivas, a fim de que as
garantias nela contida sejam efetivadas pelo Estado em suas
diversas formas. Nao obstante possuir um vasto composto de
normas de natureza organica (aquelas que criam 6rgaos e delimitam
suas fungoes), sua grande finalidade, como acordo politico,
encontra-se em suas normas de carater teleoldgico, finalistico. Uma
vez a Constituicao sendo compreendida como a direcao politica de
uma nacao, todos os topicos que se inserem em seu corpo normativo
deverao ser lidos em conjunto. Assim, ao se analisar a “Ordem
Econdmica e Financeira”, objeto nevralgico deste texto, ndo se pode
deixar de lado qual a direcdo que a Carta exprime como um todo.

A nogao de “ordem econdmica”, foco do estudo do Direito
Econdmico, ¢ um fenémeno moderno. Trata-se de criagao do comego
do século XX, quando certas problematicas do Estado Liberal originado
pelas Revolugoes burguesas do século XVIII comegaram a vir a tona.
Pela sua propria composicao, o Estado Liberal nessa época possuia a
caracteristica de divisao completa entre o Estado e a sociedade civil, sob
justificativa de derrubada do autoritarismo do Estado monérquico
europeu. Foi a partir da ascensdo da classe burguesa que alguns
critérios da atividade mercantil passaram a se tornar requisitos
minimos para a independéncia do individuo frente ao Estado, como a
livre iniciativa, livre contratacao e livre circulacio. A sociedade civil e o
Estado se dividem, fazendo com que o Estado tenha apenas funcéo de
seguranca e defesa da res publica®. Tal conjuntura, significava um
Estado alheio a diregdo economica.

Ocorre que a economia baseada nas ideias de autorregulacdo por
oferta e demanda se demonstrou ineficaz frente a crise da Bolsa de

? GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988. 132 ed. Sdao Paulo: Editora
Malheiros, 2008, p. 14.
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Nova Iorque de 1929. Essa crise foi desencadeada pelo enriquecimento
dos Estados Unidos da América com o pés-Guerra Mundial, possuindo
a tradicional politica de se abster do dominio econdmico, criando tarifas
protecionistas com receio da concorréncia do Canad4 e Japao. O
crescimento da produgdo industrial norte-americana gerou producao
em massa devido ao desenvolvimento da industria de consumo.
Trustes e holdings dominaram a economia americana, bastante
exemplificado pelo fato da General Motors e Ford possuirem 80% da
industria automobilistica mundial3.

A situagdo americana pontua bem a divisao contratualista de
Estado e sociedade civil: o governo, no que diz respeito ao fato
econdmico, apenas atuava em problemas aduaneiros, recusando-se
aintervencao interna. Deste raciocinio, o governo passou a nao frear
o0 aumento da produgdo que ocorrera entre 1925 e 1929, sem se
preocupar com o aumento de consumo. O resultado imediato foi a
cessacao da mobilidade de capitais. O mundo inteiro sofreu os
efeitos da Crise, demonstrando a situacao de economia estritamente
globalizada. A crise de 1929 imediatamente gerou efeitos na maneira
com que os Estados Nacdo se organizavam economicamente. A
Republica de Weimar, anterior a crise de 29 ja havia apresentado
uma Constitui¢ao com preocupacao da ordem econdmica focada na
justica social, muito por influéncia de pensadores socialistas que
atuaram diretamente na construcdo da Carta, como Rosa de
Luxemburgo. Além disto, a Constituicdo Mexicana, também anterior
a Grande Depressao, ja havia apresentado normas de Direito do
Trabalho, afetando diretamente a liberdade econdmica+. Do comeco
do século XX, portanto, criam-se as bases de um Estado atuante na
economia, entendendo a intervencdo do Estado na vida econdmica
como um redutor de riscos tanto para os individuos, em regime de
trabalho ou como consumidores, quanto para as empresas.

3 BAGNOLI, Vicente. Direito econdmico. 22 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, p. 12.

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988. 132 ed. Sdao Paulo: Editora
Malheiros, 2008, p. 41.
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Vé-se, na histdria republicana brasileira, que a Constituigao
de 1891 possuia aspectos completamente liberais na economia. Nao
obstante, a primeira Constituicdo brasileira pds Crise de 1929, a
Constituicdo de 1934, ja apresentava regimento focado na regulagao
da ordem econdmica, apresentando no Titulo IV da Carta a “Ordem
Economica e Social”>. Desde entdo, ainda que tivesse havido
mudanga no contexto politico pela constante alternancia de
governos ao longo do século XX, a “ordem econdmica” sempre
apareceu nas Constitui¢des brasileiras, sempre focada na protegao
do mercado com bases na justica social.

Entende-se “ordem” como um arranjo que conduza a
resultados pré-determinados. A “ordem econdmica”, portanto,
baseia-se no que se espera da economia brasileira a um nivel
nacional. Obviamente, visto que se trata de um conjunto de regras
que partem do Estado, nota-se que o primeiro contexto do Estado
Moderno, aquele de divisao completa entre a sociedade civil e o
Estado, ao menos no que diz respeito ao ambito econdmico, caiu por
terra, existindo uma interdependéncia.

Assim, o Estado atua no cenario econémico em areas de
interesse publico (mitigando a livre iniciativa) e pune abusos do poder
econdmico (mitigando a livre concorréncia). A “ordem econdmica”,
portanto, significa tanto como o Estado atua na economia, assim como,
do ponto de vista politico, como essa atuagdo atingiria a direcdo
desejada pela Republica Federativa do Brasil. Segundo Eros Grau,
existe distincdo entre a ordem economica do ser e a ordem
econdmica do dever-ser®. O autor diz respeito as normas organicas
da ordem econdmica (como aquelas que definem os servicos publicos e
os monopolios puablicos, por exemplo) daquelas que estipulam um
projeto de governo. Normas como a do artigo 173, apontam para

5 BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934). Rio de Janeiro,
1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em:
30 de maio de 2018.

5 GRAU, Fros Roberto. A ordem econdmica na constitui¢io de 1988. 132 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008, p. 68.
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regramentos especificos de como o Estado atuara diretamente na
economia, enquanto normas como a do artigo 170 apresentam uma
direcdo politico-econdmica baseada na ideologia que se busca organizar
constitucionalmente por meio da Constituigao”.

Porém, seria ingénuo pensar que todo um conjunto de
proposi¢des relacionados a um plano de Estado estariam contidas
apenas no titulo reservado a matéria econdmica, sem levar em conta
a Carta como um todo. Nao existe divisdo da ordem econdmica com
a ordem politica. Dessa maneira, chama mais atengdo para o
presente trabalho as normas que sao lidas no bojo do ordenamento
juridico econdmico constitucional como um todo, nao apenas
aquelas contidas no titulo da Ordem Econdmica e Financeira.

Questoes como os fundamentos da Republica (Constituicao da
Republica, art. 1°), a maneira como se porta frente as relacdes
internacionais (C.R., art. 4°), o conjunto de direitos fundamentais
que atingem diretamente a atividade mercantil como a propriedade
privada e a sua fungao social (C.R., art. 5° em diversos dos seus
incisos), a competéncia da Unido em explorar alguns mercados em
regime de monopolio (C.R., art. 24, X, XI e XII), além da competéncia
do mesmo ente em elaborar planos nacionais para ordenagao do
desenvolvimento econdmico do Estado (C.R., art. 24, IX), a protecao
do meio ambiente (C.R., art. 225), entre outros pontos atingem
diretamente a “ordem econdémica” do pais, e devem ser lidos em
conjunto com as normas constitucionais apresentados nos artigos
170 e seguintes.

Nessa linha, cumpre apresentar o ponto de discussdao do
presente artigo: a Ciéncia, Tecnologia e Inovagio (C,T&I). A
aproximacao entre o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e o
desenvolvimento econdmico, na economia globalizada, é natural. O

7 Qs artigos dispde os seguintes textos: Art. 173: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serda permitida quando necesséria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. e Art.
170. A ordem econémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (...).
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reconhecimento disto pelo legislador da Constituicao da Reptblica é
claro pelo texto do artigo 219: “O mercado interno integra o
patrimonio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e so6cio-econ6mico, o bem-estar da
populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei
federal”. Vé-se que na conjuntura do nosso Estado, o mercado
interno é patrimonio nacional, e, para tanto, a autonomia
tecnoldgica do Pais é necessaria.

Vé-se que o constituinte utiliza a palavra desenvolvimento
ao invés de crescimento. Existe distincdo entre ambas. Crescimento
se refere ao aumento da renda e do Produto Interno Bruto do pais,
enquanto desenvolvimento implica uma mudanga estrutural mais
profunda, firmando-se com forcas préprias. “Um processo auto-
sustentado que leva a renda per capita a se elevar em um dado
periodo” & wusando a definicio de Féabio Nusdeo. Assim, o
crescimento € intrinsecamente instavel, podendo ser alterado por
fatores externos. Uma alta no preco externo do café ou da soja
podem levar a um crescimento da economia brasileira, mas nao
significa que esse crescimento sera estavel. A reducao do interesse
externo pode ser o suficiente para reduzir o crescimento. Nessa
linha, em leitura do artigo da Constituicdo citado acima, pode-se
deduzir que o constituinte definiu a autonomia tecnolégica como
necessaria ao desenvolvimento.

Infraconstitucionalmente, legislacdes referentes a matéria sao
claras ao pontuar o papel da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo como
propulsores do desenvolvimento econdmico. A Lei de Propriedade
Industrial pontua em seu art. 2° que “A protecao dos direitos relativos
a propriedade industrial, considerado o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnologico e economico do Pais, efetua-se
mediante”9. A légica da propriedade industrial, 0 monop6lio de um

8 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducéo ao Direito Econdmico. 52 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 353.

9 BRASIL. Lei N° 9279 de 14 de maio de 1996. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2004/lei/110.973.htm>. Acesso em: 13 jul. 2015.
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invento, modelo de utilidade, desenho industrial, marca e indicacdo
geografica, do ponto de vista do interessado na propriedade diz
respeito a questdes de potencializacao de acumulacao econdmica, por
meio de mercantilizacdo de uma ideia. Do ponto de vista do Estado
brasileiro, por sua vez, existe um interesse publico: a concorréncia
entre individuos do mesmo setor, assim como, a publicidade que a
Carta Patente ou o registro da propriedade industrial gera, permitem
em conjunto o desenvolvimento tecnolégico do pais e, por sua vez, a
independéncia econdémica do mesmo.

Em conformidade com o texto da Lei de Propriedade
Industrial, a Lei de Inovacao brasileira (Lei Federal n° 10.973 de
2004) aponta no seu artigo 1°:

Esta Lei estabelece medidas de incentivo a inovagdo e a pesquisa
cientifica e tecnolgica no ambiente produtivo, com vistas a
capacitagdo tecnolégica, ao alcance da autonomia tecnolégica e ao
desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional do Pais*.

O texto constitucional e infraconstitucional demonstra
claramente a preocupagao do Estado brasileiro com a capacitagao
tecnoldgica e sua importancia para o desenvolvimento produtivo
regional do Pais. Em uma sociedade globalizada onde a economia
mundial funciona em complexas redes, o atraso tecnolégico de um
pais leva a meios produtivos menos eficientes e, principalmente,
exportagdes menos complexas e mais focadas em produtos
primarios. O atraso tecnolégico brasileiro levou a sua potencial
dependéncia econdmica, tema que sera explorado ao fim do artigo.
Nota-se que tal prognéstico ja foi analisado no comego do século XX,
em obras como a de Celso Furtado, que, analisando a transi¢ao da
economia brasileira para um sistema industrial, afirma que

(...) como nem sempre eram as linhas tradicionais de exportacdo
as que se beneficiavam, poia a estrutura da procura externa se

© BRASIL. Lei N° 10973 de 2 de Dezembro de 2004. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2004/lei/110.973.htm>. Acesso em: 13 jul. 2015.
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havia modificado, houve fortes deslocamentos de fatores dentro da
economia em beneficio da producio daqueles artigos que
encontravam mercado no exterior™

A preocupacado com a C,T&I fica clara. Assim, trata-se de tema
nuclear na ordem econdmica brasileira, sendo uma das suas
diretrizes basicas. O desenvolvimento tecnologico brasileiro com
diminuicdo do grande abismo de atraso tecnoldgico que afasta a
nacao das grandes poténcias econdmicas, ndo apenas se apresenta
como ferramenta para aumento do poder produtivo do Estado, com
o aumento do consumo (pela maior variedade de bens em mercado)
e facilitadores na oferta (aumento da produtividade por inovagdes
no meio de producdo), mas, também, se apresenta como maneira de
efetivar o principio da soberania da ordem econdémica. Um Estado
que nao possui soberania econdmica nao pode ser considerado um
Estado efetivamente soberano.

2. Os direitos de propriedade intelectual como intervencao
estatal na vida econdmica

Neste ponto discutir-se-4 a importancia do desenvolvimento
tecnolégico na economia globalizada, assim como o que significam
os direitos sobre a propriedade intelectual nesta conjuntura. A
autonomia tecnoldgica pregada pelo artigo 219 da Constituicao da
Republica é intensamente dependente das maiores fontes de
pesquisa no Brasil, as universidades publicas. Dessa maneira,
demonstra-se nesse topico ndo apenas o papel da pesquisa, mas,
também, o papel do Direito nesse contexto pelo meio do surgimento
dos direitos de propriedade intelectual.

Primeiramente, cumpre ressaltar que o conceito de inovacao

7

adotado pela legislacao brasileira é um conceito especifico, de

" FURTADO, Celso. Formagao economica do Brasil. 24. ed. Sao Paulo: Nacional, 1991, p. 206.
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natureza comercial. O conceito, conforme apresentado pelo Manual
de Oslo™ descreve inovagdo como:

(...) a implementagido de um produto (bem ou servigo) novo ou
significativamente melhorado, ou um processo, ou um novo
método de marketing, ou um novo método organizacional nas
praticas de negdcios, na organizacdo do local de trabalho ou nas
relacdes externas.’

Inovacdo, portanto, apenas existe quanto o produto ou
processo novo é colocado no mercado. Assim, inovacao diz respeito
a atuacdo conjunta de inventor e mercado. Como maneira de
facilitar e incentivar essas relacbes, o ordenamento juridico
brasileiro reconhece os direitos de propriedade intelectual como
maneira de protecao e incentivo do mercado. Diz respeito a protecao
de uma ideia, onde aquele reconhecido como seu proprietario possui
o direito de monopélio, podendo ele mesmo usé-lo (sob pena de
extincdo da patente por caducidade conforme a Lei de Propriedade
Industrial no artigo 78, III) ou licenciar e ceder para o uso da
propriedade industrial por terceiro, que explorara a ideia no
mercado. Nesse momento, ocorre a inovagao.

Historicamente falando, o desenvolvimento recente da
economia globalizada conforme destacado no primeiro ponto deste
artigo, também traz a aparicio de um mercado de “objetos
intelectuais”. Tornou-se discutida a nogdo de que seria possivel criar
um espaco de intercambio econdmico para objetos ligados ao espago
cultural, artistico e técnico-cientifico, tomando a forma de
mercadoria. A propriedade intelectual surge como regulacdo para

> Em 1990 foi criado pela Organizacio para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) a
primeira edicdo do Manual de Oslo, que tem o objetivo de orientar e padronizar conceitos,
metodologias e construgao de estatisticas e indicadores de pesquisa de P&D de paises industrializados.

'3 ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO. Manual de Oslo: diretrizes para
coleta e interpretacdo de dados sobre inovagdo. 3. ed. Brasilia: FINEP, 2005, p. 55. Disponivel em:
<http://www.finep.gov.br/images/apoio-e-financiamento/manualoslo.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2017
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esse espaco™. A propriedade intelectual, portanto, é a propriedade
concedida pelo Estado sob um bem imaterial. Além disto, os bens
imateriais passam a possuir valor econdmico altissimo, razao essa
de se tornar objeto de preocupagao da ordem economica.

O direito a propriedade intelectual, pela sua propria natureza,
nao ¢ um direito absoluto, ndo podendo por sua vez ser considerado
um direito natural. Direito fundamental é ser considerado inventor ou
criador. Explorar a invengdo, criagdo, desenho industrial, ou qualquer
outra forma de propriedade intelectual, em monopolio, nao é direito
fundamental. Assim, o que propulsiona o FEstado a entregar o
monopolio de exploracio de uma ideia ndo diz respeito apenas a
proteger a patente de inven¢do ou modelo de utilidade, mas, antes, em
conformidade com as palavras de Marcos Wachowicz, remunerar o
inventor em conjunto a promo¢ao da atividade inventiva; a viabilizacao
do avanco tecnolégico; propiciar a transferéncia de tecnologia; e
incentivar a capacitacdo tecnolégica's. Trata-se de uma ferramenta de
direcio da ordem econdémica. O crescimento econdmico que o0
constituinte espera nao vem apenas da protecao patentaria, mas, sim,
da autonomia tecnolégica e da inovacgao.

A intervencdo do Estado na vida econdmica, criticada por
alguns, acaba sendo ainda mais prudente quando se discute a
propriedade intelectual e sua consequente propagacao da atividade
tecnolégica por meio do interesse individual das firmas. Em
consonancia com Eros Grau, a intervencao do Estado se apresenta
como um redutor de riscos para os individuos e as empresas,
desenvolvendo um suposto principio de seguranca, aumentando a

4 WACHOWICZ, Marcos; SASS, Liz Beatriz. O direito autoral como propulsor da diversidade cultural:
falacias e desafios In WACHOWICZ, Marcos (org.). Direito autoral & economia criativa. Curitiba,
UFPR: 2015, p. 155. Disponivel em:

http://test.artneo.com.br/pdf/direito_autoral_e_economia_criativa_ebook.pdf. Acesso em: 24 de
agosto de 2018.

> WACHOWICZ, Marcos. Sistema de protecao da propriedade intelectual: os impasses para a
promocao do desenvolvimento e da inovagao. Revista Juridica do Cesuca. v.1, n.1, jul/2013. Disponivel
em: ojs.cesuca.edu.br/index.php/revistajuridica/article/download/385/185/. Acesso em: 24 de agosto
de 2018, p. 155.
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possibilidade de acumulagio das empresas sem grande risco’. E
fato que os direitos de propriedade intelectual sdo um obstaculo
estatal no livre mercado, visto que ideias ndo sdao monopolio de
individuos, e, sim, da sociedade como um todo. A diferenca dos
direitos de propriedade intelectual de outros direitos reais, como a
vigéncia temporal limitada, sdo demonstragoes pelo legislador que
existe ai realmente uma intervencao estatal que cria um direito por
uma razao, visto que ndo tem carater natural.

Dessa maneira, o Estado se vé obrigado a ver direitos de
propriedade em concepgdes intelectuais, como as ideias
tecnoldgicas, para estimular o interesse empresarial na exploracao.
Nao apenas interessa o estimulo da concorréncia, como a
diminuicdo de segredos industriais como forma de defender
mercado: protegendo uma tecnologia por meio de patente, o
inventor nao se vé lesado no momento em que essa patente sera
publicizada. Afinal, para a protecao erga omnes é necessario que as
caracteristicas da patente sejam colocadas a publico”. Dessa
maneira, a pesquisa que deu resultado ao objeto da protecao estara
disponivel para interessados e podera ser fomentada
simultaneamente ao interesse da iniciativa privada na prote¢ao da
exploracao da propriedade intelectual. Para o Estado, significa
propulsionar a autonomia tecnolégica e a cultura. Para a iniciativa
privada, significa reducdo de risco e aumento da oferta para
aumentar o poder de concorréncia.

Nao se pode, também, perder de vista como o Estado se coloca
do ponto de vista comercial externo. A partir do fim da Segunda
Guerra Mundial, o cenario internacional de comércio se desenvolveu
em um complexo negocial, criando-se diversos 6rgaos e pactos por
meio de fontes de Direito Internacional. Naturalmente, ndo seria
diferente com a propriedade intelectual, preocupacdo bastante

'® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na constituicio de 1988. 132 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008, p. 33.

7 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugao a propriedade intelectual. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 82.
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difundida no mundo ocidental. A criacdo da OMC acarretou formas
minimas de prote¢do internacional a propriedade industrial,
principalmente pelo TRIPs (Acordo sobre os Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio), do qual o
Brasil faz parte e inspirou marcos legais na década de 9o (Lei de
Propriedade Industrial, Lei de Direitos Autorais e Lei do Software).

Assim, a preocupacdo com a inovacdo tecnolégica nao tem
carater apenas interno. Entre os principios do TRIPs, encontra-se o
principio da promogao da inovagdo, transparéncia e difusao
tecnoldgica, onde os Estados-parte devem se comprometer a criar
protecao a propriedade intelectual com a finalidade de transferéncia
e difusdo de tecnologia, criando beneficio tanto para o inventor
quanto para o usuario do conhecimento tecnologico. A razéo, de
acordo com Marcos Wachowicz, é a ideia de que desenvolvimento
tecnolégico e desenvolvimento econdmico se confundem,
necessitando o comprometimento dos Estados em fomento para a
pesquisa e sua transferéncia para o mercado'.

A regulacao brasileira de propriedade intelectual,
modernizada de acordo com as tendéncias do mercado global nos
anos 90, ja possui duas décadas de existéncia. Nao obstante, os
efeitos da modernizagao frente aos indices de inovacao tecnolégica
no pais nao parecem ter surtido muitos efeitos. Segundo os dados
referentes ao indice de inovagao dos paises membro da Organizagao
Mundial de Propriedade Intelectual, publicados anualmente com o
nome de Global Innovation Index, o Brasil, apesar de ser uma das
dez maiores economias do mundo, possui o0 64° lugar no que diz
respeito a inovagao tecnoldgica. Os dados sdo os mais recentes
liberados pela OMPI, langados em 2018'. Ainda que a inovagao

' WACHOWICZ, Marcos. Sistema de protecio da propriedade intelectual: os impasses para a
promocao do desenvolvimento e da inovacao. Revista Juridica do Cesuca. v.1, n.1, jul/2013. Disponivel
em: ojs.cesuca.edu.br/index.php/revistajuridica/article/download/385/185/. Acesso em: 24 de agosto
de 2018, p. 132.

¥ WORLD INTELECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (Org.). Global Innovation Index. Geneva:
Wipo, 2018, p. 22. Disponivel em: <http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_
gii_2018.pdf>. Acesso em: 27 ago. 2018.
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tecnoldgica tenha alcancado papel central na ordem econdmica
brasileira a partir de 1988, o atraso tecnoldgico brasileiro nao parece
ser mitigado ao longo das ultimas décadas.

Nota-se que 30 anos apds a promulgacdo de uma Constitui¢ao
que colocou a preocupacgao do desenvolvimento tecnol6gico como
parte da ordem econOmica, e 20 anos apdés a legislacdo
infraconstitucional que faz eco as diretrizes da Organizacdo Mundial
do Comércio, ainda fica evidente a defasagem tecnoldgica brasileira,
incapacitando sua autonomia tecnoldgica e comercial do ponto de
vista externo. Acredita-se que a causa do fendmeno é mais profunda
que obstaculos regulatérios, possuindo questdes culturais e
econdmicas. No entanto, para o presente estudo, procura-se dar
uma razao de cunho constitucional, como se vera no préximo ponto.

3. Principios da Ordem Econdomica e Financeira do ponto de
vista do desenvolvimento tecnolégico pela Ciéncia, Tecnologia
e Inovacao

Existem tensdes claras entre os principios da Ordem
Fcondmica e Financeira do Estado brasileiro, conforme a
Constituicao da Reptblica de 1988. Aqueles que mais saltam os olhos
sdo as nocoes liberais (livre concorréncia, liberdade de iniciativa e
propriedade privada) em choque com aqueles que mitigam sua
expressao, sob pena de abuso de poder economico (fungao social da
propriedade, direitos consumeristas e trabalhistas, etc.). Dentro do
corte material da tematica aqui apresentada, podemos citar o
proprio Direito de Propriedade Intelectual como um obstaculo ao
livre mercado - situagdo da qual os legisladores das Leis de
Propriedade Industrial e de Direitos Autorais se apresentam cientes,
classificando a propriedade intelectual como uma propriedade
especialissima com limites temporais definidos.

O presente artigo, pela ciéncia do autor a respeito da
complexidade de tematica de ordem ndo apenas econdmica como
também politica e filosofica, pretende estreitar sua andlise aos
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principios dos incisos I, VII, VIII e IX, sendo esses os principios
relacionados a soberania nacional, a redugao das igualdades
regionais e sociais, a busca do pleno emprego e o tratamento
favorecido as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras que tenham sede e administragdo no pais. Todos os
principios citados tém intima relagdo com a preocupagao da ordem
econdmica e financeira com a ciéncia, tecnologia e inovacao, sendo
objetos da presente analise.

3.1 Os principios da ordem econdmica e a C,T&I: no¢des gerais

A Constituicdo ¢ um sistema resultante de posturas
ideoldgicas que muitas vezes sdo distintas, haja visto que traduzem
uma proposicao de Estado em um modelo democratico, onde o
choque de forgas é evidente. Porém, apesar do choque de forgas
politico abrir vazao para o constituinte criar a norma constitucional,
sendo um sistema de normas deve ter coeréncia, ndo se admitindo
contradicao®’. Assim, novamente se faz um alerta: a Constituicao
nao pode ser interpretada aos pedacos.

Portanto, quando se fala em principios da ordem econémica, os
principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III); da garantia ao
desenvolvimento nacional (art. 3°, III); da erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades regionais e sociais (art.
39, Ill); a integracao do mercado interno ao patriménio nacional (art.
219), ainda que espalhados pela Carta, dizem respeito a ordem
economica. Quanto ao foco do presente artigo - a busca da autonomia
tecnoldgica do Brasil por meio da ordem econdémica constitucional -
vé-se que algumas das diretrizes da ordem econdmica possuem intima
relagdao com o objeto de pesquisa.

A busca do pleno emprego (art. 170, VIII) é digna de nota por
demonstrar uma certa tensdo quando se analisa a figura de

** GRAU, Fros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 132 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008, p. 193.
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dependéncia do Estado brasileiro. Nao sendo autbnomo em relagao
a sua industrializacdo, o governo passa a abrir o mercado
amplamente para a concorréncia internacional. Trata-se de fruto da
sociedade de densa globalizacao do século XXI: o eixo de competicao
do comércio internacional, antes focado no controle de matérias
primas, se volta em torno do controle das tecnologias de processo
(ou seja, da propriedade intelectual). Tal conjuntura leva a
fragmentacdo dos modos de producao, onde as empresas
transnacionais possuem pequenas escalas em diversos paises, de
acordo com suas regulacdes fiscais, trabalhistas e ambientais®.
Assim, paises em situacdo de dependéncia passam a atrair empresas
transnacionais por meio de beneficios fiscais e regulatérios, focando
na criacao de empregos e no crescimento economico. Notadamente,
a autonomia tecnoldgica do pais daria uma melhor condicdo e
retomada da soberana regulatério do pais nesse sentido.

Além disto, cabem breves comentarios quanto ao principio do
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais
(CR,, art. 170, IX). Pode-se citar estudo na &rea, como a tese
Biotecnologia no Brasil de Carlos Torres Freire, que defende que as
empresas que mais devem ser agraciadas com iniciativas
governamentais para incentivo de desenvolvimento tecnoldgico, sdo as
microempresas e de pequeno porte, visto terem maior dinamica para
inovagdo, ao contrario das empresas de médio e grande porte que
pretendem se afastar de riscos®>. As pequenas empresas devem se
manter inovativas caso desejem se manter em um mercado de ampla
concorréncia em decorréncia da economia globalizada.

* OLGIAT], Vittorio. O Direito Positivo e as Ordens Sécio-Juridicas: um “engate operacional para uma
Sociologia do Direito europeia in FARIA, José Eduardo (org.). Direito e Globalizagdo Econdmica:
implicagOes e perspectivas. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 98.

*2 FREIRE, Carlos Eduardo Torres. Biotecnologia no Brasil: uma atividade economica baseada em
empresa, academia e Estado. 2014. 201 f. Tese (Doutorado) - Curso de Sociologia, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2014, p.136. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/
disponiveis/8/8132/tde-14012015-180416/pt-br.php>. Acesso em: 22 maio 2017.
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Ainda assim, nota-se certo descaso do Brasil em relacio a
regulacao favoravel as empresas de menor porte. Durante a discussao
em relacito ao Marco da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (Lei
13.243/2016), foi vetado pela Presidéncia da Republica a criacdo do
artigo 20-A na Lei de Inovagao (Lei 10.973/2004) que dispensava
licitagdes para contratagdo pela Administracao Pablica dos servigos de
microempresas e de empresas de pequeno e médio porte, para
prestacao de servigos elaborados com a aplicacdo de conhecimento
cientifico?3.

O veto partiu de pressao vinda do proprio Setor Produtivo.
Preocupados com o desequilibrio da concorréncia, empresas de portes
diversos (e, portanto, maiores) pediram que o governo vetasse o
referido artigo®. Assim, nota-se que o texto final da lei (em ponto de
sensivel importancia) foi afetado também por choques de interesses
dentro da propria iniciativa privada, em uma tensao entre a diregao da
defesa da concorréncia e do trato especial para empresas de carater
mais inovativo e mais dispostas a assumir o risco.

3.2 O principio da soberania e a dependéncia econémica brasileira

Por fim, analisa-se o principio da soberania em relacdo a
“teoria da dependéncia economica”. O principio da soberania é o
primeiro enunciado no artigo 170, sendo norma-objetivo, dotada de
carater conformador de outras regulagdes®. Argumenta-se que a
soberania econOmica, tal como a redugdo das desigualdades
regionais, pode ser alcancada por meio da autonomia tecnolégica do
Estado. Ocorre que, no meio de uma dependéncia externa, a procura

* BRASIL. Veto a Lei n® 8, de 2016. Mensagem N° 8. Brasilia, Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/CCIVIL_o03/_At02015-2018/2016/Msg/VEP-8.htm>. Acesso em: 07 nov. 2017.

** GGN NOTICIAS. Especialistas debatem Marco Legal da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo. 2016.
Disponivel em: https://jornalggn.com.br/noticia/especialistas-debatem-marco-legal-da-ciencia-
tecnologia-e-inovacao Acesso em: 077 de novembro de 2017.

* GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988. 132 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008, p. 226.
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por crescimento do Estado traduz em mais importancia para a
governanca do que o desenvolvimento.

As vias de acesso a civilizacdo industrializada dizem muito acerca
da problematica do atraso tecnoldgico de algumas nagdes, como a
brasileira. Para Furtado, os paises europeus com sistema de
acumulacao industrial imediatamente resultantes das Revolucoes
burguesas levaram a consciéncia do atraso na acumulagdo por nagoes
como o Japdo e, também, da dominagdo externa que a civilizacdo
industrializada extremamente condensada globalmente significaria
para nagoes atrasadas (como foi o caso da Russia no comego do século
XX). A terceira via, para o autor, é considerada subproduto da
dominacio que nagdes como a Russia procuraram evitar2®.

Os produtos exportados pelos paises industrializados da
Europa, desde o advento da Revolugdo Industrial refletiam um grau
de acumulacao avancado, e 0os que importavam apresentavam maior
abundancia de recursos naturais e menor grau de acumulagao. O
comércio exterior passou a especializar a producdo, levando
imediatamente que civilizagdes de atraso tecnoldgico a se integrar
na civilizagdo industrial e o mercado internacional por meio da
dependéncia imediata com as civiliza¢des industriais de maior grau
de acumulacdo. Assim, enquanto nos mercados adiantados
tecnologicamente (como a Europa e, mais tarde, os Estados Unidos
da América) tinham no desenvolvimento da industrializagdo a
diversificacdo dos padrdes de consumo paralela a evolugdo das
técnicas produtivas, nos paises da “terceira via de acesso”
diversificou-se os padroes de consumo sem evolucao das técnicas
produtivas®’. Ao nos debrugarmos sobre a situacao brasileira, vé-se
que tal conjuntura ja vem sendo constantemente reafirmada desde
a sociedade colonial. Lucia Cortes, em andlise da construgiao
histérica da economia brasileira, afirma que “o dinamismo

6 FURTADO, Celso. Criatividade e dependéncia na civilizacéo industrial. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2008, p. 65-68.

*? FURTADO, Ibidem, p. 71.
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econdmico da sociedade colonial era dado pela demanda externa dos
produtos brasileiros, e a estrutura agréaria era definida por
latifandios exportadores”. Em outras palavras: o tom da
estruturagao econdmica brasileira era dado pelos importadores dos
seus produtos, esses com maior poder de acumulagao, gerado por
maiores técnicas de producéo.

Pelo olhar da “teoria da dependéncia” de Furtado, valores
ideoldgicos das revolucdes burguesas como o liberalismo, ao serem
transportados para uma situacdo de dependéncia se transformam em
instrumento de reforgo desta*®. Em resumo, a padronizacdo dos meios
de produgao no sistema econdmico de mercado em nivel global, aliada
a necessidade de acesso aos mercados externos passa a definir limites
a industrializacdo interna. Estando o Estado brasileiro inserido no
quadro da terceira via de acesso, os efeitos no desenvolvimento
tecnoldgico sao claros. A tecnologia vem como uma maneira de
diversificar o mercado do ponto de vista dos produtos a disposigao do
consumidor assim como pela facilitacio nos modos de producao - pela
inovagdo em processos de industrializacdo. O acesso indireto a
civilizacao industrial significou a introducéo das transformacdes a nivel
de demanda final. Entende Furtado que

(...) o processo de industrializagdo assumird a forma de uma
esforco de adaptagdo do aparelho produtivo a essa demanda
sofisticada, o que desvincula do sistema de forcas produtivas
preexistente. Surge assim um subsistema produtivo de alta
densidade de capital, que ndo corresponde ao nivel de acumulaciao
alcangado no conjunto da sociedade, com fraca capacidade de
geracdo direta de emprego3°.

28 COSTA, Liicia Cortes da. Os Impasses do Estado Capitalista: uma andlise sobre a reforma do Estado
no Brasil. Ponta Grossa: UEPG; Sao Paulo: Cortez, 2006, p. 111.

* FURTADO, Op cit., p. 71.

3° FURTADO, Celso. Criatividade e dependéncia na civilizacdo industrial. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2008, p. 75.
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A dependéncia econdmica leva a duas visoes distintas da
palavra desenvolvimento. Desenvolver uma economia sob véu da
condicdo dominante dos paises que entraram na civilizagao
industrial sem atraso, significa aumentar a produgdo em
conformidade com o consumo cada vez mais fragmentado da
sociedade que se insere. De outro lado, desenvolvimento em uma
economia dependente gera “(...) hiperdiversificacdo do consumo de
minorias, que coexistem com amplas maiorias cujo baixo nivel de
vida serve de escusa para os infimos salarios que lhe sao impostos3'”.
Sob a otica da teoria da dependéncia, trata-se de agravacao das
desigualdades sociais. Em resumo: importacao de produtos externos
(pela ampliacdo do consumo de uma minoria), necessidade do
Estado dependente de atrair empresas transnacionais para redugao
do preco de tecnologia de consumo, junto a criagdo de empregos a
massa trabalhadora que jé se coloca sob situacdo de desigualdade.

Furtado se mostra cinico em relacio ao fomento da
criatividade em uma sociedade de consumo capitalista onde toda e
qualquer tentativa de expressao do espirito humano vira fonte de
acumulacdo, por meio dos direitos de propriedade intelectual. Nao
obstante, o autor reconhece a independéncia de Estados de
civilizagdo industrial que investem fortemente em pesquisa e
desenvolvimento, entendendo que a grande tragédia da nagdo
atrasada é de que, ainda que invista fortemente em industrializacao,
sob o véu da dependéncia, ndo encontrara a autonomia econdmica,
enquanto nao possuir autonomia tecnolégica3?. Para a comprovagao
da sua tese, o autor se utiliza do investimento industrial da Coréia
do Norte durante a segunda metade do século XX, que, ainda que a
economia funcione como uma méquina inteiramente programada
de acordo com a vontade do governo, nao consegue se desvencilhar
do estado de dependéncia.

3' FURTADO, Ibidem, p. 98.

3 FURTADO, Celso. Criatividade e dependéncia na civilizagéo industrial. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2008, p. 137.
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Acredita-se que a situagao econdémica de dependéncia resulta
em uma conjuntura adversa ao espirito criativo do ser humano. A
criatividade é fruto da estrutura em que a sociedade se coloca.
Assim, a dependéncia leva diretamente a transfusdo de estruturas
sociais ja conhecidas pelos paises “avangados”, reduzindo a
necessidade de criatividade da sociedade. Do ponto de vista
concorrencial, o mimetismo é uma forma mais vantajosa de
aproximacao a tecnologia do que a inventividade, cuja possibilidade
de nao aceitacao pelo consumidor leva a riscos que nem sempre o
setor produtivo pode aceitar.

Assim, a posicdo das economias atrasadas gera a suposta
vantagem de “seguidor”, ou seja, copia-se as tecnologias mais
eficientes ndo necessitando do risco de “tentativa e erro” gerada nos
paises de civilizacdo industrial adiantada. Chama-se esse efeito de
catching-up. Para autores ligados a teoria do desenvolvimento
econdmico, tal efeito supostamente levaria a endogenia econémica
(crescimento de dentro da prépria economia), porém, essa
capacidade nunca seria completa, visto que “a aquisi¢ao dos bens de
producdo é um canal essencial para explorar essa vantagem: dai a
importancia decisiva da ‘capacidade para importar”33. O mimetismo
talvez se mostre, pela reducdo de riscos, agradéavel para a iniciativa
privada, porém do ponto de vista da ordem econdmica leva a um
freio da inovacgao interna. Construir a capacidade de autonomia
tecnoldgica levaria ao poder de explorar tanto “ao maximo as
complementariedades entre os elos das cadeias produtivas como de
dominar especificamente a producdo de bens de elevada
elasticidade-renda e/ou de bens nos quais vigora elevado grau de
monopdlio no mercado internacional34”.

O estudo de Giesteira, acima citado, mostra uma revisiao
critica da teoria da dependéncia econdmica. O autor reconhece que

33 GIESTEIRA, Luis Felipe. Elementos tedricos e conceituais para a fundamentagao de politicas de inovagao
tecnologica em economias atrasadas. IPEA, 2010, p. 24. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/portal/
index.php?option=com_content&view=article&id=5047>. Acesso em: 10 jul. 2017.

34 GIESTEIRA, Idem.
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0 atraso econdmico pode ser vencido por meio do mimetismo, tao
criticado por Furtado. Porém, dando eco a Furtado, reconhece o
atraso tecnolégico e acredita que sob uma estrutura de concorréncia
livre, ndo existira a superagdao do atraso econdémico e tecnoldgico,
necessitando acdo estatal para retificar a estrutura de
dependéncia3s. A regulacdo aqui buscada, ao ser analisada pela fria
letra da norma, certamente tem a finalidade de estruturar o
empresario brasileiro a se capacitar no mercado sem mimetismo (ou
catching-up, para usar o termo de Giesteira), mas sim pela prépria
inventividade regional.

Mesmo que as nagdes “atrasadas” alcancem certo grau de
independéncia por meio da exploragdo de produto de grande valor
econdmico (como no caso brasileiro com a agroindustria), aumenta
a margem de liberdade dentro do estado de dependéncia, porém,
ndo supera3®, Em casos como o Ird, que possui reserva de petroleo
que se classifica como produto de nao repetivel de valor economico,
sua exploracdo apenas se da junto a empresas transnacionais de que
asseguram a possibilidade de acesso ao mercado e com inovagao
propria em formas de produgao e exploragao3’. Vé-se que
independente de possuirem produtos que potencializem suas
exportacoes, a soberania do Estado se vé mitigada por empresas que
nem sempre tem sua matriz no seu proprio territério. Do ponto de
vista da Constituicao da Republica de 1988, tanto a busca do pleno
emprego, quanto a soberania sao finalidades da ordem econémica e
financeira. O Estado Moderno, porém, enfraquecido na sua prépria
conduta regulatdria pela globalizagdo e, no caso brasileiro, com
dependéncia econdmica junto das nagodes de civilizacao industrial

35 GIESTEIRA, Luis Felipe. Elementos tedricos e conceituais para a fundamentagao de politicas de inovagao
tecnologica em economias atrasadas. IPEA, 2010, p. 24. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/portal/
index.php?option=com_content&view=article&id=5047>. Acesso em: 10 jul. 2017, p. 26.

3 FURTADO, Celso. Criatividade e dependéncia na civilizacéo industrial. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2008, p. 148.

37 FURTADO, Idem.
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adiantada, busca em primeira ordem crescer por meio da
exportacao, antes da preocupagao com a soberania.

A propria pesquisa brasileira e sua subsequente propriedade
intelectual por meio de patente de invento ou processo tem ampla
captacdao por empresas estrangeiras, conformando a situacdo
brasileira como fabricantes e consumidores de tecnologia ao invés
de inventores. Em levantamento quanto a interacdo universidade-
empresa em pesquisa, Carlos Henrique de Brito Cruz apontou que o
maior nimero de empresas co-autoras de artigos cientificos (e,
portanto, financiadoras da pesquisa) com a Universidade de Sao
Paulo sdo empresas internacionais. Entre as dez maiores empresas,
existem trés brasileiras, sendo que duas sdo puablicas (Petrobras e
EMBRAER) e uma delas é Apis Flora, empresa de pequeno porte de
Ribeirdo Preto3®. A questdo da universidade publica é nuclear para
a discussdao haja visto que a sua tradicional funcao de maior
geradora de conhecimento e pesquisa no Brasil. As reformas
legislativas mais recentes (como a Lei de Inovagao e as modificagoes
do Marco da Ciéncia, Tecnologia e Inovagiao) confirmam essa
postura, trazendo mecanismos de aproximacao entre a industria e a
universidade39.

Do levantamento, pode-se tirar duas analises: primeiramente,
a pesquisa conjunta da universidade com empresas internacionais
resultard potencialmente de produto licenciado pela empresa
internacional, ndo sendo tecnologia brasileira. Em segundo lugar,

3 CRUZ, Carlos Henrique de Brito. Indicadores sobre interagio universidade-empresa em pesquisa
em Sao Paulo in MARCOVITCH, Jacques (Org.). Repensando a universidade: desempenho
académico e comparagdes internacionais. Sao Paulo: Com-Arte, 2018, p 198. Disponivel em:
<http://www livrosabertos.sibi.usp.br/portaldelivrosUSP/catalog/book/224>. Acesso em: 27 de
agosto de 2018;

39 0 Marco da C,T&I traz tentativas de estruturar a universidade de forma mais dinidmica e eficiente,
trazendo-a para uma forma mais agradavel para a cooperagao com o Setor Produtivo privado. Além
dos incentivos fiscais, ja trazidos pela Lei Federal de Inovacido de 2004, o Marco alterou a Lei das
Fundagoes de Apoio, dando a possibilidade dos Ntcleos de Inovagao Tecnoldgica das universidades
publicas assumir a forma de fundacio de apoio (Lei das Fundagdes de Apoio, art. 3°). K um exemplo
de reestruturagdo do Estado com a finalidade de fomentar o cenério tecnoldgico, fazendo com que as
transferéncias de tecnologia entre as universidades e o Setor Produtivo possuam maior efetividade.
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chama atencdo o caso da empresa Apis Flora. Apesar de ser um
ponto fora da curva, d4 o tom do que deve ser buscado em relagao a
politicas publicas em consonancia da norma constitucional diretiva:
empresa de pequeno porte, e, portanto, mais propensa a inovacao
para se manter no mercado, desenvolvendo a economia regional e
consequentemente a autonomia tecnolégica do pais. Para a quebra
do estado de dependéncia, é necessario que empresas como a Apis
Flora deixem de ser excecao e se tornem regra.

Nota-se que a tentativa de recuo da dependéncia se da no nivel
internacional, buscando uma maior interdependéncia ao invés de
dependéncia. Certamente, em uma economia dependente ndo apenas
da ordem econdmica interna, mas, também, externa, seria um baque
contra o livre mercado buscar um protecionismo nacional de grandes
propor¢des. Na obra analisada extensamente neste artigo, Celso
Furtado parece concluir nesta linha, apontando que “se admitimos que
o isolamento ndo é solucao, o objetivo estratégico passa a ser minimizar
o custo da dependéncia e explorar os caminhos que conduzem a
substituicdo desta pela interdependéncia*®”.

A interdependéncia da o tom do que deve ser buscado para
reduzir o aspecto de dependéncia do Estado. Em analise do principio
da soberania, Fros Grau, em consonincia com a teoria da
dependéncia econOmica, afirma que “A afirmacdo da soberania
nacional econémica ndo supde o isolamento econdmico, mas antes,
pelo contrario, a modernizacdo da economia - e da sociedade - e a
ruptura da nossa situacao de dependéncia em relagao as sociedades
desenvolvidas*”. No momento em que o Estado brasileiro atua em
politicas publicas baseadas na busca do pleno emprego (diretriz
constitucional muito mais atraente do ponto de vista politico da
atuagdo governante), trazendo empresas transnacionais com
tecnologia propria, transforma os agentes econdmicos em

4° FURTADO, Celso. Criatividade e dependéncia na civilizacdo industrial. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2008, p. 149.

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988. 132 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008, p. 226.
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fabricantes ao invés de produtores industriais. Vé-se crescimento,
porém nao se vé desenvolvimento.

Em uma tensao entre os principios apontados, conclui-se que,
ainda que o mercado brasileiro deva estar aberto a concorréncia
externa e ao empreendedorismo transnacional, visando o livre
mercado e a busca do pleno emprego, a primazia da soberania
econdmica do Estado deve ser observada com especial cautela
quando se discute a diretriz politica que se espera da inovagao
tecnoldgica. A autonomia tecnoldgica possui os marcos regulatérios
e aluz da norma constitucional por meio dos artigos 218 e 219, assim
como, pelas diretrizes da ordem econémica do artigo 170. Dessa
maneira, resta comprovada nao apenas a preocupacao da
Constituicao da Republica de 1988 acerca da Ciéncia, Tecnologia e
Inovacgao, assim como seu papel central para a efetiva autonomia
econdmica brasileira.

Consideracoes finais

A guisa de conclusio, é necessario um alerta: o apresentado pelo
artigo certamente ndo da vasdo a todos os pontos controvertidos da
matéria apresentada. Do ponto de vista sociol6gico, uma maior analise
das estruturas de relagdo entre os atores envolvidos no processo
inovativo, conforme o apresentado no ordenamento juridico brasileiro
(academia, setor produtivo e governo), se demonstra necessaria para
entender exatamente onde moram os obstaculos para a difusdo da
cultura de inovagdo no mercado brasileiro. Assim, o estudo traduz
complexidade maior do que a apresentada. Buscou-se apenas
demonstrar a importancia da autonomia tecnoldgica e sua ligacdo ao
principio da soberania econdmica.

Nao obstante, a analise demonstra claramente que, além dos
outros fendmenos das ciéncias humanas que rodeiam a disciplina,
existem controvérsias do préprio sistema normativo que se propoe a
aceitar a matéria. As regulagdes que emanam da Constituicdo da
Republica de 1988 ja partem deste otimismo quanto a capacitacdo
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tecnoldgica, independente do quao favoravel a ordem econdmica seja o
conceito de inovacgao. E, ironicamente, ainda assim se sente um certo
jogo de forcas dentro das diretrizes norteadoras do sistema, onde o
otimismo com a autonomia tecnoldgica ¢ colocado em segundo plano,
conforme demonstrado pela teoria da dependéncia.

Do ponto de vista do Direito, cabe ao jurista que se aproxima
da investigacao cientifica na disciplina se questionar: a protegiao
econdmica da patente, apenas pela adequacdo da regulacdo da nagao
as diretrizes do TRIPs, conforme foi feito no Brasil na década de
1990, é suficiente para encontrar a autonomia tecnolégica brasileira
e seu desenvolvimento? As diretrizes da OMC talvez apenas
impulsionem aquilo que Celso Furtado entendia como a dupla visao
de uma mesma palavra: desenvolvimento para as civilizagoes
industriais autbnomas em seu continuo crescimento tecnolégico
talvez nao signifique o mesmo que o desenvolvimento em uma
civilizagdo atrasada em tecnologia. Resta ao jurista questionar as
regulacoes de protecao aos direitos de propriedade intelectual, assim
como, questionar a efetividade das regulagoes da &rea para o
desenvolvimento do fendmeno da inovacgao nos termos do Manual
de Oslo, conforme apresentado.

Faz-se eco ao denunciado por Marcos Wachowicz durante o
desenvolvimento do texto: o sistema de patentes foi instrumento
eficaz para o fortalecimento de empresas transnacionais,
transformando sua pesquisa em rendimentos, muito mais do que
ferramenta de fortalecimento da transferéncia de tecnologia para
paises de industrializagao atrasada, sem recursos para formacao de
novas tecnologias. E indiferente ao resultado procurado pelo Brasil
que a Universidade de Sao Paulo seja poténcia em pesquisa, assim
como possua numero elevado de propriedade industrial se a
pesquisa é desenvolvida principalmente para empresas publicas ou
empresas internacionais de grande porte. O pequeno empresario
paulista e o consumidor paulista, junto do (maior) desenvolvimento
da regido teriam mais a ganhar caso a tecnologia se propusesse a
atingir a necessidade de consumo regional. O acumulo da producao
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junto do aumento do consumo regional colocariam o pais em uma
menor situacdo de dependéncia, ao menos nos termos de Celso
Furtado utilizados como norte tedrico para o presente artigo.

A perda do poder do Estado como grande regulador da economia
doméstica significa uma mitigacdo da propria disciplina de Direito
Econdmico, como se pode ver pelo paradoxo que é gerado pelas suas
diretrizes basicas ao confrontar o caso concreto. A perda de espaco de
poder do Estado na regulacdo ndo significa, porém, seu completo
fracasso e a necessidade da auto-regulacio completa do mercado
interno (e principalmente externo). De outro lado, a planificagiao
autoritaria de paises de forte industrializacdo recente como a Coréia do
Norte nos mostram que a dependéncia ndo se reduz por rigorosa
disciplina do Estado. A balanga de tensdes de uma forma de Estado
como a brasileira de 88 é essencial para entender o ponto onde o
empreendedorismo de livre concorréncia é efetivamente autébnomo, e
o ponto onde a intervenc¢do do Estado se mostra necessaria. Encontrar
esse espaco e estruturar a Nagdo em consonancia a ele significa
propulsionar a criatividade da sociedade civil.

Do ponto de vista da autonomia tecnolégica, seria necessario
um estudo mais aprofundado para entender o quanto o Estado ainda
é necessario para a formacao de politicas publicas e se os direitos de
propriedade intelectual ainda possuem um papel a cumprir quanto
a difusdo da pesquisa e do desenvolvimento regional. Acredita-se,
em conformidade com a atual Constituicao, que é necessaria melhor
direcdo das politicas publicas e da regulagiao cabivel, como, por
exemplo, a vetada alteracdo trazida pelo Marco da Ciéncia,
Tecnologia e Inovacdo quanto ao tratamento diferencial as empresas
de pequeno porte. Entre os principios do desenvolvimento regional
e do tratamento diferencial ao pequeno empresério, e do principio
da livre concorréncia, a Presidéncia da Republica, naquele
momento, optou pelo segundo. A tensdo entre os principios é
normal no mundo juridico, porém, do ponto de vista teleolgico da
legislacdao em discussdo (a maior difusdo da inovagao tecnoldgica no
Brasil), a governanga parece ter sido falha.
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Ao analisarmos as diretrizes da norma do artigo 170 da
Constituicao da Republica, vemos que a autonomia tecnoldgica do
pais propulsiona suas principais vertentes: o inventor e o
empresario de pequeno porte de regidao, por meio de atividade
conjunta, desenvolvem o mercado regional propulsionando o livre
mercado e dando maior possibilidade a constante busca ao pleno
emprego. Para isso, o constituinte de 1988 sabia que seria necessaria
a soberania, tanto politica quanto econdmica para alcangar tal
objetivo, principalmente em um mundo de continua globalizagao e
mitigacdo da soberania estatal. Nao é a toa que a soberania é o
primeiro inciso, tanto no artigo cujo texto exprime a ordem
econdmica e financeira do pais, quanto o texto do primeiro artigo da
Carta, ao definir os fundamentos do Estado Democratico de Direito
que o constituinte procurava programar para a Nacao.

Referéncias
BAGNOLL, Vicente. Direito Economico. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007

BARBOSA, Denis Borges. Uma introducao a propriedade intelectual. 22 ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

BRASIL. Constituicido da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho
de 1934). Rio de Janeiro, 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_o3/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 30 de maio de 2018.

. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 30 maio de 2018.

. Lei N° 10.973 de 2 de Dezembro de 2004. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/lei/110.973.htm>. Acesso em: 13 jul. 2015.

. Lei N° 9.279 de 14 de maio de 1996. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/
110.973.htm>. Acesso em: 13 jul. 2015.



246 | 30 anos de Constitui¢do para quem?

. Veto a Lei n°® 8, de 2016. Mensagem N° 8. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL,_03/_Ato2015-
2018/2016/Msg/VEP-8.htm>. Acesso em: 07 nov. 2017.

COSTA, Licia Cortes da. Os Impasses do Estado Capitalista: uma anélise sobre
a reforma do Estado no Brasil. Ponta Grossa: UEPG; Sao Paulo: Cortez,
2006.

CRUZ, Carlos Henrique de Brito. Indicadores sobre interagdo universidade-
empresa em pesquisa em Sdo Paulo in MARCOVITCH, Jacques (Org.).
Repensando a universidade: desempenho académico e comparagoes
internacionais. Sao Paulo: Com-Arte, 2018. Disponivel em:
<http://www. livrosabertos.sibi.usp.br/portaldelivrosUSP/catalog/book/
224>. Acesso em: 27 de agosto de 2018.

FURTADO, Celso. Formacdo econdmica do Brasil. 24. ed. Sao Paulo: Nacional,
1991.

. Criatividade e dependéncia na civilizacdo industrial. S3o Paulo:
Companhia das Letras, 2008.

FREIRE, Carlos Eduardo Torres. Biotecnologia no Brasil: uma atividade
econdmica baseada em empresa, academia e Estado. 2014. 201 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Sociologia, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2014. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/
8/8132/tde-14012015-180416/pt-br.php>. Acesso em: 22 maio 2017.

GGN NOTICIAS. Especialistas debatem Marco Legal da Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo. 2016. Disponivel em: <https://jornalggn.com.br/noticia/
especialistas-debatem-marco-legal-da-ciencia-tecnologia-e-inovacao>.
Acesso em: 07 de novembro de 2017.

GIESTEIRA, Luis Felipe. Elementos tedricos e conceituais para a fundamentagio
de politicas de inovacao tecnologica em economias atrasadas. IPFA, 2010.
Disponivel em: <http://ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_
content&view=article&id=5047>. Acesso em: 10 jul. 2017

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicido de 1988. 132 ed. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2008.



Jodo Guilherme Pereira Chaves | 247

NUSDEQ, Fabio. Curso de economia: introdugao ao direito econémico. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO. Manual de Oslo:
diretrizes para coleta e interpretacdo de dados sobre inovagdo. 3. ed.
Brasilia: FINEP, 2005. Disponivel em: <http://www.finep.gov.br/
images/apoio-e-financiamento/manualoslo.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2017

OLGIATI, Vittorio. O Direito Positivo e as Ordens Sécio-Juridicas: um “engate
operacional para uma Sociologia do Direito europeia in FARIA, José
Eduardo (org.). Direito e Globalizacio Econdomica: implicacdes e
perspectivas. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

SCHUMPETER, Joseph A. Teoria do desenvolvimento econdmico: uma
investigacao sobre lucros, capital, crédito, juro e o ciclo econdmico. Sao
Paulo: Editora Nova Cultural. 1997.

WACHOWICZ, Marcos. Sistema de protecdo da propriedade intelectual: os
impasses para a promogao do desenvolvimento e da inovagdo. Revista
Juridica do Cesuca. v.i, n., jul/2013. Disponivel em:
<ojs.cesuca.edu.br/index.php/revistajuridica/article/download/385/185
/>. Acesso em: 24 de agosto de 2018.

; SASS, Liz Beatriz. O direito autoral como propulsor da diversidade
cultural: falacias e desafios In WACHOWICZ, Marcos (org.). Direito
autoral & economia criativa. Curitiba, UFPR: 2015. Disponivel em:
<http://test.artneo.com.br/pdf/direito_autoral_e_economia_criativa_eb
ook.pdf>. Acesso em: 24 de agosto de 2018.

WORLD INTELECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (Org.). Global Innovation
Index. Geneva: Wipo, 2018. 430 p. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_gii_2018.pdf>.
Acesso em: 27 ago. 2018.






Direito Ambiental & Urbanistico






10

A constitucionalizacao do
direito urbanistico brasileiro:
avancos, reveses e perspectivas de
investigacao nos 30 anos da Constituicao de 1988

Igor Sporch da Costa *

1. Introducao

O aniversario de trinta anos da Constituicio de 1988
oportuniza a reflexao acerca dos seus efeitos sobre o ordenamento
juridico, sobre as instituigdes e, principalmente, sobre a sociedade
brasileira. Entretanto, a reflexdo propiciada nao se restringe ao
levantamento dos avangos e reveses gerados, mas, abarca duas
outras possibilidades. De um lado, apontar as causas - omissivas e
comissivas - dos progressos e/ou retrocessos indicados e, lado
outro, indicar as perspectivas vindouras que objetivem alterar os
elementos anacrdnicos apontados.

Tem-se, entao, que, aqui, os sobreditos bindmios antindmicos
- “avancos” e “reveses”, “progressos” e “retrocessos” e outros que
sejam semelhantes a eles - sao tomados em relagao a efetividade da
Constituicao.  Consideram-se  vanguardeiras as  posturas
doutrinérias ou medidas juridicas voltadas a realizagdo do Texto

! Mestre em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
- UFMG. Especialista em Administracdo Pablica - Fnfase em Gestéo Puiblica Municipal pela Faculdade
de Ciéncias Contéabeis e Administrativas Machado Sobrinho de Juiz de Fora (FMS). Graduado em
Direito pela Universidade Federal de Vicosa — UFV. Professor Assistente C de Direito Administrativo,
vinculado ao Departamento de Direito do Estado/Setor de Ciéncias Juridicas, da Universidade Estadual
de Ponta Grossa - UEPG - no estado do Parana.
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Constitucional, enquanto “reveses” e “retrocessos” se relacionam a
sua nao efetivacao.

Estas possibilidades explicativas se fortalecem diante das
principais promessas que, a época de sua promulgacdo, foram
depositadas na nova Constituicao. Almejava-se que ela fosse
responsavel pela efetividade da dignidade da pessoa humana e que,
ao mesmo tempo, ela dirigisse a transicdo da ditadura civil-militar
ao paradigma do Estado Democratico de Direito. Logo, ambas as
promessas ndo eram vistas isoladamente. Ao contrario,
compreendia-se que elas estavam imbrincadas numa relacdo
simbiotica.

Consonante a dignidade humana, o Texto Constitucional, os
Entes Publicos - e as institui¢des criadas por eles - e 0 ordenamento
juridico deveriam ser causas da alteracdo da realidade fatica, de
forma que cada ser humano fosse tomado como um fim em si
mesmo. Por sua vez, o paradigma do Estado Democratico de Direito
representava a harmonizagao dos projetos coletivos e individuais,
mediante um sistema democrético de producao dos textos juridico-
normativos. Ademais, conforme este paradigma, o sistema juridico
conformaria o Estado e conferiria aos individuos o acesso as
condi¢Oes necessarias a sua emancipagao social. Dessa forma, a
produgdo e a aplicacao do direito, bem como a producdo doutrinaria,
deveriam se ligar a realizacdao dos objetivos da Republica e dos
direitos fundamentais - estes ultimos vistos como facetas da
dignidade humana.

K, neste sentido, que se insere a constitucionalizacio do
Direito Urbanistico e a sua consequente autonomizacao legislativa e
doutrinaria. Com base nesta afirmacao, talvez se possa dizer, com
um relativo grau de certeza, que, no Brasil, o Direito Urbanistico é
um dos altimos ramos surgidos naquilo que se compreende, em
ambito nacional, como Direito Publico. Ndo obstante a relevancia
desta ultima afirmacgao, ela ndo resume os sentidos atribuidos aos
vocabulos “avango” e “progresso”, pois, como se viu, eles se
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relacionam a realizacdo da Constituigao e, notadamente, dos direitos
fundamentais.

Assim, a questdo “30 anos da Constituigdo para quem?”
obriga que se faca um balanco sobre o processo de
constitucionalizacdo, de autonomizacao, de regulamentagiao
infraconstitucional e de aplicagao do Direito Urbanistico brasileiro.
Além disso, o cotejo entre os “avancos” e “reveses” supracitados
permite apontar algumas das tendéncias da ordem jusurbanistica e
das pesquisas que a tenham por objeto de investigacao.

Portanto, este ensaio tem dois escopos. Primeiramente, ele
objetiva analisar se o aludido processo reuniu - e/ou retne - as
condicoes de efetividade indispensaveis para alterar a situacdo de
exclusdo sbcio-espacial que marcava - e, ainda, caracteriza - a
realidade brasileira. Com base nas citadas condicoes de efetividade,
este ensaio busca, também, apontar algumas perspectivas futuras
para o Direito Urbanistico objetivo e cientifico. Dessa forma, o
cumprimento de ambos os desideratos demandou, principalmente,
o exame dos textos juridico-normativos nacionais e da producao
doutrindria correlata para, a partir destes dados, deduzir os
“avancos”, os “retrocessos” e as tendéncias do ordenamento
jusurbanistico - seja em termos objetivos, seja em termos teoricos.

Com fundamento nas informacoes acima lancadas, fazem-se
presentes as justificativas para compreender a segmentacdo deste
ensaio em cinco segdes. A primeira é a presente introducdo que
apresenta os principais elementos tedricos e metodologicos que
viabilizaram a investigacao. A secdo seguinte aborda os antecedentes
socioeconOmicos,  politicos,  juridicos e  tedricos da
constitucionalizacdo do Direito Urbanistico brasileiro. A terceira
secao apresenta a discussao da Politica Urbana conforme ela foi
prescrita pela Constituicdo. Na secao seguinte, examinam-se alguns
dos principais marcos legislativos nacionais do Direito Urbanistico
demonstrando a sua capacidade de realizar ou nao os direitos
fundamentais tutelados pelo citado ramo do Direito. Enfim,
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sistematizam-se as principais conclusdes obtidas nas secoes
anteriores.

Ap06s ler estas ilagdes preliminares, talvez o leitor considere
que este ensaio se restringe a apresentacdao de uma nova disciplina
juridica de forma a despertar o interesse na tematica. De fato, esta
foi uma das razdes que levaram a redacao deste texto. Todavia, a sua
maior ambigao é ofertar elementos que permitam refletir sobre a
indagacdo que motivou a investigacao realizada, qual seja: “30 anos
da constitucionalizacio do Direito Urbanistico para quem?” De
qualquer forma, alvitra-se que, a0 menos, a primeira intengao seja
alcancada.

2. Antecedentes socioecondmicos, politicos, juridicos e teéricos
da constitucionalizacdo do Direito Urbanistico brasileiro

A constitucionalizagio do Direito Urbanistico brasileiro
somente pode ser compreendida em um cenario mais amplo: a
insercdo da questdo socio-espacial como um tema juridicamente
relevante. Assim, esta contextualizagdo exige atentar-se para
diversos processos/elementos antecedentes e, de certa forma
concomitantes. Entretanto, aqui, somente quatro destes
processos/elementos serdo enfatizados, quais sejam: os aspectos
socioeconOmicos; os aspectos politicos; os aspectos juridicos; e,
enfim, os aspectos tedricos, ligados a produgao cientifica sobre o
tema da urbanizacéo brasileira.

Durante os periodos colonial e imperial, o centro da vida
socioeconOmica brasileira se encontrava no campo. As cidades eram,
ao mesmo tempo, o centro das atividades politicas e religiosas e o
local privilegiado de trocas comerciais das commodities que
caracterizaram os ciclos econdmicos brasileiros.

Nos primeiros anos da Republica, a centralidade do campo se
manteve, embora, alguns centros urbanos novos tenham surgido e
a populacdo das cidades existentes tenha sofrido pequenos e
paulatinos aumentos. Estes timidos incrementos encontraram
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diversas causas: a libertacao dos escravos; o aumento da imigragao
europeia; o surgimento de pequenas industrias de bens de consumo
ndo-duraveis; o aumento de postos de trabalhos nos setores de
servicos, principalmente naqueles ligados a atividade
agroexportadora.

Todavia, as politicas estatais desenvolvimentistas e aquelas
que lhes seguiram levaram a criacao de empresas estatais e a atragao
de empreendedores estrangeiros para a formagdo do parque
industrial nacional, mediante a instalacao de industrias de base, de
producdo de bens de consumo duraveis etc. Assim, a
industrializacdo acelerada catalisou o éxodo rural e o rapido
crescimento das cidades - tanto em extensdo, quanto em termos
populacionais - o que fez com que as cidades se tornassem o centro
da vida socioecondmica brasileira, situacao que perdura ainda hoje>.
Ao mesmo tempo, houve a catalisacdo dos processos de favelizacao
e de segregacao socio-espacial que se iniciaram ainda nos periodos
colonial e imperial3.

? Esta afirmagao pode ser ilustrada, atualmente, pelas taxas de urbanizagdo mundial e nacional, ja que,
51,6% da populagdo mundial e 84,4% da populagdo brasileira vivem nas cidades. (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. Atlas do censo demogréfico 2010. Rio de
Janeiro: IBGE, 2013. p. 20 e 107. Disponivel em: <http://www.censo2010.ibge.gov.br/apps/atlas>.
Acesso em: 07 out. 2018.)

No mesmo sentido, dizer que a economia brasileira se caracterize por seu carater agroexportador nao
exclui o papel central das cidades na realidade brasileira. Atualmente, criou-se o conceito de “rurbano”,
para indicar o fendmeno simbidtico entre as grandes planta¢des - altamente mecanizadas e voltadas
ao mercado externo - e as cidades ao seu redor que se destinam a moradia dos profissionais
especializados que laboram nas primeiras. Nestes casos, embora estas cidades apresentem elevados
padroes de crescimento econdmico, populacional e de qualidade de vida, as demais cidades ao seu
redor se marcam pela deterioracao da qualidade de vida, ja que a sua populagdo se destina a atividades
temporarias nas plantacoes e nas cidades. (SANTOS, Milton. A urbanizagdo brasileira. 2. ed. Sao Paulo:
Hucitec, 1994. p. 51; ARANTES, Paulo Tadeu Leite. Agrocidades, agronegdcio e o surgimento das
comunidades rurbanas. Jornal do Agronegdcio, Vigosa, a. 1, n. 5, p. 10, 2004; MARICATO, Erminia. E
a questdao urbana, estipido! In: MARICATO, Erminia; Et. al. Cidades rebeldes: passe livre e as
manifestacdes que tomaram as ruas do Brasil [recurso eletronico]. Sao Paulo: Boitempo; Carta Maior,
2013. p. 36.)

3 LEFEBVRE, Henri. A revolucdo urbana. Belo Horizonte: UFMG, 1999; LEFEBVRE, Henri. O direito a
cidade: o fendbmeno urbano - sentido e finalidade da industrializagao. O principal direito do homem.
Sao Paulo: Documentos, 1969; COSTA, Igor Sporch da. Urbanismo e o direito por um prisma
interdisciplinar: um estudo sobre a produgdo normativa para a efetivacao do direito a cidade. Revista
de direito administrativo - RDA, Rio de Janeiro, v. 255, p. 161-192, set./dez. 2010.
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As descrigdes acima permitem perceber que, no Brasil,
geralmente, os citados aspectos socioecondmicos nao foram
acompanhados de agoes e politicas publicas para o desenvolvimento
urbano sustentével+. Nao houve o adequado planejamento urbano e
a adequada distribuicao de terras, de bens, de servicos e de
infraestruturas urbanas indispensaveis a vida nas cidades. Isto é,
ndo houve a provisio de terra urbana apta e em quantidade
suficiente para suprir as necessidades da populagdo urbana,
notadamente, aquela que habita as dreas marginais das cidades.

No que concerne aos aspectos politicos, pode-se afirmar que,
ressalvados curtos periodos de vigéncia democratica, o Estado
brasileiro se caracterizou - e, ainda se marca - pelo autoritarismo e
pelo fechamento da esfera publica a participacdo da maior parte da
populagdo e dos movimentos sociais rurais e urbanos. Uma das
ilustragdes das raras excegdes supracitadas foi o periodo de vigéncia
democrética da Constituicado de 1946, mas, o Golpe de 1964
interditou a esfera publica brasileira restringindo os direitos e
garantias individuais, os direitos politicos e as atividades sindicais.

Este fechamento da esfera publica foi responsavel por dar
maior visibilidade as causas sociais que, até entdo, eram
obscurecidas pelos grandes temas nacionais e por dar primazia a
novos atores sociais engajados nestas disputas. Neste cenario
ganharam relevo, por exemplo, os movimentos de moradores de
favelas e de bairros degradados que pleiteavam melhorias urbanas,

4 Esta afirmacio pode ser ilustrada pelos diplomas normativos brasileiros relativos ao parcelamento
do solo urbano. Até a década de 1960, o parcelamento do solo urbano era regulado essencialmente em
ambito municipal, sem a fixacdo de diretivas nacionais claras. Esta situagao somente comegou a ser
alterada quando ocorreu a inversao da relagao cidade-campo, quando, em 1967, por meio do Decreto-
Lei n. 271, de 28 de fevereiro, fixaram-se, nos artigos 1° a 6°, alguns parametros normativos de ambito
nacional aptos a orientar a atividade legiferante dos Municipios.

Somente em 1979, quando a relagiao de inversdo cidade-campo e os processos de favelizacio e
segregacao socio-espacial estavam consolidados, editou-se a Lei n. 6.766, de 19 de dezembro. Esta
fixou, em 55 artigos, um regime juridico nacional orientador da producao legislativa municipal,
mediante, por exemplo: a fixacdo de padrdes maximos e minimos aplicaveis ao parcelamento do solo;
procedimentos administrativos a serem observados pelos Municipios e pelos loteadores; prescri¢ao de
disposicdes penais e processuais referentes aos empreendedores que descumpram as regras relativas
ao parcelamento do solo etc.
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como: asfaltamento de vias publicas, regularizacio de areas
ocupadas, a instalacdo de equipamentos publicos, a realizacao de
obras de saneamento basico etc. Também ganharam importancia os
movimentos de mulheres e de maes que demandavam, por
exemplo: a construgao de creches, escolas, areas de lazer e postos de
satude para atendimento de suas familias e de suas comunidades®.

Assim, vé-se que as reivindicacdes destes novos atores sociais
apresentavam novas caracteristicas, como a concretude das
demandas e a definicao precisa da localizagdo espacial das
intervengdes publicas pleiteadas e da populagdo a ser atendida.
Todavia, estas caracteristicas e o fechamento da esfera publica
dificultavam a criacao de uma agenda de carater geral. Ao mesmo
tempo, os instrumentos empregados para atender estas
reivindicagbes, muitas vezes, adotavam as logicas clientelistas,
paternalistas, patrimonialistas e autoritarias que fomentavam a
segregacao socio-espacial.

No que tange aos aspectos juridicos e tedricos, tem-se que,
neste periodo, os impactos do crescimento economico na qualidade
de vida adentraram na agenda internacional®. Neste cenario, o
aumento das taxas mundiais de urbaniza¢do e de pobreza urbana
motivaram a realizagdo, em 1976, da Primeira Conferéncia das
Nacoes Unidas sobre Assentamentos Humanos, em Vancouver,
Canada’, responsavel pela primeira sistematizagdo do que, mais
tarde, denominar-se-ia de “agenda marrom”3.

5 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2002. p. 183-185.

® Neste sentido, pode-se citar, por exemplo: o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais; a Conferéncia sobre o Ambiente, de Estocolmo; a Conferéncia sobre a Populagdo Mundial,
de Bucareste; a Conferéncia sobre Alimentagdo e Desenvolvimento Rural, de Roma; a Conferéncia
Internacional da Mulher, do México.

7 ORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS. The Vancouver declaration on human settlements. Disponivel
em: <http://unhabitat.org/wp-content/uploads/2014/07/The_Vancouver_ Declaration_1976.pdf>.
Acesso em: 07 out. 2018.

8 A expressio “agenda marrom” foi cunhada em oposigio a “agenda verde”, identificada com a Politica
Ambiental e com o Direito Ambiental. Dessa forma, se a “agenda verde” se vincula a légica
preservacionista em prol da geragao futura - porvir este que nunca se faz presente e que, portanto, é


http://unhabitat.org/wp-content/uploads/2014/07/The_Vancouver_Declaration_1976.pdf
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A Declaracdo de Vancouver vinculava a ordenagdo do
territério a dignidade e ao desenvolvimento humano e fixava
diversos principios que deviam reger as agdes e politicas publicas.
Entre estes principios, podem-se citar: a melhoria da qualidade de
vida mediante a satisfacdo das necessidades humanas em
consonancia a nao-discriminacao; a prioridade as necessidades de
individuos e camadas hipossuficientes; a liberdade de locomogao e
de escolha sobre a localizacdo do exercicio do direito a moradia,
evitando as remocoes e deslocamentos forcados; a justica social e a
distribuicao equitativa dos 6nus e beneficios da urbanizacao; a
preservacao do patrimonio natural e construido, material e
imaterial, devido a sua contribuicao na formacido da identidade
gregaria e na melhoria da qualidade ambiental; o controle pablico
do uso e da ocupagao do solo, o que exigia a funcionalizacdo do
direito de propriedade e a participacdao popular sobre as decisdes que
impactassem os assentamentos humanos.

Embora a Declaracdo de Vancouver nao tivesse o condado de
vincular os Estados nacionais, ndo se pode desconhecer os seus
efeitos. As suas determinagdes foram incorporadas a produgao
tedrica das diversas areas do conhecimento ocupadas da questdo
urbana. Elas influenciaram, ainda, a formagao dos profissionais
dedicados a esta temética, os quais, no futuro seriam responsaveis
pela elaboracdo das agdes e politicas ptblicas nos seus respectivos
Estados.

Além dos sobreditos efeitos extrajuridicos, os documentos
internacionais produzidos neste periodo forneceram elementos que
contribuiram para a autonomizacdo de ramos do Direito que

visto por diversos agentes publicos e privados como algo que pode ser postergado - a “agenda
marrom” apresenta carater imediato e, no caso brasileiro, liga-se ao processo predatério de ocupagao
do territério nacional. Este processo se marcou, por exemplo, pela concentragdo populacional na faixa
litoranea e nas areas que lhe sdo proximas, pela pobreza urbana e pela segregagao socio-espacial -
como ilustra a oposicao condominios fechados x favelas/cortigos/populagao de rua etc. Para maiores
discussdes sobre as especificidades e os pontos de contato entre o Direito Ambiental e o Direito
Urbanistico, vide: COSTA, Igor Sporch da. Para além das semelhangas: um ensaio sobre a autonomia
e a simbiose entre o Direito Ambiental e o Direito Urbanistico. Revista dos tribunais, Sdo Paulo, v. 946,
p. 187-230, ago. 2014.
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objetivavam realizar politicas publicas. Esta afirmacdo pode ser
ilustrada pela Declaracdo de Vancouver em relagdo ao Direito
Urbanistico. Este, na sua origem, reunia temas e institutos
identificados como emanagodes do dever-poder de policia e que eram
estudados por sub-ramos do Direito Administrativo, como o Direito
Administrativo da Constru¢gdo e o Direito Administrativo do
Urbanismo?®.

Dessa forma, vé-se que neste periodo a ordenacdo territorial
e a questdo urbana se identificavam como temas de estudos
exclusivos de gedgrafos, urbanistas, economistas etc., despertando,
salvo raras excegdes, pouco interesse na doutrina juridica
brasileira’®. Ademais, devido ao carater fragmentario das
reivindicagdbes dos novos atores sociais, a produgao académica
encontrou um dos seus focos na descrigao e anélise de experiéncias
e demandas locais.

Outro foco de preocupacdes académicas era o carater
tecnocratico dos planos urbanisticos do periodo, os quais eram
produzidos por experts sem a participagio da populagido
diretamente impactada, com pouca ou nenhuma pretensiao de
efetividade™ e que escamoteavam “interesses da apropriacdo

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9. ed. atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Adilson de Abreu Dallari e Daniela Liborio Di Sarno. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 30; MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 10. ed. atualizada por Izabel Camargo Lopes Monteiro e Célia
Marisa Prendes. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 393 e 363; SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico
brasileiro. 4. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 41 e 49; LAUBADERE, André. Traité
élémentaire de droit administratif: 1a fonction publique, les domaines administratifs, I'expropriation,
la réquisition, les travaux publics, la construction, 'urbanisme, 'aménagement du territoire, les
actions fonciére et rurale. 5. ed. Paris: Librairie générale de droit et de jurisprudence R. Pichon et R.
Durand. 1970. t. 2. p. 400. COSTA, Igor Sporch da. Para além das semelhangas...

'° Entre estas exce¢Oes deve-se mencionar a “Carta de Embu”, de 1976, por meio da qual alguns juristas
brasileiros definiram algumas das principais bases do Direito Urbanistico brasileiro, entre as quais,
pode-se mencionar as discussoes acerca do “solo criado” e da “funcao social da propriedade”.

" Esta afirmagdo poderia ser ilustrada pelo Plano Doxiadis, de 1965, para a cidade do Rio de Janeiro, o
qual foi redigido e entregue em inglés, num periodo em que, no Brasil, o nimero de pessoas incapazes
de ler e escrever em portugués era préximo aos 40% da populacao nacional. Conforme Flavio Villaga,
os diversos estudos produzidos por 6rgaos técnicos e universidades também tiveram o mesmo fim dos
planos: pecas retdricas, pois, os diagndsticos produzidos ndo influenciaram o processo decisério.
(VILLACA, Flavio. Uma contribuicio para a histéria do planejamento urbano no Brasil. In: DEAK,
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capitalista da cidade”*. Portanto, segundo Flavio Villaga, a
verdadeira ordenagdo sdcio-espacial brasileira era realizada pelas
leis municipais de zoneamento e de uso e ocupagao dos solos e por
planos nacionais, regionais e/ou setoriais - referentes a algumas
agoes e politicas publicas especificas.

Em todos estes casos, prescindia-se da participacdo popular.
De um lado, argumentava-se que as leis municipais de zoneamento,
uso e ocupagao do solo apresentavam um carater técnico que nao
poderia ser alcangado pela maior parte da populacdo, restringindo-
se as discussdes as camadas sociais de maior renda e, portanto, de
maior instrucao formal. Lado outro, os planos nacionais, regionais
e/ou setoriais eram impostos pelo regime ditatorial'3.

Uma vez descritos estes antecedentes estdo presentes os
elementos para que se possa abordar a Politica Urbana
constitucionalmente prescrita e, por conseguinte, o processo de
constitucionalizacdo do Direito Urbanistico brasileiro, bem como o
seu delineamento. Devido a importancia destas discussoes para o
presente ensaio, elas serdo apresentadas em apartado.

Csaba; SCHIFFER, Sueli Ramos. O processo de urbanizagao no Brasil. Sao Paulo: Universidade de Sao
Paulo, 2004. p. 190-191 e 215.)

2 SILVA, Ana Amélia da. Reforma urbana e o direito a cidade. Sao Paulo: Polis, 1991. p. 18-20.

3 Segundo Flavio Villaga, os planos urbanisticos da Primeira Republica foram, de fato, aplicaveis.
Contudo, eles nao contemplavam a maior parte da populacao, beneficiando, somente, as camadas mais
abastadas da populagao.

A partir da Era Vargas, os planos tornaram-se cada vez mais tecnocraticos, porém, perderam sua
aplicabilidade - o que reforcava a centralidade das leis municipais de zoneamento, uso e ocupacio dos
solos. Neste sentido, estas leis e 0 seu carater segregacionista foi responsével pela construcdo do “muro
invisivel” que segmentava a “cidade legal” - consonante as leis locais, com acesso as redes de servicos
etc. e onde vivem as camadas mais abastadas da populagio - e a “cidade ilegal ou informal” -
dissonante daquele arcabougo normativo, fruto da autoconstrucdo dos moradores, sem acesso as
condigdes de habitabilidade e que era objeto de politicas publicas de invisibilizacao, criminalizacao e
remogao, conforme os interesse do mercado imobiliario.

Em termos macro territoriais, reforam-se os planos nacionais, regionais e/ou setoriais de carater
tecnocratico e autoritario, o que se faz notar, principalmente, durante o periodo da ditadura civil-
militar iniciada em 1964. (VILLACA, Flavio. Op. cit., p. 190-191 e 212-225. Para maiores informagoes
sobre a figura do “muro invisivel e a oposicao cidade/campo”, vide: ROLNIK, Raquel. A cidade e a lei:
legislagao, politica urbana e territério na cidade de Sao Paulo. 3.ed. Sao Paulo: Studio Nobel: Fapesp,
2003.)
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3. A Politica Urbana constitucionalmente prescrita: notas sobre
as bases propedéuticas do Direito Urbanistico brasileiro

Com a redemocratizacdo, os movimentos sociais que foram
silenciados pela repressiao e aqueles que surgiram durante a
ditadura conseguiram se rearticular e pautar algumas de suas
demandas na Assembleia Constituinte'4. Entre estes atores estava o
Movimento Nacional pela Reforma Urbana que reunia diversos
grupos sociais' e que foi responsavel por apresentar uma Emenda
Popular ao projeto de Constituigao. A citada proposta de Emenda
abrangia diversos aspectos, tais como: a funcao social da cidade e da
propriedade; a politizacdo da questdo urbana, como meio de
produzir, dialogicamente, as leis e atos normativos que incidiriam
sobre a matéria; o direito a cidadania, compreendido como a

* Conforme Grazia de Grazia, os citados movimentos sociais buscaram criar, ainda na vigéncia da
Carta de 1969, um arcabouco legal que conferisse aos Municipios meios de combater a especulagiao
imobilidria e conter o crescimento urbano desordenado. Insere-se, neste cenério, o Projeto de Lei n.
775, de 03 de maio de 1998, que, segundo a autora: “[...] objetivava a melhoria da qualidade de vida
nas cidades por meio de uma adequada distribuicdo da populagdo e das atividades econémicas; o
Estado tinha seus poderes ampliados para realizar desapropriagdes de iméveis urbanos visando a
renovagao urbana ou para combater a estocagem, taxava a renda imobilidria resultante de fatores
ligados a localizagao do imével; criava instrumentos de controle do uso e ocupagao do solo; estabelecia
limites ao exercicio da propriedade privada (imposto progressivo e edificacgdo compulséria);
reconhecia juridicamente a representagao das associagoes de moradores; e possibilitava a participagao
da comunidade”.

O citado projeto de lei foi enviado a apreciagdo da Camara dos Deputados, mas, nunca foi objeto de
deliberagdo. Os atores conservadores da esfera publica brasileira que se faziam presentes no
Parlamento combateram-no, alegando que o mesmo maculava a livre iniciativa e estatizava os lotes
urbanos sujeitos a propriedade privada. (GRAZIA, Grazia de. Estatuto da cidade: uma longa histéria
com vitérias e derrotas. In: OSORIO, Leticia Marques (Org.). Estatuto da cidade e reforma urbana:
novas perspectivas para as cidades brasileiras. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002. p. 21.)

> Conforme José Murilo de Carvalho e Erminia Maricato, estes atores reuniam grupos de diversas
correntes politico-ideoldgicas, tais como: aqueles ligados a Igreja Catélica, como as Comunidades
Eclesiasticas de Base, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, a Juventude Operaria Catolica, e a
Juventude Estudantil e Universitaria Catélica; partidos de esquerda e ligados ao movimento operario;
“associagdes profissionais de classe média” - normalmente ligados as profissoes liberais - e sindicatos;
associagoes de arquitetos; grupos e partidos que se opuseram a ditadura; associagdes de moradores
de classe média e de areas pauperizadas. (CARVALHO, José Murilo de. Cidadania..., p. 183-185;
MARICATO, Erminia. E a questéo urbana..., p. 36-37.)
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participacdo nas decisoes politicas das cidades e como acesso as
condicoes de vida e aos bens, servicos, infraestruturas e
equipamentos urbanos®.

Assim, as reivindicagdes do Movimento Nacional pela
Reforma Urbana denotam a ampliagio das demandas dos
movimentos sociais urbanos surgidos no periodo ditatorial. Sem
abandonar a satisfacdo de necessidades imediatas, estes atores
passaram a pleitear a mudanga estrutural da ordem urbana, como
ilustra o trecho da entrevista de Luiz Paulo Teixeira Ferreira, citado
por Ana Amélia da Silva:

Olha, o movimento popular até 1985, ele tinha uma caracteristica
mais reivindicatoria. De 73 a 85, até o final da ditadura militar.
Nesse periodo é que nés comecamos a discutir uma maneira que
vinha mais do setor de intelectuais, que era o problema da Reforma
urbana, entendendo que a cidade ndo era de todos, e a partir de
entdo a cidade devia ser para todos (...). Até entdo, o movimento
nascia com aquela bandeira de moradia, de creche, um movimento
por um posto de satde (...). Isto era exclusivamente reivindicativo.
Ele queria um bem proprio, acabou, ele parava. Depois comegou a
perceber que a casa nao é nada se ndo tiver asfalto, se nao tiver
esgoto, se ndo tiver escola, quer dizer é um direito aquele bem, é
um direito para todo o conjunto, um direito a uma vida social com
melhor qualidade. E, também, para incorporar a idéia de cidadao
de que ele tem direito aquela cidade".

Segundo Paulo César do Lago, a proposta de Emenda Popular
“alcancou 131.000 assinaturas de populares, bem acima das 30.000
exigidas como minimo” e, além disso, diversas entidades nacionais
e regionais eram signatarias da sobredita proposta'®. Assim, o
carater universalista das sobreditas demandas e o forte apoio

% SILVA, Ana Amélia da. Op. cit., p. 1-8.
7 FERREIRA, Luiz Paulo Teixeira apud SILVA, Ana Amélia da. Op. cit., p. 26.

8 Para uma andlise do processo de participagio popular na apresentagio e aprovacio da Proposta de
Emenda Popular pela Reforma Urbana e os seus reveses, vide: LAGO, Paulo César do. Participagdo
popular e reforma urbana: da constituinte ao estatuto da cidade. 2010. Dissertacdo (mestrado em
Direito Politico e Econdmico). Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo, 2010.
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popular foram fatores responsaveis pela aprovagao da sobredita
Emenda Popular, a qual se incorporou ao texto final da Constituicao
em diversos dispositivos, notadamente, os artigos 182 e 183, insertos
no Capitulo II - “Da Politica Urbana” - do Titulo VII, da Constituicao,
dedicado a “ordem econdmica e financeira”.

Todavia, ndo se pode afirmar que a insercdao dos citados
dispositivos representou a vitéria do Movimento Nacional pela
Reforma Urbana. Afinal, o “Centrdo” - formado por atores
conservadores, muitos dos quais ligados ao setor imobiliario e que
estavam presentes na Assembleia Constituinte’ - inseriu
mecanismos que objetivavam impedir, reduzir ou atrasar a eficicia

e, consequentemente, a efetividade - da Politica Urbana
constitucionalmente prescrita. Assim, embora o artigo 182 e 183
contenham as linhas gerais da politica urbana constitucionalmente
prescrita, a sua eficicia dependeria de regulamentagiao
infraconstitucional. Os instrumentos que objetivam fomentar o
cumprimento da funcao social da propriedade - insertos no §4°, do
artigo 182 - foram prescritos de forma que sua aplicagdo se de desse
de forma encadeada e sucessivamente, ao contrario da proposta do
Movimento Nacional pela Reforma Urbana, segundo a qual, a
aplicacdo destes mecanismos seria independente. No ambito local,
exigiu-se que os Municipios editassem Planos Diretores -
experiéncias pouco exitosas devido ao tecnicismo na sua
elaboracdo/implementacao e a auséncia de participagao popular°.

9 Segundo Ana Amélia da Silva, a Subcomisséo da Questdao Urbana e do Transporte da Assembleia
Constituinte era formada por catorze membros, cinco dos quais eram diretamente ligados ao setor
imobilidrio. Além disso, conforme afirma a autora, o Movimento Nacional pela Reforma Urbana nao
aferiu mais éxitos porquanto: houve intensa participacio do setor imobilidrio nas audiéncias pablicas
e demais formas de manifestagoes populares, quando das discussdes dos temas para a elaboragao do
Capitulo da Politica Urbana; nas Subcomissdes em que a Emenda foi discutida, a participacdo dos
contingentes de técnicos foi maior que a das forgas de pressdo politica. Neste tltimo aspecto, dois
elementos prejudicaram o Movimento Nacional: a diversidade de demandas dos grupos que o
compunham; a falta de recursos financeiros para custeio do deslocamento dos individuos ligados a
este movimento social. (SILVA, Ana Amélia da. Op. cit., p. 23 e 31.)

2% Os artigos 182 e 183, da Constitui¢do prescrevem: “Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
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Posteriormente, juntaram-se ao Movimento Nacional pela
Reforma Urbana outros movimentos sociais®. A atuacao conjunta
de todos estes atores foi responsavel por inserir, mediante Emendas
Constitucionais, novos elementos a Politica Urbana prescrita pelo
Texto de 1988. Dessa forma, por meio da Emenda Constitucional n.
26, de 14 de fevereiro de 2000, o direito a moradia que ja figurava
implicitamente, no inciso IV, do artigo 7°, como um direito
fundamental®?, foi explicitado e inserido no rol dos direitos sociais.

habitantes. §1° - O plano diretor, aprovado pela CaAmara Municipal, obrigatério para cidades com mais
de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.
§2° - A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacao da cidade expressas no plano diretor. §3° - As desapropriacoes de iméveis urbanos serao
feitas com prévia e justa indenizacio em dinheiro. §4° - E facultado ao Poder Ptiblico municipal,
mediante lei especifica para drea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: I - parcelamento ou edificacao compulsorios; 1I -
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; III - desapropriagao
com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizagdo e os juros legais. Art. 183 - Aquele que possuir como sua area urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem Oposi¢ao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural. §1° - O titulo de dominio e a concessao de uso serao
conferidos a0 homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. §2° - Esse direito
nao sera reconhecido a0 mesmo possuidor mais de uma vez. §3° - Os imdveis pablicos nao serao
adquiridos por usucapiao”. (Sem italico no original.)

* Atualmente, podem-se citar como novos grupos envolvidos com a pauta da Reforma Urbana: o
Movimento Passe Livre; o Movimento dos Trabalhadores Sem-Teto; a Central de Movimentos
Populares; o Movimento Nacional de Luta pela Moradia; os Movimentos Estudantis; os grupos
organizados em razdo dos impactos dos grandes eventos esportivos sediados pelo Brasil nos altimos
anos; o Movimento Periferia Ativa; a Resisténcia Urbana; o Comité Contra o Genocidio da Juventude
Negra; o Movimento Maes de Maio. (ROLNIK, Raquel. Apresentagao: as vozes das ruas: as revoltas de
junho e suas interpretagdes. In: MARICATO, Erminia; Et. al. Cidades rebeldes: passe livre e as
manifestacdes que tomaram as ruas do Brasil [recurso eletrénico]. Sao Paulo: Boitempo; Carta Maior,
2013. p. 13; VAINER, Carlos. Quando a cidade vai as ruas. In: MARICATO, Erminia; Et. al. Cidades
rebeldes: passe livre e as manifestagdes que tomaram as ruas do Brasil [recurso eletrénico]. Sao Paulo:
Boitempo; Carta Maior, 2013. p. 70; BRITO, Felipe; OLIVEIRA, Pedro Rocha de. Territérios
transversais. In: MARICATO, Erminia; Et. al. Cidades rebeldes: passe livre e as manifestacdes que
tomaram as ruas do Brasil [recurso eletronico]. Sao Paulo: Boitempo; Carta Maior, 2013. p. 121-122.)

2 Prescreve o inciso IV, do artigo 7°, da Constituicao: “Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: [...] IV - salario minimo, fixado
em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentagao, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
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Neste mesmo sentido, os levantes populares ocorridos em 2013 - as
“jornadas de junho” ou “revoltas de junho” - foram responséveis
pela edicdo da emenda Constitucional n. 90, de 15 de setembro de
2015, que inseriu o direito ao transporte?? no sobredito rol do artigo
69, do Texto Constitucional.

Todavia, a Constituicao também sofreu impactos decorrentes
da guinda neoliberal iniciada na década de 1990, cuja principal
ilustracdo talvez seja a Reforma Gerencial do Estado brasileiro,
consubstanciada, em suas linhas gerais, pela Emenda Constitucional
n. 19, de 04 de junho de 1998. Entre os varios objetivos da citada
Emenda Constitucional, tem-se a busca pela “racionalizacao” e
“eficiéncia” - economicidade - da Administracdo Publica, consoante
aos ditames do Consenso de Washington. Como decorréncia desta
nova orientagdo, alterou-se a redacdo do artigo 241, da
Constituicao®4, que passou a prescrever novos instrumentos de
gestdo associada de servigos publicos, os quais se apresentavam
como importantes mecanismos para gerir as diversas espécies de
arranjos territoriais, notadamente, aquelas previstos no §3°, do
artigo 25, do Texto Constitucionals.

A previsao constitucional da Politica Urbana e,
consequentemente, do Direito Urbanistico fomentaram a produgao

social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao
para qualquer fim”. (Sem italico no original.)

3 No que tange aos diversos antecedentes das “jornadas de junho” de 2013, vide: MOVIMENTO PASSE
LIVRE - SAO PAULO. N4o comecou em Salvador, n4o vai terminar em Sdo Paulo In: MARICATO,
Erminia; Et. al. Cidades rebeldes: passe livre e as manifestagdes que tomaram as ruas do Brasil
[recurso eletrdnico]. Sao Paulo: Boitempo; Carta Maior, 2013. p. 21-31.

4 Prescreve o artigo 241, da Constitui¢do: “Art. 241 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios disciplinarao por meio de lei os consércios ptblicos e os convénios de cooperagao entre os
entes federados, autorizando a gestao associada de servigos ptiblicos, bem como a transferéncia total
ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos”.
(Sem italico no original.)

* Prescreve o §3°, do artigo 25, da Constituigdo: “Art. 25 - Os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios desta Constituico. [...] §3° - Os Estados
poderdo, mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeragbes urbanas e
microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizacao,
o planejamento e a execucdo de funcdes publicas de interesse comum”. (Sem italico no original.)
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tedrica acerca da matéria. A producdo académica nos ambitos
juridico e extrajuridico se intensificaram e, embora, ainda se
concentrassem na andalise de experiéncias locais, elas passaram a
abordar, também, a compatibilidade destas experiéncias com o novo
Texto Constitucional e com as suas posteriores alteragoes. Ao lado
desta abordagem, surgiram estudos, principalmente nas Ciéncias
Juridicas, que buscavam interpretar e sistematizar os dispositivos
constitucionais que, implicita ou explicitamente, permitiam delinear
o Direito Urbanistico criado pela Constituigao de 1988.

Estes novos estudos possibilitaram delimitar o elemento
teleolégico da Politica Urbana constitucionalmente prescrita - o que
ocupa papel central na propria defini¢ao do Direito Urbanistico. Eles
conseguiram, também, extrair os principios orientadores da
disciplina e as bases sobre as quais se sustentam a sua autonomia.
Ademais, eles permitiram apontar o campo de aplicagao do Direito
Urbanistico e as competéncias de cada um dos Entes Federados.

3.1 A centralidade do direito a cidade na definicao da Politica
Urbana e do Direito Urbanistico brasileiro

Conforme o caput do artigo 182, da Constituicdo, a politica
urbana objetiva “ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”. Este
objetivo pode ser sintetizado na efetivagdo do “direito a cidade”,
visto como a expressao da dignidade da pessoa humana na produgao
do espaco - um direito humano conglobante que abarca todos os
direitos fundamentais com expressio ou impacto espacial®.

% O “direito a cidade” pode ser extraido de diversos documentos e conferéncias internacionais.
Entretanto, atualmente, o principal marco definidor do contetido juridico desta expressao encontra-se
no II Férum Social Mundial, de 2005, que editou a “Carta Mundial do Direito a Cidade”. (NOVAES,
Giovana; COSTA, Igor Sporch da. O direito a cidade e a politica de transporte urbano coletivo: reflexdes
a partir da relagao entre a definicao da tarifa e a participagao popular no municipio de Ponta Grossa-
PR. Revista dos tribunais sul, Sdo Paulo, v. 1, p. 35-104, 2013. p. 43. Para maiores informagdes sobre
autores que compartilham esta mesma orientacao, vide a bibliografia constante deste artigo.)
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Em sintese, pode-se afirmar que o direito a cidade
compreende dois sentidos. O primeiro se liga a participagdo dos
individuos “nas decisoes referentes a produgao e ordenacgdo do
espaco”?’, possibilitando-lhes, “numa dimensdao simbdlica”, a
“apropriacao deste mesmo espago de modo a se sentirem membros
da comunidade em que vivem, de se sentirem retratados na e pela
paisagem urbana”. O segundo sentido se vincula ao acesso “aos
bens” - notadamente a terra urbanizada, uma das mercadorias mais
raras e caras que existem no mundo - a “infraestrutura”, as redes
de servigos publicos e privados, aos equipamentos urbanos e “as
condicdes sociais”, ambientais e econdmicas®®, permitindo que os

*7 A titulo ilustrativo podem-se mencionar como bases constitucionais deste primeiro sentido: o caput,
o inciso II e o paragrafo tinico do artigo 1°; o caput e os incisos XIV, XXI, XXXIII do artigo 5°; os incisos
do caput do artigo 14; os incisos XII e XIII, do artigo 29: “Art. 1° — A Republica Federativa do Brasil,
formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a cidadania; [...] Pardgrafo tnico - Todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicdo. Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIV - é assegurado a
todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional; XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade
para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente; [...] XXXIII - todos tém direito a receber
dos 6rgaos ptblicos informagoes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado. Art. 14 — A soberania popular sera exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante: 1 - plebiscito; 1 - referendo; 11l - iniciativa popular. Art. 29 - O Municipio reger-se-a por lei
organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos
membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios estabelecidos nesta
Constituicdo, na Constituicao do respectivo Estado e os seguintes preceitos: [...] XII - cooperacdo das
associagoes representativas no planejamento municipal; XIII - iniciativa popular de projetos de lei de
interesse especifico do Municipio, da cidade ou de bairros, através de manifestacdo de, pelo menos,
cinco por cento do eleitorado”. (Sem itélico no original)

% Podem-se citar como exemplos das bases constitucionais deste segundo sentido: o artigo 3°; o caput
e o inciso XV, do artigo 5°; o artigo 6°; caput do artigo 225: “Art. 3° - Constituem objetivos
fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil: 1 - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; Il
- garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] XV - é livre a locomogdo no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. Art. 6° - Sao direitos
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N .

individuos “atribuam um significado” a cidade®. Dessa forma, o
direito a cidade engloba, por exemplo: a liberdade de locomocao; a
seguranga; a participagao politica; a moradia; a educagao; a sadde;
0 acesso aos servicos publicos; o lazer; a informacao; a preservacao
do patrimonio histérico; a sustentabilidade; a justica social e a
cidadania3®.

Neste sentido, a  Politica  Urbana  prescrita
constitucionalmente se caracteriza como “um conjunto de acdes
programadas e planejadas no ambito estatal3’, fruto de um processo
dialégico entre o Estado e a sociedade, que objetiva dar efetividade
ao direito a cidade”3?. Por sua vez, o Direito Urbanistico objetivo se
apresenta como o conjunto de textos juridico-normativos e normas

sociais a educacdo, a satide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”. (Sem italico no original.)

9 A atribuicao de um significado a cidade e a apropriagao simbdlica do espago - que permitem que os
individuos se sintam membros de determinada comunidade e se vejam retratados na e pela paisagem
urbana - encontram suas bases em diversos dispositivos constitucionais, entre os quais, pode-se citar
o caput e os incisos do artigo 216: Art. 216 - Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: I - as_formas de expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; III - as criagdes cientificas,
artisticas e tecnolégicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados
as manifestagdes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico”. (Sem italico no original.)

3% COSTA, Igor Sporch da. O urbanismo..., p. 175-176.

3 Apesar de definida no ambito estatal, isso nao significa que a Politica Urbana se restrinja as agdes
dos Entes Puablicos. Ao contrario, a sua execucao pode se efetivar por uma mirfade de formas juridicas,
como leis, atos unilaterais, processos, além da transferéncia, para o setor privado, por meio de
contratos de gestdao ou parecerias, por exemplo. (LEAL, Rogério Gesta. Gestao publica compartida e
organizacdes sociais: um novo paradigma a administragao ptblica. In: LEAL, Rogério Gesta; ARAUJO,
Luiz Ernani Bonesso de (Org.). Direitos sociais & politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2001. p. 35-110.) E por isso que Ant6nio Francisco de Sousa afirma que os
temas relacionados ao planejamento, no caso urbanistico, nem sempre podem se adequar as figuras
juridicas tradicionalmente concebidas. Afinal, os planos se dirigem para uma concretizagao futura, o
que pode ocorrer por meio de inimeras manifestagdes volitivas, passiveis de reorientacdes constantes,
e sujeitas a um processo permanente de avaliacdo de efetividade. (SOUSA, Anténio Francisco de.
“Conceitos indeterminados” no direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1994. p. 129-132.)

32 COSTA, Igor Sporch da. O urbanismo..., p. 175.



Igor Sporch da Costa | 269

de decisao que tém por objeto as relacoes juridicas decorrentes da
producao?® e da ordenagdo do espago dirigidas a realizacdo do
direito a cidade. Em termos cientificos, o Direito Urbanistico é o
ramo do Direito que expde, sistematiza e interpreta, os textos-
juridicos normativos e as normas de decisao acima mencionadas.
Isto é, o Direito Urbanistico objetivo se constitui em objeto do Direito
Urbanistico cientifico3#.

3.2 Os principios do Direito Urbanistico brasileiro e a
autonomia da disciplina

Esta caracterizagdo permite extrair os principios orientadores
da disciplina e as bases sobre as quais se sustentam a sua autonomia.
No que concerne ao primeiro ponto, o Direito Urbanistico brasileiro
é regido pelos mesmos principios que dirigem todos os ramos do
Direito Publico brasileiro - por exemplo, interesse publico,
legalidade, democratizacéo etc.

Além dos sobreditos principios, a doutrina brasileira - ainda
que com algumas variagdes - constatou que o Brasil adotou a
orientacao espanhola - presente nas Leyes del Suelo de 1956 e 1976
- quanto aos principios particulares desta disciplina. Assim,
reunindo-se as diversas concep¢des doutrinarias sobre a matéria,
tem-se como principios do Direito Urbanistico brasileiro: o
“principio das ac¢oes urbanisticas como funcao publica”; o “principio
da reparticao dos Onus e distribuicio dos beneficios da

33 A preocupagao com as relagdes juridicas decorrentes da producao do espago - por exemplo, a
formacao de favelas e demais formas de aglomerados subnormais, a autoconstrucio de moradias etc
- torna o Direito Urbanistico brasileiro diferente das demais disciplinas juridicas deste jaez existentes
no restante do mundo.

34 A construgao desta nogao foi realizada tomando como fundamento os conceitos apresentados por Maria
Sylvia Zanella Di Pietro - referente ao Direito Administrativo - e por José Afonso da Silva - relativo ao
Direito Urbanistico. Para maiores esclarecimentos, vide: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 27-48; SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 49-50.
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urbanizacdo”; e o “principio da fungdo social da propriedade
urbana”.

O “principio das agdes urbanisticas como funcdo publica”
parte do reconhecimento de que o espago fisico é o resultado da acao
transformadora do homem sobre o meio e que as agdoes de um
individuo impactam na forma como as demais pessoas vivenciam a
cidade. Logo, os Entes Publicos se apresentam como agentes
reguladores e gestores destas transformacgdes, competindo-lhes
controlar e compatibilizar as citadas acdes humanas, alocando as
redes de servigos, equipamentos e infraestruturas publicas de forma
racional, consoante as necessidades individuais e gregariass3®.

Longe de restringir todas as acdes urbanisticas ao ambito
estatal, este principio reconhece que as acdes dos individuos - por
exemplo, ao edificarem suas casas e ao circularem pelas vias
publicas - sdo os principais meios que lhes possibilitam atribuir
significacao ao espago.3” Igualmente, o principio admite que as a¢des
urbanisticas materiais - por exemplo, a construcio de
equipamentos e redes de infraestrutura publicas - possam ser
executadas pela iniciativa privada sob a supervisao dos Entes
Pablicos, os quais podem adotar instrumentos impositivos ou
consensuais para atingir este desiderato. Ademais, ele impde a

3 Neste sentido, a sistematizacao mais usual é aquela apresentada por José Afonso da Silva e Regina
Helena Costa, que reproduz as orienta¢des de Antonio Carceller Fernandez. Edésio Fernandes e
Daniela Campos Libério Di Sarno acrescentam outros principios nao elencados pelos primeiros
autores. Enquanto Miracy Barbosa de Sousa Gustin reduz estes principios a uma triade.

3 Pode-se mencionar como uma das bases constitucionais deste principio o caput do artigo 182, da
Constituicao.

37 Assim, o “principio das ac¢des urbanisticas como fungdo publica” reconhece que as favelas e demais
estruturas da “cidade ilegal” que refletem a pobreza de grande parte da populagéo nao sao “problemas”
a serem removidos. Na verdade, estas estruturas urbanas sdo “solucdes”, elas siao “fruto da
engenhosidade dos seus ocupantes” para solucionar o problema de sua fixacao espacial. Assim, elas
indicam a necessidade de substituir a logica das remogdes por intervengdes que contribuam a
realizacdo do direito a cidade de seus ocupantes. (LIRA, Ricardo César Pereira. Concep¢ao do programa
de pés-graduacao em direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e desenvolvimento da linha
de pesquisa do direito da cidade por seu patrono. Palestra proferida, em 12 de maio de 2014, no
Semindrio “Pesquisa cientifica em direito da cidade”, ocorrido nos dias 12 e 13 de maio de 2014. Rio de
Janeiro-R]: Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2014.)
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coordenacdo das agdes dos Entes Federados e a participacdo popular
na elaboracdo, execucao e controle de interven¢des urbanisticas.

O “principio da reparticio dos o6nus e distribuicao dos
beneficios da urbaniza¢ao” abrange dois aspectos. O primeiro é a
recuperacao do mais valor urbano, decorrente da realizacao das
agoes publicas de urbanismo. O segundo aspecto é a distribuicao
equitativa das vantagens e desvantagens provenientes das citadas
agoes, uma vez que, tradicionalmente, as vantagens sao capturadas
pelas camadas abastadas, ao passo que as desvantagens sao
impostas as camadas pauperizadas. Percebe-se, portanto, que o
principio se apresenta como uma leitura da igualdade material a
partir da chave hermenéutica proporcionada pelo direito a cidade3®.

O “principio da fungao social da propriedade urbana” também
possui dois sentidos3. Conforme a primeira acepgao, a funcao social
se apresenta elemento conformador das prerrogativas proprietérias
e nao-proprietarias. Assim, ele confere ao proprietario poderes para
se defender de atuacoes ilegitimas dos Entes Ptblicos e de terceiros,
ao mesmo tempo em que atribui aos ndo-proprietarios poderes para
exigirem que o proprietario se abstenha da pratica de determinadas
condutas ou que ele exerca suas prerrogativas em consonancia ao
ordenamento juridico. Consequentemente, a funcao social deixa de
ser vista como uma emanacao do dever-poder de policia, para ser

3% Assim, este principio encontra fundamentos constitucionais nos incisos III e IV, do artigo 3° e no
artigo 5°, ambos da Constitui¢do. Também, podem-se citar como bases do “principio da reparticao
dos 6nus e distribui¢io dos beneficios da urbaniza¢ao”, os mecanismos de perequacio presentes na
Constituicdo - notadamente aqueles que se referem a reparticao de recursos publicos, em razao das
desigualdades locais e regionais - vem como o inciso III, do caput do artigo 145, do Texto de 1988, o
qual prescreve: “Art. 145 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os
seguintes tributos: [...] III - contribui¢do de melhoria, decorrente de obras ptiblicas”. (Sem italico no
original.)

390 principio da funcdo social da propriedade urbana encontra fundamento constitucional nos ja
citados §§2° e 4°, do artigo 182, bem como nos incisos XXIII, do artigo 5°, no inciso III, do artigo 170,
0s quais prescrevem: “Art. 5° - [...] XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade
atenderd a sua fungdo social; Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: [...] Il - propriedade privada; III - funcdo social da
propriedade”. (Sem italico no original.)
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compreendida como fundamento constitucional das agdes dos Entes
Puablicos sobre os imdveis urbanos.

Conforme o segundo sentido, a func¢do social se apresenta
como principio da destinacdo dos imdveis urbanos. A Constituicao
reenviou ao Poder Legislativo de cada Municipio a competéncia para
definir quais os wusos serdao considerados adequados e/ou
inadequados para cada um dos imdveis urbanos situados no
territério municipal°. Isto significa que a extensao de cada uma das
prerrogativas proprietarias - notadamente o ius utendi - sera
definida a partir da andlise dos diplomas normativos locais que
incidem sobre a matéria.

Assim, a funcdo social quebra a acepg¢do abstrata e monista
que caracterizou o direito de propriedade. O principio revaloriza a
posse como exteriorizacdo da funcao social e os elementos concretos
da relacao juridica proprietaria. Além disso, o principio reconhece a
existéncia de multiplos regimes juridicos proprietarios,
caracterizados a partir de inimeros parametros, tais como: 0s
titulares do direito de propriedade; o objeto material deste direito; a
localizagao do imével etc*'. Nao obstante esta revalorizagao, devem-

4 PUGLIATTI, Salvatore. La proprieta nel nuovo diritto. Milano: Giuffre, 1964.

4 Assim, tem-se o direito civil regulard parte das diversas relagdes juridicas que tenham um
determinado bem por objeto material - isto é, ele regulara as relacdes interindividuais - enquanto
outros aspectos serdo regidos pelos mais diversos ramos do direito, consoante o objeto de cada uma
destas disciplinas.

Para maiores informacdes, vide, por exemplo: CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da
propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; LOUREIRO, Francisco Eduardo. A
propriedade como relagao juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; RODRIGUEZ, Caio Farah.
Propriedade: uma perspectiva experimentalista sobre direito de propriedade. In: BITTAR, Eduardo
C.B.; SOARES, Fabiana de Menezes (Org.). Temas de filosofia de direito: velhas questdes, novos
cenarios. Barueri: Manole, 2004. p. 205-219; SILVA, José Afonso da. Op. cit.; COSTA, Igor Sporch da.
De Moby Dick ao cardume ou sobre a multiplicidade dos regimes juridicos proprietarios: um esbogo
juridico-econémico da fungéo social do imével urbano. In: GUERRA, Roberta Freitas; SILVA, Fernando
Laércio Alves da; DEL NERO, Patricia Aurélia. (Orgs.). Neoconstitucionalismo em perspectiva: estudos
em homenagem ao professor Luis Roberto Barroso e em comemoragao dos vinte anos do Curso de
Direito da UFV. Vicosa: Editora Universidade Federal de Vigosa, 2014. p. 205-236; PUGLIATT],
Salvatore. Op. cit.; PERLINGIERI, Pietro. Introduzione alla problematica della “proprieta”. Camerino:
Jovene Editore, 1971; RODOTA, Stefano. Il terribile diritto: studi sulla proprieta privata. Bologna:
Societa editrice il Mulino, 1981
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se reconhecer alguns dos limites da construgdo doutrinaria
brasileira, como € o caso, por exemplo, da concentracao de esforcos
tedricos nos efeitos da fungao social sobre a propriedade privada,
restando discutir, portanto, os impactos do principio sobre o regime
juridico dos bens ptblicos urbanos.

No que tange a autonomizacao do Direito Urbanistico, deve-
se observar que esta deve ser considerada a partir de dois aspectos:
a autonomia legislativa e a autonomia cientifica. No que concerne ao
primeiro aspecto, tem-se que a autonomia legislativa foi
expressamente reconhecida pelo inciso I, do artigo 24, da
Constituicao#>. Todavia, a autonomia cientifica, a época, era
questionada, pois, segundo José Afonso da Silva*3, a inexisténcia de
uma lei que regulamentasse a Constituicdo - nos moldes das leis
espanholas acima citadas - impedia que se considerasse o Direito
Urbanistico como um ramo auténomo do Direito. Nao obstante, o
autor parecia reconhecer que esta situacdo era transitoria devido ao
crescimento constante da producdo cientifica acerca da matéria,
bem como ao aumento da oferta de disciplinas durante a graduacado
em Direito e de cursos de pés-graduacdo que abordavam o tema.

3.3 O campo de aplicacdo do Direito Urbanistico e a reparticao
das competéncias constitucionais jusurbanisticas

As caracterizacbes acima apresentadas permitem definir,
também, o campo de aplicacdo do Direito Urbanistico. Afinal, o
Texto de 1988 diferencia os vocabulos “cidade” e “urbano”. O
primeiro se relaciona a uma construgao sécio-espacial que abrange
as zonas rurais e urbanas e pode ultrapassar o territério de um

4> Prescreve o inciso I, do artigo 24, da Constitui¢ao: “Art. 24 - Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: I - direito tributario, financeiro, penitenciario,
econdmico e urbanistico”.

43 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 43.
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Municipio*t. Por sua vez, o vocabulo “urbano” tem conotagao
eminentemente espacial - ligada ao solo -, em oposi¢do aos
vocabulos “rural”/“agrario” - ou seja, o “urbano” exclui a destinagao
do solo para fins de producao de géneros primarios.

Assim, as “fung¢des sociais da cidade” nao se restringem as
atividades urbanas. Elas abarcam, também, as atividades rurais,
notadamente diante da importancia destas atividades para a
economia de algumas localidades.

Todavia, isto ndo autoriza afirmar que o Direito Agrario é um
capitulo do Direito Urbanistico, porquanto a incidéncia deste tltimo
nos espagos nao-urbanos ¢ limitada. Este Gltimo ramo do Direito se
restringe a defini¢do do macrozoneamento - divisdo do territério
em zonas urbana, rural e de expansao urbana. Ademais, as agoes
urbanisticas abrangerao atividades de fomento e de expansao das
redes de servicos publicos, tais como: a construgao de escolas e de
postos de satide no campo; a melhoria das estradas municipais para
facilitar o escoamento da producéo e a circulacao de pessoas para
acessarem 0s servicos que nao estao disponiveis no meio rural.
Outrossim, conforme Paulo Affonso Leme Machado4®, as acdes
urbanisticas deverao se coordenar as agdes da Politica Agraria para:
melhorar as condi¢des de moradia dos trabalhadores rurais;
proteger os recursos ambientais; prescrever regras sobre a
deposicao de rejeitos sanitarios e domiciliares etc.

4 Como comprovam, por exemplo, os ja mencionados §3°, do artigo 25, o inciso XIII, do artigo 29, e
0 §2°, do artigo 182, todos da Constituicao.

4 Fsta oposicdo pode ser verificada, por exemplo: no caput e no inciso XXIX, do artigo 7°, que
prescrevem os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais; nos artigos 183 e 191, que prescrevem as
hipéteses de usucapiao espacial urbana - que exige a destinagao do bem para fins de moradia - e rural
- na qual o bem deve se destinar a producio, em regime de economia familiar, e & moradia dos
ocupantes.

46 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
378. Em sentido aproximado, vide: SAULE JUNIOR, Nelson. Capitulo III: do plano diretor. In:
MATTOS, Liana Portilho (Org.). Estatuto da cidade comentado: lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 266-267; COSTA, Igor Sporch da. Para além das
semelhangas...
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Além disso, segundo Daniela Campos Libério Di Sarno#’, os
diplomas jusurbanisticos incidirdo sobre os iméveis localizados nos
“distritos existentes dentro do territério do municipio”, observando-
se as suas peculiaridades e fragilidades. Eles incidirdo, também, nas
“vilas ou pequenos aglomerados de casas”, de forma a ofertar aos seus
habitantes acesso as redes de equipamentos, infraestruturas e
servicos publicos e privados, em consonancia “as suas necessidades”.

Estas consideragdes sobre o ambito de aplicagdo do Direito
Urbanistico permitem perceber a centralidade dos Municipios no que
concerne a disciplina, o que se coaduna ao imaginario do periodo pds-
ditatorial, marcado pela identificagdo entre o municipalismo e a
democratizacio*S. Entretanto, reconhecer a centralidade dos
Municipios ndo significa que os demais Entes Federados sejam
desprovidos de competéncia para atuar na matéria.

A reparticao de competéncias constitucionais foi definida a
partir de dois principios: a preponderancia de interesses e a
eficiéncia - enquanto uma decorréncia do principio da
subsidiariedade - os quais conformaram um modelo misto de
reparticio de atribuicdes. Assim, a Constituicio enumerou as
competéncias da Unido, atribuiu aos Estados as competéncias
remanescentes e definiu de forma indicativa as competéncias
municipais. Além disso, criaram-se campos especificos, em que se
atribuiu a Uniao diversas competéncias privativas que podem ser
delegadas aos demais Entes Federados. Outrossim, criaram-se areas

47 DI SARNO, Daniela Campos Libério. Elementos de direito urbanistico. Barueri: Manole, 2004. p. 41-42.

48 Para Angela Moulin Simdes Penalva Santos, naquela ocasido, o movimento municipalista se saiu
vitorioso, por representar a contraposi¢io a ditadura. A defesa do Municipio como ente federado
perpassava a sua compreensao como locus ideal para uma nova cultura politica. Esta, ao transferir
parte das politicas sociais para a “esfera local de governo”, possibilitaria “um maior controle social”
sobre as acdes publicas desenvolvidas. (SANTOS, Angela Moulin Simdes Penalva. Autonomia
municipal no contexto federativo brasileiro. Revista paranaense de desenvolvimento, Curitiba, n. 120,
P. 209-230, jan.-jun. 2011. p. 212 e 225-226.). Ademais, a elevacdo dos Municipios a entes federados
representou uma quebra da tradicao federalista brasileira que, conforme Victor Nunes Leal, construiu-
se em detrimento do municipalismo. (LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e
o regime representativo no Brasil. 7. ed. sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 112. No mesmo
sentido: FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. 5. ed. Sao
Paulo: Globo, 2012. p. 704.)
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de comum atuacdo dos Entes Federados e se reservaram matérias
sujeitas a competéncia concorrente, na qual a Unido se atribuem as
competéncias para criar as disciplinas gerais, cabendo aos demais
Entes Federativos suplementa-las, em consonancia as suas
especificidades.

Dessa forma, o artigo 21, da Constitui¢ao atribuiu a Unido a
competéncia exclusiva acerca de diversas matérias atinentes ao
Direito Urbanistico. Neste sentido, o inciso IX prescreve a
competéncia da Unido para elaborar e executar os “planos nacionais
e regionais de ordenagdo do territério e de desenvolvimento
econdmico e social’#9. O inciso XII, em suas alineas, prescreve a
competéncia federal para “explorar, diretamente ou mediante
autorizagao, concessdo ou permissdo” diversas atividades com
impacto territorial, tais como: a produgdo de energia elétrica, o
regime de portos e aeroportos e os servicos de transporte -
rodoviario, aquaviario, ferroviario e aeroportudrio — de carater
interestadual e internacional. O inciso XX lhe atribui o poder para
criar as “diretrizes gerais para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitacdo, saneamento bésico e transportes urbanos”. O inciso XXI
prescreve a competéncia para “estabelecer os principios e diretrizes
gerais para o sistema nacional de viacao”.

O artigo 22, da Constituicdo, refere-se as matérias de
competéncia legislativa privativa da Unido e, nos incisos II, III, IX, X
e XI, tem-se aquelas que mais diretamente se relacionam ao Direito
Urbanistico. Segundo eles, a Unido compete legislar privativamente
sobre: “desapropriagdo”; “requisi¢des civis e militares, em caso de
iminente perigo e em tempo de guerra”; “diretrizes da politica
nacional de transportes”; “regime dos portos, navegacao lacustre,
fluvial, maritima, aérea e aeroespacial”; “transito e transporte”.

49 Entre estes planos, pode-se mencionar, por exemplo, aquele de que trata o artigo 43, da Constituicéo,
o qual prescreve a elaboragio de “planos regionais, integrantes dos planos nacionais de
desenvolvimento econdmico e social”. Igualmente, compete a Unido a elaboragdo de planos
relacionados as politicas agraria, ambiental e de transportes - artigos 178, 187, 188 e 225. Também lhe
compete a elaboracao de planos de politicas ptblicas com impacto territorial, como os planos nacionais
de educagdo e cultura - artigos 214 e 215.
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A competéncia comum, prescrita no artigo 23, da Constituigao,
¢ exercida por todos os entes da Federagao, sem que um ente limite
os demais. As matérias abrangidas envolvem atividades
administrativas, que se sustentardo em leis e atos administrativos
expedidos por cada um dos Entes Federados, os quais deverao
harmonizar as suas ac¢des, mediante a fixacdo de parametros de
cooperagao, podendo empregar mecanismos como convénios e
consorcios. Especificamente no tocante ao Direito Urbanistico, estas
competéncias abrangem: a protecio dos monumentos notaveis -
inciso III; as acdes de promogao de programas de construcao de
moradias e a melhoria de condi¢des habitacionais e de saneamento
basico - inciso IX; e as acdes para o combate as causas da pobreza e
os fatores de marginalizagao - inciso X.

A competéncia concorrente, conforme o artigo 24, da
Constituicao, é aquela em que a Unido cria parametros gerais e
principioldgicos, atuando plenamente na area administrativa,
cabendo aos Estados e ao Distrito Federal adequarem estes
parametros as suas realidades®°. Se a Unido nao criar os citados
parametros, os mencionados Entes Federados exercerdo a
“competéncia legislativa plena”, criando os parametros em
consonancia as “suas peculiaridades”, atuando administrativamente
com fundamento nestes diplomas legais. Porém, quando a lei federal
for criada, os sobreditos Entes Federados deverao se ajustar ao novo
regramento juridico, suspendendo-se a eficicia dos dispositivos
estaduais e/ou distritais que contrariem o novo regramento federal.

O inciso I, do artigo 24, prescreve textualmente, que o direito
urbanistico se constitui em competéncia concorrente. Além disso,
outras matérias relacionadas a disciplina urbanistica também se
inserem neste grupo: os or¢amentos publicos - inciso II; o controle
da poluicdo e a prote¢ao do patrimonio imobilidrio - incisos VI, VII

5° Neste sentido, os Estados e o Distrito Federal devem editar planos de politicas setoriais para adequar
as determinacdes dos planos nacionais e regionais as suas realidades.
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e VIII; e a protecao e integracao “das pessoas portadoras de
deficiéncia” - inciso XIV.

Conforme o artigo 25, além das competéncias citadas, aos
Estados atribuiram-se a competéncia para “explorar diretamente, ou
mediante concessao, os servigos locais de gas canalizado”, nos termos
do §2°. Como ja se mencionou, eles também sao competentes para
instituir as regides “metropolitanas, aglomeracbes urbanas e
microrregides”, nos termos do §3° e, além disso, eles tém
competéncias remanescentes, nos termos do §1°, do citado artigos'.

A Constituicdo de 1988 empregou, como técnica para
prescrever as competéncias municipais, o seu tratamento conjunto
no artigo 30. Assim, embora os Municipios nao figurem no caput do
artigo 24, como detentores das competéncias concorrentes nele
contidas, esta atribuicdo lhe é garantida. O inciso I, do artigo 30,
prescreve que os Municipios tém competéncia para legislar sobre
matérias de interesse local e o inciso II prescreve, expressamente,
que os Municipios sdo competentes para “suplementar a legislagao
federal e a estadual no que couber”32.

Dessa forma, os Municipios possuem competéncia para legislar
sobre Direito Urbanistico, 0 que estd em consonancia com o restante
do artigo 30. Este prescreve a competéncia municipal para: “criar,
organizar e suprimir distritos” - inciso IV; “organizar e prestar,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissio, 0s Servicos
publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial” - inciso V; promover, “no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do

5 Por sua vez, ao Distrito Federal, nos termos do §1°, do artigo 32, atribuem-se as competéncias
legislativas reservadas aos Estados e aos Municipios.

5% Assim, o sistema brasileiro se caracterizaria por um duplo sentido. De um lado, assuntos de interesse
nacional e estadual podem, também, constituir-se em assuntos de interesse local, o que autoriza os
Municipios a legislarem sobre os mesmos, desde que respeitadas as determinacdes constitucionais
acima mencionadas. Lado outro, assuntos que antes se consideravam de interesse eminentemente
local - como, por exemplo, o zoneamento urbano - tornaram-se assuntos de interesse de outros
municipios, dos Estados e da Unido - como ilustram os ja mencionados arranjos territoriais de que
tratam o §3°, do artigo 25 e o artigo 241, ambos da Constituicao.
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parcelamento e da ocupacao do solo urbano” - inciso VII; e proteger o
“patrimonio histérico cultural local” - inciso IX. Enfim, conforme o ja
citado artigo 182, aos Municipios compete o desenvolvimento da
politica urbana e a criagao dos planos diretores33.

4. O direito urbanistico encurralado: a busca da efetivacao do
direito a cidade X o liberalismo conservador brasileiro

Como se viu, o delineamento constitucional do Direito
Urbanistico é fruto de tendéncias e orientagcoes conflitantes,
representadas pelos grupos e movimentos sociais antagonicos que
compunham a esfera publica brasileira e, ainda hoje, participam
dela. Porém, esta caracterizacdo nao se restringe ao Texto de 1988,
mas, fez-se presente no processo de regulamentacdo
infraconstitucional e de aplicacdo deste ramo do Direito.

Assim, a compreensao dos efeitos da constitucionalizagdo do
Direito Urbanistico brasileiro nao depende somente das analises ja
esbocgadas. Ela exige, outrossim, o exame de outros elementos, quais
sejam: alguns dos principais marcos legislativos atinentes a matéria;
a forma como a Politica Urbana é executada pelos Entes Federados;
e a aplicacao do Direito Urbanistico realizada pelo Poder Judiciario.

A apreciacao dos sobreditos aspectos pode ser segmentada em
dois conjuntos. Ha, de um lado, as medidas relacionadas a efetivagao
do direito a cidade. Lado outro, encontram-se aquelas medidas que
adotam um viés neoliberal conservador contrario ao préprio Texto
Constitucional. Afinal, estas ultimas perspectivas objetivam
enfraquecer o controle publico e popular sobre a producédo espacial
e, também, manter o status quo, em detrimento do caréater
emancipatério insito ao direito a cidade.

53 Além disso, os Municipios s&o competentes para editar os planos de politicas setoriais, com o escopo
de adequar as determinagOes nacionais, regionais e estaduais as suas especificidades e realidades
locais.
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4.1 Regulamentacao infraconstitucional, execucdo e aplicacdao
do Direito Urbanistico: a busca da efetivacao do direito a cidade

Embora o Movimento Nacional pela Reforma Urbana
pretendesse que as regras constitucionais atinentes ao Direito
Urbanistico fossem autoaplicaveis, as pressdoes de grupos
conservadores e de atores ligados ao mercado imobilidrio impediu
que este desiderato fosse alcancado. Dessa forma, a redagao final do
caput do artigo 182, do Texto de 1988, vinculou a eficacia plena da
Politica Urbana a sua regulamentacao infraconstitucional.

Para atender o mencionado mandamento constitucional, em
31 de agosto de 1990, apresentou-se a Camara dos Deputados, o
Projeto de Lei n. 5.788, que objetivava regulamentar a Politica
Urbana constitucionalmente prescrita. Ele subvertia a logica
tradicional que sempre orientou a elaboracao de projetos de lei
brasileiros. De um lado, ele contou com a intensa participagao
popular, capitaneada pelo Movimento Popular pela Reforma
Urbana. Lado outro, ele foi desenvolvido a partir de uma
metodologia indutiva que considerou os diversos estudos sobre os
instrumentos e as experiéncias locais e estrangeiras para a
efetivacdo do direito a cidade, bem como os resultados da
Conferéncia Habitat II, realizada em Istambul4.

Este Projeto tramitou, durante onze anos, por diversas
Comissoes da Camara, em que se travaram inimeros embates entre
os setores ligados a especulacdo imobiliaria e o Movimento Nacional
pela Reforma Urbana%. Finalmente, em 10 de julho de 2001,
aprovou-se a Lei n. 10.257, autodenominada “Estatuto da Cidade”.

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. The habitat agenda: Istanbul declaration on human
settlements. Disponivel em: <http://unhabitat.org/wp-content/uploads/2014/07/The-Habitat-
Agenda-Istanbul-Declaration-on-Human-Settlements-2006.pdf>. Acesso em: 07 out. 2018; FICHAS
da Agenda Habitat. Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Assentamentos humanos - Habitat II,
Istambul, junho de 1996. In: SAULE JUNIOR, Nelson (Org.). Direito a cidade: trilhas legais para o
direito as cidades sustentaveis. Sao Paulo: Max Limonad e Instituto Polis, 1999. p. 320-393.

55 Conforme José Borzacchiello da Silva, os “ganhos contidos no Estatuto da Cidade explicam sua longa
tramitagdo. O encaminhamento do Projeto de Lei teve forte reacdo dos setores ligados a especulagao
imobilidria. De 1988 até sua aprovacao, o Projeto de Lei foi enviado para exame as diversas Comissoes
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Ainda em 2001, editou-se a Medida Proviséria n. 2.220, de 04
de setembro, que regulamentou a concessdo de uso especial para
fins de moradia e criou o Conselho Nacional das Cidades - Conselho
Nacional de Desenvolvimento Urbano. Este se caracteriza como
orgdo deliberativo e consultivo, vinculado a Presidéncia da
Republica, e ocupado de dirigir, fixar parametros normativos,

orientar e acompanhar a execucio da Politica Urbanas®.

da Camara Federal de acordo com os temas abordados. Distribuido originariamente a Comissao de
Viagao e Transporte, Desenvolvimento Urbano e Interior (depois subdividida em Comissao de Viagao
e Transportes - CVT - e Comissao de Desenvolvimento Urbano e Interior - CDUI), e a Comissao de
Constituicao e Justica e de Redagdo (CCJR), a proposicao teve audiéncia solicitada pela Comissao de
Economia, Industria e Comércio (CEIC) e pela Comissao de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e
Minorias (CDCMAM).

Somente em outubro de 1997, o Estatuto da Cidade logrou ser aprovado na forma de um Substituto
na primeira das comissoes, a CEIC. A CDCMAM, por seu turno, aprovou o projeto no final de 1998,
também na forma de um Substitutivo que aproveita o texto da CEIC e o aperfeicoa com algumas
emendas. A CDCMAM requereu e obteve a redistribuigao do projeto, motivo pelo qual o seu parecer
tem o status regimental de parecer de mérito.

Coube a CDUI, tida por principal comissao de mérito, a analise geral da matéria tratada pelo PL
5.788/90 e seus apensos”. (SILVA, José Borzacchiello da. O Estatuto da Cidade e a reforma urbana no
Brasil. GEOUSP, Sao Paulo, n. 10. p. 9-26, 2001. p. 13 € 17-23.)

5% Os artigos 10 a 14, da Medida Proviséria n. 2.220, de 04 de setembro de 2001, prescrevem: “Art. 10
- Fica criado o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano - CNDU, érgao deliberativo e
consultivo, integrante da estrutura da Presidéncia da Republica, com as seguintes competéncias: I -
propor diretrizes, instrumentos, normas e prioridades da politica nacional de desenvolvimento
urbano; II - acompanhar e avaliar a implementacao da politica nacional de desenvolvimento urbano,
em especial as politicas de habitacao, de saneamento basico e de transportes urbanos, e recomendar
as providéncias necessarias ao cumprimento de seus objetivos; III - propor a edi¢ao de normas gerais
de direito urbanistico e manifestar-se sobre propostas de alteracdo da legislacdo pertinente ao
desenvolvimento urbano; IV - emitir orientagdes e recomendagdes sobre a aplicacao da Lei n. 10.257,
de 10 de julho de 2001, e dos demais atos normativos relacionados ao desenvolvimento urbano; V -
promover a cooperagao entre os governos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
e a sociedade civil na formulacéo e execucdo da politica nacional de desenvolvimento urbano; e VI -
elaborar o regimento interno. Art. 1 - O CNDU é composto por seu Presidente, pelo Plenério e por
uma Secretaria-Executiva, cujas atribuicoes serdo definidas em decreto. Pardgrafo inico - O CNDU
poderd instituir comités técnicos de assessoramento, na forma do regimento interno. Art. 12 - O
Presidente da Republica dispora sobre a estrutura do CNDU, a composicao do seu Plenario e a
designacao dos membros e suplentes do Conselho e dos seus comités técnicos. Art. 13 - A participagao
no CNDU e nos comités técnicos ndo sera remunerada. Art. 14 - As funcdes de membro do CNDU e
dos comités técnicos serdo consideradas prestacdo de relevante interesse publico e a auséncia ao
trabalho delas decorrente sera abonada e computada como jornada efetiva de trabalho, para todos os
efeitos legais”.
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Em 2003, criou-se o Ministério das Cidades que, juntamente
com o Ministério da Integracdo Nacional - criado em 1999 -
desenvolveram as politicas publicas brasileiras de ordenagao
especial. Enquanto o ultimo 6rgao se concentrava sobre a Politica
Nacional de Desenvolvimento Regional - ocupando-se dos planos
nacionais e regionais de ordenacdo do territério e de
desenvolvimento econdmico e social e da integracdo entre os planos
setoriais e estaduais - o Ministério das Cidades concentrava suas
acoes na Politica Urbana e na articulagdo das diversas politicas
setoriais indispenséveis a efetivagdo do direito a cidade.

Assim, a criagdo destes marcos legislativos e institucionais
inauguraram uma nova fase no que concerne ao Direito Urbanistico
brasileiro. Inicialmente, a regulamentacdo dos artigos 182 e 183, da
Constituicdo, possibilitou a eficdicia plena do regramento
constitucional da Politica Urbana, o que é a primeira condigao para
a efetivacdo do direito a cidade. Ademais, a existéncia de uma lei
especifica sobre a matéria resolvia as questdes atinentes a
autonomia didatica da disciplina.

Outrossim, o0s instrumentos constantes dos diplomas
normativos citados indicam a substitui¢do da orientagao tradicional
acerca das acoes e projetos de regularizagao fundiaria urbana. Eles
possibilitam compreender que a regularizagao fundiéria ultrapassa
a mera regularizacao juridica das ocupagdes para adotar uma nogao
ampla que abarca a regularizacdo urbanistica, ambiental,
socioeconOmica e legal destas areas. Eles ainda permitem
compreender que o direito fundamental a moradia é independente
do direito de propriedade, o que significa que a remocao de areas
ocupadas se marca como medida excepcionalissima. Assim, a
seguranca juridica da posse - condicdo basica para a efetividade do
direito a moradia das populacdes pauperizadas - pode ser efetivada
por meio da concessao de direito real de uso, do direito de superficie,
da concessao de uso especial para fins de moradia etc.

Dessa forma, a nova orientagdo sobre as acoes e projetos de
regularizacao fundiaria indica a insuficiéncia dos instrumentos de
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Direito Civil e de Direito Administrativo para tratar da questao das
ocupacdes de imoéveis urbanos e outros temas relacionados as
transformagdes antrépicas do espago’. Igualmente, as
especificidades da gestao urbanistica apontam que, ndo obstante ela
apresente diversos pontos de contato com o Direito
Administrativo>®, este ramo do direito também nio abarca a
complexidade insita ao tema.

Assim, a criagdo dos 6rgaos administrativos citados indica
uma nova fase no que concerne ao desenvolvimento da capacidade
institucional dos Entes Ptblicos para enfrentar a questdo urbana
brasileira. Entre as ag0es iniciais desta nova estrutura
administrativa, podem-se mencionar, por exemplo: as inameras
Conferéncias das Cidades, com o objetivo de subsidiar a criagao dos
planos diretores municipais e demais diplomas normativos
referentes a Politica Urbana; a “Campanha Nacional do Plano
Diretor Participativo”, que objetivou estimular os Municipios a
cumprirem as regras e prazos prescritos pelo Estatuto da Cidade>°.

Além disso, inaugurou-se uma nova fase na producao teérica
nacional. Esta nova fase se marcou pelo aumento da produgao
académica e bibliografica sobre o Direito Urbanistico, em especial

57 Este é o caso, por exemplo, da ampliagdo da concepcao de vizinhanca trazida pelo Direito
Urbanistico, a qual supera a acepcao tradicional do Direito Civil, ligada aos iméveis lindeiros.

58 “Fsse panorama mostra a importancia desta disciplina juridica, independentemente de sua
conotacao como ramo juridico auténomo ou néo. Pode-se dizer que o direito urbanistico hoje é dotado
de sistematizacao propria e de um campo préprio sobre o qual incidem suas normas e institutos.
Apresenta-se identificado, ndo podendo mais ser visto como capitulo de outra disciplina juridica.

Mas guarda estreito vinculo com o direito administrativo, utilizando vérios institutos e normas deste,
aos quais atribui, por vezes, tragos diferenciados (exemplo: desapropriagdo para urbanizacio,
desapropriacao-sang¢ao). Dai ser comum que os professores de direito administrativo assumam a sua
docéncia”. (MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugéo. 2. ed. rev., atual e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 181-182.)

% Inserem-se, ainda, neste cenario, outras medidas realizadas por outros 6rgaos e entes publicos. Este
é 0 caso das demarcagdes de terras indigenas e das terras dos remanescentes das comunidades
quilombolas, algumas das quais se localizam dentro do perimetro urbano. Outro exemplo pode ser
encontrado em pesquisas financiadas pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada - IPEA - acerca
da aplicagao de diversos instrumentos do Estatuto da Cidade, cujo objetivo é criar mecanismos e
estratégias para a efetividade dos mesmos.
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com a publicacdo de coletaneas que objetivavam comentar e
esquadrinhar os novos diplomas normativos. Também ganharam
novo vigor as publicagdes de obras de carater geral e/ou manuais de
Direito Urbanistico, bem como de livros especificos que objetivavam
analisar, em profundidade, alguns instrumentos jusurbanisticos
especificos.

Além dos sobreditos diplomas normativos e a criagdo dos
citados 6rgaos administrativos, podem-se citar outros marcos
legislativos importantes. Este € o caso, por exemplo, da Lei n. 11.107,
de 06 de abril de 2005, que regulamentou o artigo 241, da
Constituicao, e definiu o regime juridico dos Consorcios Publicos.
Outras ilustragoes sao a Lei n. 11.124, de 16 de junho de 2005, que
criou o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social, e a Lei n.
11.445, de 05 de janeiro de 2007, que criou as diretrizes nacionais da
Politica Nacional de Saneamento Bésico.

Inserem-se, ainda, neste cenario o0s mecanismos de
regularizagdo fundidria de interesse social - a demarcagiao
urbanistica e a legitimagdo da posse - criadas pela Lei n. 11.977, de
07 de julho de 2009. Estes instrumentos representam o paradoxo
que marcaria o futuro da regularizagao fundiaria urbana. De um
lado, eles se inserem na nocdao ampla de regularizagao fundiaria,
pois, ndo se restringem a regularizacao juridica dos iméveis, mas,
exigem a adequacgao urbanistica da area ocupada. Lado outro, o
regime juridico da legitimacao da posse retoma a identificacdo do
direito a moradia com o direito de propriedade. Afinal, ap6s cinco
anos da outorga do titulo de legitimacao, o beneficidrio do titulo
pode converté-lo em direito de propriedade - o que insere estes bens
no mercado formal de terras e sujeitava os individuos as pressoes
dos grandes e pequenos empreendedores imobiliarios.

Além disso, pode-se mencionar o julgamento da Agao Direta
de Inconstitucionalidade n. 1.842/RJ, por meio da qual se
questionava a constitucionalidade da instituigao e regime juridico da
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regido metropolitana do Rio de Janeiro®. Embora os Ministros nio
tenham chegado a um consenso sobre o regime juridico
constitucional das regides metropolitanas, eles reconheceram que os
parametros fixados pelas Cartas de 1967 e 1969 nao se adequavam
ao novo Texto Constitucional®. Além disso, outro efeito da decisdo
foi a modificacdo do projeto de lei que objetivava regulamentar os
arranjos territoriais prescritos no §3°, do artigo 25, da Constituicao,
o qual, finalmente, foi aprovado, originando o “Estatuto da
Metropole” - Lei n. 13.089, de 12 de janeiro de 2015.

Podem-se citar, ainda, outras leis, como, por exemplo, a Lei n.
12.305, de 02 de agosto de 2010, que instituiu a Politica Nacional de
Residuos Solidos. Neste mesmo sentido, pode-se mencionar a Lei n.
12.608, de 10 de abril de 2012, que instituiu a Politica Nacional de
Protecéo e Defesa Civil - PNPDEC - o Sistema Nacional de Protecao
e Defesa Civil -SINPDEC - o Conselho Nacional de Protecéo e Defesa
Civil - CONPDEC - e autorizou a criacao de sistema de informacoes
e monitoramento de desastres. Enfim, tem-se a Lei n. 12.587, de 03
de janeiro de 2012, que criou as diretrizes da Politica Nacional de
Mobilidade Urbana, e a Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015, que
instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

4.2. O liberalismo conservador brasileiro: os reveses da Politica
Urbana e do Direito Urbanistico

Néo obstante a criagao do arcabougo legislativo e institucional
acima mencionados, 0os 30 anos posteriores a promulgacdo da

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n. 1.842/R]. Requerente:
Partido Democratico Trabalhista - PDT. Requeridos: Governador do Estado do Rio de Janeiro e
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Rel.: Min. Luiz Fux. Red. Ac6érdao: Min. Gilmar
Mendes. Brasilia, 06 de marco de 2013. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630026>. Acesso em: 22 abr. 2016.

», «

© COSTA, Igor Sporch da. As “Regides Metropolitanas no Banco dos Réus”: “minimo denominador
comum” ou falta de convergéncia sobre o modelo institucional constitucionalmente adequado? In:
Vania Aieta; Aricia Fernandes Correia; Claudia Franco. (Org.). Cadernos de direito da cidade: estudos
em homenagem a professora Maria Garcia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, v., p. 109-157.
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Constituicao de 1988 também se caracterizaram por diversas agoes
e praticas contrarias a Politica Urbana. Estas medidas foram
orientadas por pressupostos que marcam o liberalismo conservador
brasileiro e seus efeitos se voltaram a retirada das condigdes de
efetividade indispensaveis a realizacdo do direito a cidade.

Neste sentido, pode-se mencionar a Lei n. 9.636, de 15 de maio
de 1998, que buscava fixar novos parametros para a racionalizagao
da gestao do patrimdnio publico imobilidrio federal, mediante a
instituicdo do Programa de Administracdo Patrimonial Imobiliaria
da Uniao - PROAP. Uma das diretrizes deste programa, conforme a
redacdo original dos artigos 37 e 45, da sobredita lei, era o
desenvolvimento de acbes de regularizacdo fundiaria, notadamente
mediante alienacdo dos iméveis ocupados, destinando-se as receitas
auferidas para a “amortizagao da divida publica de responsabilidade
do Tesouro Nacional”.

Outro exemplo do paradoxo que caracterizou a Politica
Urbana brasileira pode ser encontrado no planejamento territorial.
A Unido e os Estados federados ainda nao se desincumbiram
adequadamente de suas atribui¢des no que concerne a elaboracao e
aplicagdo dos planos territoriais. Nos casos em que estes
documentos foram elaborados, constata-se a auséncia de critérios
aptos a definirem a localizagdo - espacializagdo - dos diversos
servicos, equipamentos e infraestruturas publicas, bem como a
caréncia de mecanismos de avaliacdo dos resultados decorrentes da
instalacdo dos mesmos. Dessa forma, os citados planos se
caracterizam como cartas de boas intencdes, mas, que nao sao
operacionais, o que prejudica a sua efetividade®2.

Ao lado dos “planos sem obras”, encontra-se outra forte
tendéncia: as “obras sem planos”. Neste caso, verifica-se que as
citadas intervencoes sdo definidas, muitas vezes sem considerar os

52 A omissio federal e estadual majora, ainda que pragmaticamente, o papel dos Municipios, tornando-
o0s os principais atores da ordenacao territorial brasileira.
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seus impactos sociais e territoriais®3. Esta tendéncia pode ser
ilustrada pelas intervengdes realizadas em razao dos grandes
eventos esportivos que se realizaram no Brasil nos anos de 2014 e
2016 e que, por exemplo, foram responsaveis por remogoes de
populagdes pauperizadas. Outra ilustracdo pode ser encontrada nas
grandes obras de infraestruturas - por exemplo, a instalagdo de
usinas hidrelétricas®4.

Fenomenos semelhantes encontram-se, também, nos planos
elaborados pelos préoprios municipios, pois, apesar das Conferéncias
das Cidades e da “Campanha Nacional do Plano Diretor
Participativo”, capitaneadas pelo Ministério da Cidade, varios
Municipios ndo cumpriram adequadamente suas atribui¢oes. Esta
afirmagao pode ser ilustrada, por exemplo, pela alteracao da redagao
do artigo 50, do Estatuto da Cidade. Conforme a versao original
deste artigo, os Municipios obrigados a elaborar seus planos
diretores deviam aprova-los em até cinco anos da entrada em vigor
da citada lei nacional - isto é, até 10 de outubro de 2006. Todavia,
até 2008, poucos Municipios tinham cumprido adequadamente a
citada determinacao legal, o que gerou diversas pressdes sobre a
Unido para dilacdo do prazo. Diante disso, editou-se a Lei n. 11.673,
de 08 de maio de 2008, que prorrogou o prazo do artigo 50 para 30
de junho de 2008, com efeitos retroativos a data que originalmente
constava do mencionado dispositivo legal.

Neste mesmo sentido, muitos Municipios ndo tém revisto seus
planos diretores a cada dez anos, contrariando o artigo §3°, do
artigo 40, do Estatuto da Cidade. Tem-se constatado, também, casos

%3 Sobre este aspecto, notadamente no que concerne aos planos municipais, vide: MARICATO, Erminia.
As ideias fora do lugar e o lugar fora das ideias: planejamento urbano no Brasil. In: ARANTES, Otilia;
VAINER, Carlos; MARICATO, Erminia. A cidade do pensamento tinico: desmanchando consensos. 2.
ed. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 121-192; COPANS, Rose. Empreendedorismo urbano: entre o discurso e
a pratica. Sao Paulo: UNESP, 2005.

% Nestes casos, tem-se verificado, com frequéncia que, entre as medidas compensatérias a serem
realizadas pelos empreendedores esté a elaboragao de planos municipais - planos diretores, planos de
saneamento ou de habitagdo etc. - os quais, porém, tem-se caracterizado como planos tecnicistas e
desprovidos de qualquer forma de participagdo popular real.
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em que o0s planos sao elaborados sem participagao popular - ou com
participagao popular ficticia - o que macula o préprio Estatuto e os
incisos XII e XIII, do artigo 29, da Constituicao.

Outrossim, Municipios pequenos e desprovidos de capacidade
institucional e de pessoal especializado tém contratado empresas e
instituicdes de ensino para elaborarem os seus planos diretores.
Porém, muitas vezes, os planos produzidos nao se adequam a
realidade local, encontrando-se casos em que uma mesma entidade
entrega a diversos Municipios o mesmo plano diretor.

Nao sdo raros, ainda, os casos de planos municipais - planos
diretores, planos de educacdo etc. — que se caracterizam como meras
cartas de inten¢des desprovidas de critérios de espacializacdo das
intervengoes. Também siao comuns os casos de realizacdo de
intervengdes ndo previstas nos planos, bem como da falta de
destinacdo de recursos financeiros e materiais para a execugao das
parcas intervencoes fisicas previstas nos mencionados documentos.

Além disso, também se encontram casos de alteragdes
legislativas em leis decorrentes dos planos diretores - por exemplo,
as leis de zoneamento, uso e ocupacdo dos solos - e que nao
guardam qualquer compatibilidade com o citado documento. Ha,
ainda, casos de intervencoes elaboradas em dissonancia as regras
dos planos diretores, as quais, muitas vezes, tem-se marcado pela
adocdo das remogdes de populagdes pauperizadas de éareas de
interesse do capital imobiliario, como ilustra, por exemplo, a
operagao urbana consorciada denominada “Porto Maravilha”, na
regiao central do Municipio do Rio de Janeiro.

Tem-se verificado, ainda, a dificuldade de os Municipios
aplicarem os instrumentos prescritos pelo Estatuto da Cidade,
notadamente aqueles constantes dos artigos 5° ao 8° - os quais
regulamentam o §4°, do artigo 182, da Constituicdo - o que impede
ou retarda a realizacdo da funcdo social da propriedade privada
urbana®. Dificuldades semelhantes também sio constatadas na

% Somando-se, por exemplo, os prazos procedimentais de aplicagio dos instrumentos prescritos nos
artigos 5° a 8°, do Estatuto da Cidade, e desconsiderando a fase judicial, ou a morosidade no processo
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aplicacio dos instrumentos de regularizacdo fundiaria,
notadamente em razdo do conservadorismo do Poder Judiciario e do
Ministério Publico® - este, alids, tem demonstrado desinteresse em
acompanhar e/ou promover agdes judiciais em temas diretamente
relacionados a efetividade da Politica Urbana®’.

Outra ilustracio do aludido paradoxo encontra-se no
“Programa de Aceleracdo do Crescimento” - PAC -, no “Programa
Minha Casa Minha Vida” - PMCMV - e nos demais programas
federais concernentes ao acesso ao crédito imobilidrio. Estes
programas se caracterizam como medidas anticiclicas que
objetivavam conter os efeitos da crise econdmica de 2008, mediante
a inversdo de capitais publicos para o setor da construgao civil
devido, entre outros fatores, a extensao da sua cadeia produtiva.

Além disso, 0 PMCMV e os demais programas de acesso ao
crédito imobilidrio deixam a cargo exclusivamente da iniciativa
privada a definicdo das 4reas onde se edificardo as habitagdes de
interesse social e aquelas destinadas as demais faixas de renda.
Dessa forma, estes programas representam a manutencao da légica
que sempre caracterizou as politicas brasileiras voltadas a efetivagao

administrativo, tem-se: um ano para o protocolo do projeto - inciso I, do §4°, do artigo 5°; dois anos
para o inicio das obras - inciso II, do §4°, do artigo 5°; cinco anos de incidéncia da progressividade
extrafiscal do Imposto fundiario municipal - caput, do artigo 7°; e mais cinco para o adequado e efetivo
aproveitamento do imé6vel nos termos do §4°, do artigo 8°, do mencionado Estatuto. Somados estes
prazos, tem-se que o periodo compreendido entre o inicio da utilizacao dos instrumentos e a realizagao
da funcéo social é de, no minimo, treze anos.

% FONTINELLI, Maria Gabriela Telles; COSTA, Igor Sporch da. A usucapio especial urbana coletiva
vista pelos tribunais: apontamentos jurisprudenciais sobre os Obices e as possibilidades do
instrumento para a concretizagao do principio da fungao social do imével urbano. Revista dos
tribunais, Sao Paulo, ano 102, vol. 928. p. 101-184, fev. 2013; CORREFIA, Aricia Fernandes; LUFT,
Rosangela Marina; NASCIMENTO, Alessandra dos Santos; CALDAS, Bianca de Fatima Teixeira;
LOPES, Evandro Dalbem; VASQUES, Pedro Henrique Ramos Prado; MENDONCA, Rafael da Mota;
SILVA, Claudia Souza Mendes da; PESTANA, Juliana de Fatima Corréa; LIMA, Luciana Albuquerque.
Nao tinha teto, ndo tinha nada: porque os instrumentos de regularizacdo fundidria (ainda) nao
efetivaram o direito a moradia no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica; Secretaria de Assuntos
Legislativos; IPEA, 2016. (Série pensando o direito; 60).

7 SANTOS, Angela Moulin Simdes Penalva. Descentralizacio, participagio e controle externo sobre os
governos municipais no Brasil. Geo UERJ, Rio de Janeiro, a. 11, v. 2, n. 19, p. 17-43, 1° semestre de
2009.
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do direito a moradia, marcadas pela financeirizacao, pela segregacao
socio-espacial e pelo individualismo proprietario - segundo o qual,
a propriedade privada é o principal meio de garantir a fixagao
espacial dos individuos®®.

Entre os diversos efeitos destes programas, os mais visiveis
foram a gentrificacdo de inameras regides, o aumento do valor do
solo urbano etc. Todavia, também podem-se mencionar outros
impactos, como, por exemplo, a remocdao de populagdes
pauperizadas das areas centrais e a sua instalacdo em conjuntos
habitacionais caracterizados pela repeticio, homogeneizagao e
péssima qualidade das construgoes, os quais se situam em areas
periféricas, distantes dos postos de trabalho e das redes de servicos,
infraestruturas e equipamentos publicos.

Em muitas localidades, criaram-se diversas areas de vazios
urbanos situadas entre as zonas de urbanizacao consolidada e
aquelas onde se situam as habitagdes  populares.
Consequentemente, para que estas Ultimas tenham acesso as redes
acima citadas, necessariamente, elas deverdo passar pelos vazios
urbanos que, por conseguinte, valorizar-se-do. Porém este
acréscimo pecuniario — o mais valor urbano - sera capturado pelos
proprietarios dos imdveis situados nestes vazios, sem que eles
realizem as devidas contraprestagdes, 0 que contraria o “principio
da reparticio dos Onus e distribuicio dos beneficios da
urbanizacio”®.

% LUFT, Rosangela Marina. Regularizacdo fundidria urbana de interesse social: a coordenagio entre
as politicas de urbanismo e de habitagao social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. 2014.
Tese (doutorado em cotutela em Direito da Cidade e em Droit Public et Fiscal). Faculdade de Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro/Faculté de Droit de I'Université Paris 1 - Panthéon-
Sorbonne, Rio de Janeiro/Paris. 2014.

% Fstes avancos institucionais e legais, contudo, apresentam elementos paradoxais. Por exemplo,
embora, a partir de 2009, os “investimentos em habitagdao e saneamento” tenham sido retomados,
eles operaram numa odtica de finaceirizacao e captura pelo mercado que: inflacionou o mercado de
terras urbanas e contribuiu para a verticalizagao das cidades; flexibilizou parametros e indices
urbanisticos em dissonancia as hipéteses legalmente prescritas; fomentou a expansao dos limites das
cidades, mediante incentivos a construcio de empreendimentos residenciais para as classes abastadas
em dreas afastadas - o que contribuiu para o aumento de veiculos particulares trafegando nas vias
publicas - a0 mesmo tempo em que expulsou as camadas pauperizadas para areas mais periféricas,
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Ainda no que tange a manutencado da logica tradicional das
politicas brasileiras para a efetivacdo do direito a moradia, pode-se
mencionar a Medida Proviséria n. 759, de 22 de dezembro de 2016,
posteriormente convertida na Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017.
Embora este diploma normativo tenha inserido no ordenamento
juridico o “direito real de laje””°, deve-se reconhecer que ele se
marcou como o grande retrocesso das politicas de regularizagao
fundiaria, pois alterou a disciplina criada pela Lei n. 11.977, de 07 de
julho de 2009, acrescendo um novo instrumento: a legitimagao
fundiaria.

Segundo o artigo 23, da lei de 2017, a legitimacao fundiaria é
“forma originaria de aquisicio do direito real de propriedade
conferido por ato do poder publico”, exclusivamente no ambito da
regularizacao fundidria urbana - Reurb - “aquele que detiver em
area publica ou possuir em area privada, como sua, unidade
imobilidria com destinagdo urbana, integrante de nucleo urbano
informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016”. Assim,
a legitimacao fundiaria se diferencia da legitimagao da posse, pois,
conforme os artigos 25 a 27, da Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017,
o altimo instrumento citado se aplica somente aos bens particulares
e pode ser convertida em titulo de propriedade, apds cinco anos da
sua concessao ao ocupante do imével.

Segundo os diversos estudos elaborados a partir de agbes
publicas deste jaez, ambos os instrumentos - notadamente a
legitimacdo fundiéaria - tendem a impedir a realizagdo do principal
objetivo das agoes de regularizagao: a fixacdo espacial daqueles que

desprovidas das condigoes de habitabilidade, o que fomentou a ocupagao de areas destinadas a tutela
ambiental; retomou a prética de despejos forcados, em dissonancia aos textos juridico-normativos;
aumentou os atos violentos de expulsdao destes individuos, mediante, por exemplo, incéndios
propositais, principalmente nas “favelas bem localizadas na malha urbana”; e foi responsavel pelo
pequeno desenvolvimento de agoes de regularizacdo fundiaria. (MARICATO, Erminia. O impasse da
politica urbana no Brasil. 2. ed. Petropolis: Vozes, 2012. p. 94; MARICATO, Erminia. E a questdo
urbana..., p. 37-40.)

7° A Lei n. 13.465, de 11, de julho de 2017, inseriu, no Codigo Civil, os artigos 1510-A a 150-E, os quais
prescrevem, o regime juridico do “direito real de laje”.



292 | 30 anos de Constituicdo para quem?

ocupavam os citados imdveis e que foram beneficiados por estes
titulos. Em ambos os casos, os beneficiarios dos titulos se sujeitarao
as pressoes do mercado imobilidrio formal. Consequentemente,
estes individuos tendem a alienar os iméveis aos empreendedores
imobiliarios por um preco inferior ao seu real valor de mercado. Os
valores recebidos pelos beneficidrios do titulo somente lhes
permitirdo adquirir im6veis em areas periféricas e desprovidas das
benfeitorias e demais elementos indispensaveis a efetivacao do
direito a moradia. Ao mesmo tempo, as areas onde se localizam os
imoveis regularizados sofrerdo acoes de gentrificacdo, o que, em
tltima analise, contribuira para a manutencao da segregacao socio-
espacial”’.

Um dos meios de afastar todos estes problemas e exigir o
cumprimento do direito a cidade é o incremento da participagao
individual e coletiva mediante, por exemplo: a intensificacdo de
manifestagdes publicas; a atuacdo no processo de elaboracdo e
acompanhamento dos planos diretores e demais leis urbanisticas??;
a presenca nos conselhos gestores de politicas publicas; a proposicao
de acoes judiciais etc. Todos estes expedientes objetivam desobstruir
0s canais comunicacionais e se opor a cooptacao dos Entes e agentes
publicos pelos atores do mercado imobiliario. Todavia, a
criminalizacdo da pobreza urbana e dos movimentos sociais tem-se

7' Dessa forma, percebe-se que a nova sistematica da regularizacao fundiaria e as regras concernentes
a legitimagdo fundidria sdo inspiradas pelas orientacdes de Hernando de Soto. Para maiores
informagoes, vide: DE SOTO, Hernando. O mistério do capital: por que o capitalismo da certo nos
paises desenvolvidos e fracassa no resto do mundo. Tradugao: Zilda Maldonado. Rio de Janeiro:
Record, 2001.

72 “ importante afirmar que os principios de participagio popular na gesto das cidades terdo a sua
eficicia totalmente dependente da capacidade de organizacio e de mobilizacdo da sociedade civil,
sobretudo através dos movimentos sociais organizados. Essa observagao vale principalmente para os
Planos Diretores, onde deverdo ficar regulamentados elementos fundamentais para as cidades como
leis de zoneamento, mecanismos indutores de investimentos, legislagiao de parcelamento do solo e
varios outros instrumentos urbanisticos. E ai o risco que se corre, mais uma vez, é a sua elaboracao
sem participacao popular, colocando-os novamente sob o controle tecnocratico de planejadores, como
nos anos 70, onde a maioria se encontrava compromissada com os interesses da apropriagdao
capitalista da cidade”. (SILVA, Ana Amélia da. Op. cit., p. 20.)
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apresentado como verdadeiros impedientes a atuacdo de atores
individuais e coletivos.

Enfim, pode-se mencionar a paulatina perda da capacidade
institucional do Ministério da Cidade. Com o tempo, este 6rgao foi
abandonando a sua atuacdo como grande agente articulador da
Politica Urbana brasileira, para tornar-se o gestor das medidas
econdmicas anticiclicas ligadas ao setor da construgao civil. Este
processo se intensificou a partir de 2008, quando as agdes do
Ministério passaram a se concentrar cada vez mais no PMCMV, nos
demais programas federais de acesso ao crédito imobiliario e no PAC
- caracterizado por uma série de intervencoes que, muitas vezes,
estavam divorciadas de quaisquer planos territoriais, incluindo-se
os planos urbanisticos locais e que ndo guardavam qualquer relagao
com a efetivacdo do direito a cidade.

A paulatina perda da capacidade institucional do citado érgao
somada a omissao federal no tocante ao planejamento territorial e a
mudanga do cenario politico - marcada pelo recrudescimento das
politicas sociais e pela intensificacio das orientagdes liberais
conservadoras brasileiras’ - propiciaram que, em 2019, as
atribui¢des dos Ministérios da Cidade e da Integracdo Nacional
fossem reunidas no Ministério do Desenvolvimento Regional. Nao
obstante o pouco tempo de existéncia impossibilite avaliar a atuagao
do novo Ministério, pairam sérias preocupagdes quanto as atuais
condicoes deste 6rgdo contribuir para a efetividade do direito a
cidade. Afinal, o Decreto n. 9.759, de 11 de abril de 2019, extinguiu
diversos conselhos e 6rgaos colegiados de participagdao popular,
cujas competéncias se relacionam diretamente as atribuicoes que
foram transferidas dos 6rgaos extintos para o novo Ministério.

73 Um dos efeitos destas orientacdes decore da nao percepcao do carater sistémico da corrupgao
investigada pela denominada “Operagao Lava Jato”, da Policia Federal, mas de sua identificagdo ao
PAC, ao PMCMYV, aos demais programas de acesso ao crédito imobiliario e aos Ministérios que os
geriam. Nesta l6gica, um dos meios encontrados para “combater a corrupgao” foi a extin¢ao dos 6rgaos
em que ela se concentraria e a sua substitui¢do por uma nova estrutura que, em tese, seria imune a
estas praticas.
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Conclusao

Talvez o leitor, ao término deste ensaio, sinta-se desmotivado
em engendrar esforcos para estudar e/ou atuar na seara
jusurbanistica. Afinal, pragmaticamente, tudo leva a crer que os “30
anos da constitucionalizacdo do Direito Urbanistico” tenham
beneficiado as forgas retrégradas. Esta crenca em parte encontra
fundamentos, mas, também, em parte, é falaciosa.

Como se viu, o processo de constitucionalizacdo, a
regulamentacao infraconstitucional e a aplicacdo do Direito
Urbanistico brasileiro se caracterizaram e, ainda hoje, marcam-se
pelo embate entre dois grupos, entre dois projetos de cidade. De um
lado estdo os movimentos populares urbanos, com uma pauta de
reivindicagdes sustentada no direito a cidade e na inclusdo socio-
espacial. Do outro lado, encontram-se as forcas conservadoras e 0s
setores ligados ao mercado imobiliario formal com um projeto
fundado no individualismo proprietario, na protegio a renda
fundiaria e na manutencdo do status quo - marcado pelo viés
segregacionista.

Estas duas visdes antagonicas denotam que a cidade é uma
arena em disputa, onde o segundo grupo apenas conseguiu retardar
a eficacia do Texto Constitucional. Todavia, ele foi promulgado e
com a entrada em vigor do Estatuto da Cidade e dos demais
diplomas normativos compativeis ao regramento constitucional, a
Politica Urbana ganhou sua eficicia plena. Dessa forma,
reconheceu-se em definitivo a fundamentalidade do direito a cidade,
elemento nuclear em torno do qual se edificou o Direito Urbanistico,
como ramo autonomo do Direito, dotado de instrumentos aptos a
altera a realidade excludente que caracteriza a realidade das cidades
brasileiras.

Este potencial transformador do Direito Urbanistico é que
tem motivado as forcas retrogradas a empreenderem inimeros
esforcos para retirar as condigoes de efetividade do direito a cidade.
Entre estes esforcos encontram-se tentativas de alteracoes
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legislativas dissonantes a Constituicao, omissdes no cumprimento
das atribuigdes constitucionais, dbices a aplicagdo dos instrumentos
jusurbanisticos etc.

Porém, ainda que sem os holofotes da grande midia,
individuos sozinhos ou organizados em movimentos sociais
permanecem na luta cotidiana para realizar o direito a cidade. Suas
acoes tém alcancado resultados como ilustram as “jornadas de junho
de 2013”7, as conquistas quanto a efetivagao do direito a moradia,
mediante a regularizacao das areas ocupadas e/ou a autoconstrugao
de empreendimentos imobilidrios - demonstrando que existem
alternativas face ao modelo tradicional de provisao de habita¢des de
interesse social. No entanto, diversos instrumentos constantes do
Estatuto da Cidade e das demais leis jusurbanisticas adequadas a
Constituicao ainda ndo foram devidamente manejados por estes
atores sociais.

Todos estes aspectos indicam novas possibilidades de
investigacdo académica na seara do Direito Urbanistico. Estas
devem adotar uma postura que reconheca, por um lado, as
possibilidades e as limitagdes do Direito para a solugao dos
problemas urbanos e que, por outro, reconheca a importancia das
demais Areas do Conhecimento Académico-cientifico e a relevancia
dos saberes populares para alcangar este desiderato. Ademais, estas
novas possibilidades de pesquisa devem adotar novas metodologias,
orientar-se por investigacoes interdisciplinares e abordarem temas
tradicionais e outros que foram pouco desenvolvidos. Neste sentido,
abrem-se inimeras linhas de investigagdo, entre as quais se pode
mencionar: pesquisas sobre a fungao social da propriedade privada
e publica; novas formas de gestdo territorial; meios de realizagdo e
financiamento das ag¢des urbanisticas; as praticas administrativas e
jurisdicionais de tratamento de temas afetos a questdo urbana; as
formas alternativas de propiciar a fixagdo sdcio-espacial dos
individuos e a seguranca juridica da posse; mecanismos
institucionais que prejudicam a aplicagdo dos instrumentos
jusurbanisticos etc.
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A partir dos resultados de investigacbes deste jaez,
demonstrar-se-ao as incongruéncias das teses retrégradas e se
esclarecerdao pontos que, até entdao, eram nebulosos e, portanto,
impediam a formagdo de consensos e prejudicavam as atuagdes
daqueles que lutam pelo direito a cidade. Assim, abrir-se-ao novas
frentes de embate e novas possibilidades de aplicagao do direito
objetivo, as quais podem orientar as acoes dos atores individuais e
sociais comprometidos com a efetividade do direito a cidade.

Portanto, a questdo “30 anos da constitucionalizacio do
Direito Urbanistico para quem?” ndo tem uma resposta ébvia e
acabada, o que, alids, somente beneficiaria as forcas retrégradas -
mediante a desmotivacdo dos demais atores sociais ou por meio do
encobrimento da relacio de dominacdo e segregacao. Afinal, o
direito a cidade, em sua feicao de elemento teleolégico do Direito
Urbanistico, ¢ um objetivo que esta sempre a se efetivar, ndo em
razdo de sua carga utdpica, mas, devido ao fato de que, por se
configurar como o direito de viver a cidade, o direito de fazer parte
dela e nela se ver, a sua realizagio somente pode ser feita
cotidianamente.
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30 anos de direito originario a terra:
a eficacia do direito dos povos indigenas a terra

José Robson da Silva *
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Introducao

Desde os tempos coloniais o direito dos povos indigenas a
terra é de certo modo reconhecido. E em 1934 que este direito é
elevado a status constitucional e assim se mantém até os dias atuais.
No entanto, até a Constituicao de 1988 o Estado visava a integragao
dos povos indigenas a sociedade.

Desde modo, a Constituigao de 1988 representa uma quebra
no sistema de protecao, uma vez que reconhece as linguas, costumes
e tradicdes dos povos indigenas, além de declarar que o direito a
terra é originario e assim, anterior ao proprio Estado (SOUZA,
1992).

No artigo 67 dos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias é estabelecido que a Unido possui cinco anos para
demarcar todas as terras indigenas existentes no pais. No entanto, o
decreto que regulamenta o processo demarcatério foi criado
somente em 1996, oito anos apés a promulgacao da Constituigao.
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Assim, cabe analisar se apds 30 anos da promulgacdo da
Constituicdo o artigo 231, que trata do direito dos povos indigenas e
especialmente o direito a terra, é de fato aplicado. Para tal, é
necessario analisar o processo demarcatério e também o estado
atual das demarcagoes.

O Brasil possuia em 2017 1306 terras indigenas, sendo que
destas 537 ndo se encontram nem meSMO €m Processo
demarcatdrio, 400 estao devidamente demarcadas e registradas no
Cartorio de Registro e Imodveis correspondente e/ou no Servigo de
Patriménio da Unido, outras 348 encontram-se em processo
demarcatorio e 21 sdo de propriedade das comunidades indigenas,
as chamadas de terras dominiais (CIMI, 2018).

Por meio da pesquisa documental e bibliogréfica pretende-se
analisar os direitos dos povos indigenas na Constituicao de 1988,
dando especial atencgdo ao direito a terra. Para entdo, estudar os
dados acerca das demarcagdes no Brasil e assim comparar o
mandamento constitucional e o estado atual das demarcacoes.

Breve historico do direito a terra até 1988:

O recém-nascido Estado brasileiro herdou a legislacdo
portuguesa acerca dos povos indigenas. A politica portuguesa era
integracionista e assim se manteve no Brasil Colonia, a questao
indigena regia-se pela Carta Régia de 1611, os indigenas eram
tratados como gentios e declarava que:

E os ditos Gentios serdo senhores de suas fazendas nas povoagoes,
assim como o0 sio na Serra, sem lhes poderem ser tomadas, nem
sobre ellas se lhes fazer molestia, ou injustica alguma; nem
poderdao ser mudados contra suas vontades das Capitanias e
logares, que lhes forem ordenados, salvo quando elles livremente
o0 quiserem fazer.

O Estado portugués declarava que os povos tinham o direito
de permanecer em suas terras, no entanto, visava a integracao, para
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tanto, deveria haver a sua “conversido a4 nossa santa fé Catholica”
(PORTUGAL, 1611). Além disso, preconizava que os povos indigenas
nao poderiam ser submetidos a escravidao, seu trabalhado deveria
ser remunerado.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho (SOUZA,1992, p.88)
relata que em 1831 o Estado exonerou de fato todos os indigenas da
servidao, em 1845 regulamentou as missdoes de catequese e a
civilizagdo dos indigenas. Criou-se uma estrutura administrativa
para tratar a questdo, no entanto, grande parte da responsabilidade
continuava para Igreja.

Em 1850 o Estado brasileiro revoga as leis portugueses que
tratavam da questao indigena e novas leis foram criadas, o ideal de
integracao nao fora abandonado, mas alguns direitos sobre as terras
que ocupavam foram reconhecidos os indigenas. Por outro lado, a
Constituicdo de 1891 é omissa em relacdo aos povos indigenas.
Assim passou-se a entender que era necessaria uma lei especial que
tratasse a respeito dos povos indigenas (SOUZA, p. 88, 1992)

Marés (SOUZA,1992, p. 89) explica que em 1910 foi criado o
Servico de Protecio aos Indios e Localizacio dos Trabalhadores
Nacionais, reconhecido pela sigla SPI; com a criagdo deste 6rgao o
Estado toma para si a questdo indigena, retirando da Igreja essa
responsabilidade. No entanto, ainda ha a expectativa de civilizagao
dos povos indigenas, visando o ideal da integragao.

O Decreto 5.484 de julho de 1928 visava regular a “situacdo
dos indios nascidos no territério nacional”. O Decreto mencionava
graus de civilizacdo e classificava os indigenas em categorias -
nomades, aldeados, pertencentes a povoacoes indigenas e
pertencentes a centros agricolas, além de prever a tutela aos
indigenas ainda nao incorporados na dita “sociedade civilizada”.
Cabia aos funcionarios do SPI prestar a assisténcia devida aos
indigenas. Gragas a tutela, os atos civis praticados pelos indigenas
eram considerados nulos, somente eram validos quando praticados
pelo inspetor competente, um funciondrio do SPI. (BRASIL, 1928).
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A partir de 1950 o SPI passa a ruir, iniciando um processo de
decadéncia administrativa fruto de corrup¢ao, uso indevido de
terras indigenas e inclusive venda de atestados de inexisténcia de
indigenas, o que legitimava a venda da terra (SOUZA, 1992, p. 90).

A pedidos do Ministro do Interior, em 1967 foi realizada uma
investigacao acerca dos problemas ocorridos no SPI. A partir disso
foi gerado um relatorio, conhecido como “Relatério Figueiredo”, este
pretendeu visitar todas as reservas indigenas do Brasil,
identificando ilegalidades. Foi concluido que ocorreram diversos
casos de corrupcao e torturas, no entanto, suas recomendacoes
nunca foram obedecidas (BRASIL, 1968).

Em 1967 é criada a Fundacio Nacional do Indio (Funai) e o
SPI é extinto. Em 1973 o Estatuto do Indio é editado, Carlos
Frederico Marés de Souza Filho (1992, p. 90) entende que em certos
aspectos essa nova legislacao significava um retrocesso em relagao
a anterior de 1928. No periodo militar a relagdo do Estado com os
povos indigenas variou entre integracio compulséria e
paternalismo.

Marés (SOUZA, 1992, p. 126), acerca do direito originario a
terra, explica que o conceito de direitos indigenas sobre as terras que
ocupam estd presente no ordenamento juridico desde ha muito
tempo. No entanto, é dificil encaixar o conceito de terra indigena no
sistema juridico e é ainda mais dificil entender sua natureza juridica.

Nas primeiras legislacoes, a respeito das terras indigenas,
declarava-se que certos espacos de terra ficavam reservados a
colonizagdo indigena, dai surge a expressao “Reservas Indigenas”
que se mantém até os dias atuais.

A Constituicdo Republica da de 18913 nao tratou acerca do
direito dos povos indigenas. A terra indigena é finalmente entendida
como categoria juridica do Direito Brasileiro somente em 19344,

SBRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Promulgada em 24 de fevereiro
de 1891.

4 . Constituicdo da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil. Promulgada em 16 de julho de
1934.
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quando a Constituicao reconhece o direito a posse da terra indigena
em seu artigo 129. A Constitui¢do de 1967> mantém o tratamento a
terra indigena trazido na Constituicdo anterior, somente
complementando que a terra indigena est4 entre os bens da Unido.
Faltava um tultimo detalhe: proclamar que tal direito é originario.
(SOUZA, 1992, p. 129).

A Constituicdo de 1988:

Em 1985 h4 o fim do regime militar e em 1988 uma nova
Constituicao estd promulgada, dedicando um capitulo referente aos
povos indigenas. Os direitos ali assinalados significaram uma
revolucdo na relacdo entre o Estado e os indigenas. A Constituigao
garantiu a estes o direito de permanecer eternamente como indios.
Marés (SOUZA, 1992, p. 91) inimera sete principais novidades
trazidas na nova Constituicdo: ampliagdo dos direitos indigenas,
reconhecimento de suas crengas, linguas, organizagao e costumes;
consideracao do direito originario a terra; deu novo conceito a terra
indigena; admitiu que existem direitos indigenas coletivos; deu mais
garantias e detalhou a exploragdo dos recursos naturais em terras
indigenas; proibiu a remogao de grupos indigenas sem a anuéncia
do Congresso Nacional; e, “ chamou-os indios de indios e lhes deu o
direito de continuarem a sé-lo”.

A luz da nova Constituicio reconhece-se que os direitos dos
povos indigenas sado originarios e nasceram antes do surgimento do
Estado e do Direito. No entanto, como ensina Carlos Frederico
Marés de Souza Filho (1992) a legislacdo brasileira é duramente
criticada em ambito internacional. O Estado brasileiro dificulta o
desenvolvimento do Fundo de Desenvolvimento Indigena,
organismo da Organizacao das Nagdes Unidas.

A Constituicao de 1988 revela um grande esforgo no que diz
respeito a protecdo aos povos indigenas, no entanto, José Afonso da

5 . Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 24 de janeiro de 1967.
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Silva entende que nao houve um alcance satisfatério da protecao
(2011, p. 855).

E reconhecida a organizacao social, costumes, linguas,
crengas e tradi¢des dos povos indigenas, assim a existéncia dessa
minoria é finalmente vista e sdo instituidas normas de protecao de
sua singularidade étnica. José Afonso da Silva (2011, p. 857) ensina
que o que identifica o indigena é o sentimento de pertencimento a
uma comunidade indigena. A Constituicdo declara a ideia da
autodeterminacdo ao afirmar que as terras ocupadas pelos
indigenas sao definidas como aquelas “necessarias a sua reproducao
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des” (BRASIL,
1988).

A questao ligada as terras indigenas é o ponto central para
estes povos, ja que a terra tem um valor de sobrevivéncia fisica e
cultural. Os outros direitos dos povos indigenas decorrem
diretamente do direito a terra por eles ocupada, ja que vem desta a
sua sobrevivéncia fisica e cultural. (SILVA, 2011, p. 858).

A Constituigao define que as terras indigenas demarcadas sao
propriedade da Uniao, assim visando preserva-las, criando uma
propriedade vinculada e reservada, de modo a garantir o direito dos
povos indigenas sobre elas. Por isso, sdo terras inalienaveis,
imprescritiveis e indisponiveis. José Afonso da Silva (2011, p. 850)
entende que paragrafo 5°° do art. 231 consagra o principio da
irremovibilidade dos indigenas de suas terras. Nesse mesmo
sentido, sdo nulos e inexistentes os atos que tenham por objeto a
ocupagao, o dominio e posse das terras indigenas, além da
exploracdo de suas riquezas.

O conceito de terras tradicionalmente ocupadas pode ser
extraido da Constituicdo, segundo José Afonso da Silva (2011, p. 859)
as condigoes para tal sdo:

6 “k vedada a remocao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum" do Congresso
Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da
soberania do Pais, ap6s deliberagao do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno
imediato logo que cesse o risco.”
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1) serem por eles (os indigenas) habitadas em carater permanente;
2) serem por eles utilizadas para suas atividades produtivas; 3)
serem imprescindiveis a preservagdo dos recursos necessarios a
seu bem-estar; 4) serem necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural (...)

O autor ainda explica que os institutos presentes - atividade
produtiva, modo de utilizacdo, etc. ndao devem ser conceituados
conforme uma visao civilista e do modo de producao capitalista ou
socialista. Terras tradicionalmente ocupadas ndo revelam um
carater temporal, mas sim ao modo tradicional que os indigenas as
ocupam, utilizam e se relacionam. (SILVA, 2011, p. 860).

A ideia trazida pela Constituicio ao declarar a posse
permanente, nao diz respeito ao passado, mas sim ao futuro, no
sentido que essas terras sao inalienaveis e indisponiveis, portanto,
destinadas para sempre aos povos indigenas (SILVA, 2011, p. 862).

Sua posse (indigena) extrapola da 6rbita puramente privada,
porque ndo se é e nunca foi uma simples ocupacao de terra para
explora-la, mas base de seu habitat, no sentido ecolégico de
interacdo do conjunto de elementos naturais e culturais que
propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana.
(SILVA, 2011, p. 861).

A lei brasileira utilizou-se de institutos ja existentes no
ordenamento juridico para conceituar terra indigena, houve uma
mistura de “(...) propriedade publica, estatal, e posse privada, mas
coletiva, nao identificada individualmente”. No ordenamento
juridico brasileiro a terra indigena é uma propriedade do Estado,
mas com posse permanente aos indigenas, podendo estes usufruir
das riquezas naturais ali presentes. (SOUZA, 1992, p. 122).

A Constituigao brasileira reconhece aos indigenas o direito
originério sobre as terras tradicionalmente ocupadas, além disso,
entende ocupacdo tradicional como as terras habitadas pela
comunidade em carater permanente, das utilizadas para suas
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atividades produtivas, das imprescindiveis a preservagao dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e das necessarias a
sua reprodugado fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicoes.

Carlos Frederico Marés (SOUZA, 1992, p. 124) entende que
por mais que a terra indigena seja propriedade da Unido, ndo se
encaixa nas categorias de bem publico, ndo é bem dominial ou bem
especial ou de uso comum do povo. A terra indigena ndo permite o
uso da Uniao ou de qualquer cidadao, é somente de uso préprio do
povo indigena. Desse modo, nao se encaixa como propriedade no
seu conceito legal. Porém, a terra indigena é passivel de apropriacao
individual conforme os costumes do povo que ali habita, desse
modo, é vedado o exercicio do direito de propriedade nas terras
indigenas, porém sao validas as normas do direito consuetudindrio
indigena.

Desse modo, a Constitui¢ao reconhece os direitos originarios
dos povos indigenas. Assim, basta que a terra esteja ocupada
tradicionalmente por indigenas que se caracterizara como terra
indigena, tornando-se propriedade da Unido, inalienavel e
indisponivel, posse permanente e usufruto exclusivo dos indigenas.
(SOUZA, 1992, p. 130).

A demarcagado indigena cabe a Unido. O Ato das Disposi¢des
Transitérias em seu art. 67 determinava o prazo de cinco anos a
partir da promulgacdo da Constitui¢do, para que a Unido concluisse
todas as demarcacoes do pais. No entanto, como explica José Afonso
da Silva (2011, p. 864) o direito dos povos indigenas sobre a terra
independe da demarcacéo, a demarcagao é uma atividade da Uniao
que visa proteger os povos indigenas, sendo um ato meramente
declaratorio, na visdo do mencionado autor.

A demarcacao de terras indigenas

A Constituicao de 1988 representa uma quebra no modo em
que as Constitui¢des anteriores tratavam os povos indigenas. Carlos
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Marés (SOUZA, 2013, p. 21) esclarece que no século XIX entendia-se
que o Poder Puablico deveria reservar terras para que 0s povos
indigenas 14 residissem, sem se preocupar com a relacdo que o0s
povos indigenas tinham com suas terras originais. Além disso, as
ditas terras reservadas serviriam de moradia aos indigenas até a sua
integracdo na sociedade.

Do art. 231 da Constituicdo federal, é possivel abstrair trés
ideais centrais referentes as terras indigenas: “1) o carater originario
deste direito; 2) a ocupacdo real e atual; 3) a forma tradicional de
ocupagao” (SOUZA, 2013, p. 21). Considerando o carater originario
das terras, Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2013, p. 22)
entende que o direito a terra independe de ato do Poder Publico para
o reconhecimento. O ato da demarcagiao apenas serve para dar
conhecimento a terceiros. A Unido tem a obrigacdo de demarcar e
proteger as terras indigenas e quando ndo o faz é possivel a
intromissao do Poder Judiciario obrigando-a.

Desse modo, o direito a demarcagiao independe de ato do
Poder Publico, ele ja existe antes mesmo da homologacéao, portanto,
como ressalta o autor, o que define a demarcagiao é a ocupagao
indigena e ndo o ato administrativo, assim o ato que a reconhece ¢é
declaratério e nado constitutivo. Deste modo, o0 processo
demarcatério ndo pode estabelecer nenhum outro critério além
daqueles previstos constitucionalmente.

O processo de demarcagdo das terras indigenas no Brasil é
regulado pelo Decreto n° 1775/96, importante destacar que o art. 67
do Ato Das Disposi¢des Constitucionais Transitérias determinava
que em cinco anos a partir da promulgacao da Constituigao a Uniao
deveria concluir a demarcacdo de todas as terras indigenas,
considerando que entre a promulgacdo da Constituicdo e o decreto
que regulamento a demarca¢do se passaram 0ito anos, 0 prazo
estipulado pela constituicdo foi desrespeitado.

Conforme o decreto regulamentador a iniciativa para o
processo de demarcacdo é do 6rgao federal de assisténcia do indio,
a Funai. A demarcagao se da em terras tradicionalmente ocupadas
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por indigenas e apo6s a iniciativa do 6rgao de protegao a demarcagao
deve ser fundamentada por meio de trabalhos desenvolvidos por um
antropo6logo, além disso, a Funai designara um grupo técnico
especializado que comandado pelo antropdlogo deve realizar
estudos complementares de natureza etno-histérica, socioldgica,
juridica, cartografica e ambiental (BRASIL, 1996).

O grupo indigena envolvido no processo de demarcacao deve
participar do procedimento em todas as suas fases, conforme
determinacgao legal. Ap6s os trabalhos de identificacdo, o grupo
técnico devera apresentar um relatério nos moldes da Portaria n°
14/FUNAI(BRASIL, 1996).

£ dado aos Estados e Municipios nos quais est4 localizada a
terra a ser demarcada a oportunidade de manifestagao a respeito do
procedimento, isto é possivel desde o inicio do processo até noventa
dias de sua finalizacao(BRASIL, 1996).

Ap6s o encerramento do prazo, a Funai devera encaminhar ao
Ministro de Estado da Justica o procedimento, este podera declarar
de imediato, por meio de portaria, os limites da terra a ser
demarcada; podera prescrever as diligéncias necesséarias; ou
desaprovar a identificacito, por meio de  decisdo
fundamentada(BRASIL, 1996).

A terra indigena entdo delimitada por meio de portaria do
Ministro da Justica deve ser homologada por meio de decreto
presidencial. Até trinta dias da publicacdo do decreto, a Funai deve
promover no respectivo cartorio imobiliario o registro da terra.

Cabe destacar que a Medida Provisoria 870 de dois de janeiro
de 2019 estabeleceu em seu artigo 21, inciso XIV que as terras
indigenas sao de competéncia do Ministério da Agricultura, Pecudria
e Abastecimento. O paragrafo 2°, inciso II do mencionado artigo
esclarece que a competéncia diz respeito “a identificacdo, a
delimitagdo, a demarcacao e os registros das terras tradicionalmente
ocupadas por indigenas”.

Portanto, conforme a Medida Provisoria parte das
competéncias que antes eram da Funai passaram a ser do Ministério
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da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento, uma vez que a Medida
Provisdria revogaria tacitamente parte do Decreto 1.775. Até o
término do presente artigo nao houveram esclarecimentos legais de
como se dara o novo processo demarcatoério e a Medida Proviséria
ainda nao foi apreciada pelo Poder Legislativo, conforme determina
o art. 62 da Constituicao Federal.

Muito se discute quanto ao tempo que o povo indigena deveria
residir em determinada terra para que esta fosse demarcada, nesse
sentido Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2013, p. 20) explica
que ¢é impossivel exigir que os povos indigenas residam no mesmo
local desde quando os portugueses invadiram o Brasil, uma vez que
estes os “empurraram” do litoral para o interior do pais, por outro
lado, é erroneo acreditar que os povos se adaptam facilmente a outros
lugares, transporta-los para outro lugar diferente daquele em que
possuem o vinculo é no minimo equivocado.

Nos anos 80 a politica de transportar os povos indigenas de
sua terra original para outra era comum e resultou em um ndmero
consideravel de mortes. Marés (SOUZA, 2013) destaca o caso dos
indigenas do povo Kreen-Akarore, também conhecidos como os
Panarés. Este povo foi transportado do sul do Mato Grosso para o
Xingu, onde viveu de forma infeliz até que recentemente conquistou
o direito de voltar para o que restava de sua terra original. A relagao
que o povo indigena possui com a sua terra esta diretamente
relacionada com a sua identidade e expulsa-lo é declarar a morte de
sua cultura, conforme esclarece o autor.

O estado atual das demarcacoes:

O Brasil em 2017, segundo o Conselho Indigenista Missionario
(Cimi), possuia 1306 terras indigenas, sendo que destas somente
400 estao devidamente demarcadas, outras 348 encontram-se em
processo demarcatorio, outras 537 nao se encontram em processo
de demarcagdo, sao ocupadas pelos povos indigenas, no entanto, o
Estado nao as demarcou e 21 sdo de propriedade da comunidade
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indigena. Assim, 41,11% das terras ocupadas pelos povos indigenas
encontram-se sem providéncias do Estado.

O Cimi (2017) apresenta o nuimero de demarcacdes por
presidentes desde o a promulgac¢ao da Constituicao de 1988, a saber:

Presidente Homologacdes
José Sarney (1985 - 1990) 67

Fernando Collor (Jan 1991 - Set 1992) 121

Itamar Franco (Out 1992 - Dez 1994) 18

Fernando Henrique Cardoso (1995 - 2002) 145

Luiz Inécio Lula da Silva (2003 - 2010) 79

Dilma Rousseff (Jan 2011 - Ago 2016) 21

Michel Temer (Ago 2016 - Dez 2016) 00

Tabela 2: Homologagao de Terra por gestao presidencial. Cimi, 2017.

A presidenta Dilma Rouseff foi afastada de forma definitiva de
seu cargo no ano de 2016, o que ocasionou grande instabilidade
politica no pafs, tal fato influenciou também a demarcacao das terras
indigenas (CIMI, 2017, p. 45). Mesmo assim, no ano de 2016 a
Fundacéo Nacional do Indio (FUNAI) identificou 9 terras indigenas,
o Ministério da Justica de declarou 10 terras e, 3 terras indigenas
foram homologadas pela Presidéncia da Reptblica, além disso, 2
Grupos de Trabalho foram criados.

Conforme o relatério (2017, p. 45) o governo Dilma possui a
menor média anual de homologagdes de terras indigenas desde a
ditadura militar. Assim, em 2017 o Brasil passou a possuir 1.306 terras
indigenas, no entanto, somente 400 possuem O Processo
administrativo finalizado. Neste mesmo ano, o Estado ndo havido
tomado nenhuma providéncia acerca de 537 terras indigenas,
portanto, ha pendéncias administrativas a serem resolvidas. O estado
do Amazonas se destaca, concentrando 206 terras nesta situacao.

Em 12 de maio de 2016 Michel Temer assume a presidéncia e,
conforme aponta o relatério (CIMI, 2017, p. 47), pouquissimos
foram os procedimentos realizados. Até o final de 2016 foram
criados 3 Grupos de Trabalho e 3 terras indigenas foram
identificadas.
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Segundo dados do jornal Nexo (2017) a area total ocupada pelas
terras indigenas corresponde a 13% do territério nacional, o estado de
Roraima concentra a maior parte das terras indigenas, com um total
46% do seu territério. Em segundo lugar esta o estado do Amazonas
com 28% e em terceiro o estado do Pard com 22%. Estes estados
concentram as maiores areas de terras indigenas do pais.

O decreto 1.775/96 determina que apds todo o processo inicial
de demarcacdo, haveria uma tltima analise por parte do Ministério
da Justica que em 30 dias deveria se manifestar e enviar o processo
para a sang¢ao da Presidéncia da Republica.

No entanto, como demonstra a pesquisa realizada pelo jornal
Nexo (2016) esta fase final do processo é lenta. A terra indigena Cacique
Fontoura foi declarada pelo Ministério da Justica em 2010 e aguarda a
homologacao da Presidéncia da Republica ha quase oito anos.

Em 2017, 61 terras aguardavam homologagao da Presidéncia
da Republica. Outras 55 aguardavam a portaria declaratéria do
Ministério da Justiga, entre elas, esta a terra indigena Tumbalala que
aguarda desde 2012 a aprovagdo, ressalta-se que o prazo para
analise pelo Ministro da Justica é de 30 dias.

Em 2007 0 Ministério Ptblico Federal e a Funai firmaram um
termo de ajustamento de conduta (TAC) que obrigava a Funai a
entregar relatérios de identificacdo de todas as terras indigenas do
estado do Mato Grosso do Sul. Tais relatérios deveriam ter sido
entregues em 2009 para serem encaminhados ao Ministério da
Justica para sua aprovacao e, posterior, homologagao da Presidéncia
da Republica. (MPF, 2017).

Em 2017 o Ministério Pablico Federal publicou em seu site
oficial um texto denominado “TAC das Demarcacoes: uma década
de descumprimento” no qual afirma que o descumprimento do TAC
é uma “grave e inconcebivel violacdo a direitos fundamentais
garantidos expressamente no texto da Carta Politica de 1988”. (MPF,
2017). Portanto, ressalta-se a importancia da demarcagao das terras
indigenas para a garantia dos direitos fundamentais expressos na
Constituicdo Federal.
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O texto do MPF aponta também que o Mato Grosso do Sul
possui a segunda maior populagdo indigena do pais, sao cerca de 70
mil pessoas que ocupam somente 0,2% da area do estado. Cita-se o
exemplo de uma reserva existe em Dourados com cerca de 3,6 mil
hectares e 13 mil pessoas. Conforme dados atualizados obtidos a
partir do site “Terras Indigenas” mantido pelo Instituto Socio
Ambiental, a Reserva Indigena de Dourados conta, no ano de 2018,
com 15.033 pessoas e trés mil hectares.

Na maior parte do cone sul do Mato Grosso do Sul vivem as
etnias Guarani e Kaiowd, os quais possuem a mesma origem étnica. O
MPF aponta que estes povos vivem na miséria e muitas vezes 0s
servigos bésicos de saide e educacao tém que ser buscados pela via
judicial. A comunidade de Laranjeira Nanderu deveria ter tido sua terra
demarcada gracas ao TAC, no entanto, vivem em uma pequena area de
mata de uma fazenda e ndo possuem acesso a agua potavel ou energia
elétrica e as vezes nem mesmo a alimentacao. (MPF, 2017).

O Cimi (2017, p. 44) aponta que a violéncia contra o patrimonio
indigena se da pela expropriacdo da terra e de seus bens. O
patrimonio indigena é composto por sua dimensao territorial e a
maneira como este espaco é utilizado conforme as normas e costumes
da sociedade indigena que o habita. Para além dos bens materiais, os
bens imateriais, como os rituais, os saberes tradicionais, as linguas
nativas, etc. também compdem o patrimonio indigena.

No ano de 2017 o Cimi (2018, p. 63) registrou 20 ocorréncias
de conflitos relacionados a direitos territoriais dos povos indigenas.
Em de 2016 (2017, p. 65) foram registradas 12 ocorréncias e em 2015
(CIMI, 2016, p.68) houveram o registro de 18 ocorréncias
relacionadas a conflitos territoriais.

Em 2017 os estados do Maranhao, Parana, Rondonia e Santa
Catarina possuiam o maior nimero de ocorréncias, trés em cada
um, os estados do Amazonas e Rio Grande do Sul concentraram dois
casos cada um, Bahia, Mato Grosso do Sul, Pernambuco e Sao Paulo
concentraram um caso cada.
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Destaca-se alguns casos ocorridos nos estados com maior
concentracao de violacdo de direitos possessorios. O Relatério
produzido pelo Cimi (2018, p. 63) explicita que no Maranhao
fazendeiros organizaram um ataque violento contra o povo Gamela,
nesta ocasiao 200 pessoas participaram do ataque, sendo que 22
membros da comunidade indigena ficaram feridos, dois foram
baleados e outros dois tiveram suas maos decepadas por golpes de
facdo.

No estado do Parana no acampamento do povo Ava-Guarani
familias foram agredidas por um grupo de pessoas que utilizaram
paus, pedras e facoes. Barracos foram destruidos e queimados. Em
Ronddnia hd uma intensa pressao de madeireiros sobre a Terra
Indigena Uru-Fu-Wau-Wau, sendo que, conforme o relatério (2018, p.
64), 5.000 pessoas invadiram a Terra Indigena e sdo responsaveis pela
intensificacao do desmatamento, do garimpo, da pesca predatéria e da
venda de lotes, cerca de 100 hectares dentro da reserva foram
desmatados e estdo sendo vendidos por até 20.000 reais cada um.
Conforme dados da Funai, obtidos pelo Cimi, quatro povos indigenas
reconhecidos e outros trés ainda isolados vivem no local.

No estado de Santa Catarina as demarcacoes das Terras do
povo Guarani-Mbya estao paralisadas por iniciativa da Funai ou
determinacao judicial. Os Guarani estao privados de fazer suas
rocas, uma vez que a area esta destruida pela invasdo de gado e
cavalos, além da exploracdo ilegal de palmito (2018, p. 65).

Ainda em 2017 (CIMI, 2018, p. 68) o Cimi registrou 96 casos
relacionados a invasoes possessorias, exploracao ilegal de recursos
naturais e danos diversos ao patrimonio. Os estados onde ocorreram
as invasbes sdo: Acre (8), Amazonas (16), Bahia (2), Ceard (1),
Maranhao(8), Mato Grosso (8), Mato Grosso do Sul (5), Minas
Gerais(1), Pard (19), Pernambuco (1), Rondénia (14), Roraima
(6),Santa Catarina (2), Sergipe (1) e Tocantins (4). O relatério também
aponta que os ataques mais comuns sao as invasoes, o desmatamento,
a exploracao ilegal, a contaminagdo de rios, queimadas e incéndios
ilegais, contaminacao por agrotdxico e caca e pesca ilegal.
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Em 2016 (CIMI, 2017, p. 65) foram registradas 12 ocorréncias
de conflitos relativos a direitos territoriais nos seguintes estados:
Amazonas(1), Mato Grosso (1), Mato Grosso do Sul (7),
Pernambuco(1), Santa Catarina (1) e Rio Grande do Sul (1).

O Estado do Mato Grosso do Sul concentrou a maior parte dos
ataques. As comunidades residentes nas terras KurusuAmba,
Dourados Amambai-Pegué e Guaiviry, dos povos Guarani e Kaiowa,
foram atacadas. Segundo os relatos, houveram dois ataques na terra
KurusuAmba4, sendo que em um deles homens em caminhonetes
jogaram gasolina e atearam fogo nos barracos, além de atirar contra
as pessoas. A terra KurusuAmba estd em processo demarcatério ha
quase 10 anos. A Funai deveria ter entregue o relatério de
identificacio em 2010, no entanto entregou somente no final de
2012 e este aguarda aprovacdo em Brasilia. (CIMI, 2017, p. 65).

Ainda em 2016, a comunidade Guarani e Kaiowa residente no
municipio de Caarapd, sofreu dois ataques em um periodo de um
més. Os ataques acontecerem no acampamento da comunidade na
Fazenda Yvu, que esta localizada na Terra Indigena Dourados
Amambai-Pegua, portanto, este local é objeto de disputas entre o
povo indigena e o proprietario da terra. A terra indigena encontra-
se em processo demarcatorio. Um dos ataques resultou na morte de
Clodiodi Aquileu Rodrigues Souza, de 23 anos e agente de saude
indigena, este foi assassinado com dois tiros. Além dele, outros seis
indigenas foram baleados, entre eles uma crianca de 12 anos (CIMI,
2017). Um més apos este ataque, outro ataque ocorreu e trés pessoas
foram atingidas por tiros de arma de fogo. Na data do ataque a Forca
Nacional de Seguranga estava na regiao.

No Rio Grande do Sul a comunidade do povo Guarani-M’Bya
da terra de Capivari, teve sua area de moradia incendiada e parte da
comunidade foi transferida para outra area afastada cujo acesso é
dificultoso e outra parte foi levada para o municipio de Palmares do
Sul. A comunidade vivia as margens da BR-040 h& mais 40 anos
(CIMI, 2017).
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O relatério com dados de 2016 (CIMI, 2017, p. 68) registrou
59 casos relacionados a invasdes possessorias, exploragao ilegal de
recursos naturais e outros danos as terras indigenas em 2016. Os
estados do Maranhao e Rondonia concentram o maior nimero de
casos (12) seguidos pelo Mato Grosso (9). Ocorreram varios tipos de
danos, destaca-se: a contaminacdo por agrotéxico, a pesca
predatéria, o garimpo, a invasdo, a cacga ilegal e exploracdo de
recursos naturais de forma ilegal.

As terras Alto Turiagu, Caru, Araribdia, Krikati, Governador,
Geralda/Toco Preto, Kanela e Gamela foram invadidas visando a
caca e a extragao ilegais de madeira. Em Rondodnia as invasoes foram
incentivadas, segundo o Cimi (2017, p. 69) e os indigenas, pelos
fazendeiros e politicos locais; diversas porcoes da terra foram
queimadas pelos invasores. Na Bahia as liderangas indigenas
denunciam o desmatamento da Terra Indigena Pataxé. Semelhante
caso se deu no Acre em que a area de amortecimento entre a terra
indigena e as fazendas foi atacada.

As comunidades residentes nas terras Apika’y e Nhandeu Ru
Marangatu localizadas no Mato Grosso do Sul denunciaram a
respeito da agua contaminadas por agrotéxicos despejados por
fazendeiros. Ainda no Mato Grosso do Sul na terra indigena
Kadiwéu ha a retirada ilegal de madeira, suspeita-se que se utiliza
documentagdo adulterada para tentar legalizar a retirada da
madeira da area. (CIMIL, 2017, p. 69).

A Fiocruz em parceria com o Instituto Socioambiental (ISA)
realizou uma pesquisa que identificou a presenca de mercirio nos
rios que abastecem as comunidades do povo Yanomami em
Roraima, além disso, 0 mercirio também foi encontrado em niveis
acima do normal populacio residentes da terra. (CIMI, 2017, p. 69).

O Instituto Socioambiental (2016) apresenta dados acerca do
desmatamento em terras indigenas na Amazonia. Em 2015 foram
desmatados 67 quilometros quadrados de area de floresta, o nimero
triplicou em 2016, sendo de 188 quildmetros quadrados. Adriana
Ramos, coordenadora do ISA acredita que o salto se deu gragas a
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descontinuidade das a¢des do Plano de Prevencdo e Combate ao
Desmatamento.

Em 2015 o Cimi (2016, p. 70) registrou 18 ocorréncias de
conflitos relacionados aos direitos territoriais dos povos indigenas
nos estados: Amazonas (1), da Bahia (2), Maranhzo (1), Mato Grosso
do Sul (10),Rio Grande do Sul (1), Rondonia (2) e Santa Catarina
(1).0 estado do Mato Grosso do Sul apresentou 10 casos, portanto, é
o estado com o maior nimero de conflito. Isto também ocorreu em
2016, ano em que ocorreram sete casos de conflito neste estado. Dos
10 casos ocorridos em 2015, sete envolviam os povos Guarani e
Kaiow3, este também foi o niimero de conflitos ocorridos em 2016
contra estes mesmos povos.

O relatério com os dados de 2015 (CIMI, 2016, p. 70) destaca
que no Mato Grosso do Sul alguns dos ataques aos povos Guarani e
Kaiowa duraram mais de um dia e possuiam como alvo
acampamentos indigenas localizados, principalmente, em areas de
retomada. Pessoas foram baleadas e algumas torturadas.

Em 2015 (2016, p, 74) o Cimi registrou 55 casos relativos a
invasoes possessorias, exploracao ilegal de recursos e danos diversos
ao patrimoénio, nos estados: Alagoas (1), Amazonas (6),Espirito
Santo (1), Maranhao (18), Mato Grosso (3), Mato Grosso do Sul (2),
Para (12), Rondonia (5), Roraima (3),Santa Catarina (2), Sao Paulo
(1) e Tocantins (1).

Foi no ano de 2015 que os rejeitos de mineragao da barragem
Fundao da Samarco, gracas ao rompimento da barragem, atingiram
trés povos indigenas: os Guarani, os Tupiniquiem e os Krenak. Tal
desastre chegou a Lagoa Monsaras, destruindo, como aponta o
relatério do Cimi, (2016, p. 75), as atividades tradicionais das
comunidades, ja que nao sao mais possiveis a pesca tradicional e a
irrigacao de pastagens, além de comprometer a relacao intima que
os povos indigenas possuiam com a bacia do Rio Doce.
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Consideracoes finais

Segundo o art. 67 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias o Estado brasileiro teria cinco anos, apds a data da
promulgacao da Constituicao de 1988, para demarcar todas as terras
indigenas, cabendo a Unido fazé-lo. Nao obstante, o processo
demarcatorio foi regulamentado pelo Decreto 5.485 que foi editado
em 1996, ap6s o prazo estabelecido.

De inicio ja se nota que o mandamento constitucional nao foi
obedecido, ja que em 1993 todas as terras indigenas deveriam ter
sido demarcadas. Ndo obstante, no ano de 2017 haviam no Brasil
537 terras indigenas sem nem ao menos iniciado o processo
demarcatorio e 304 ainda em processo demarcatorio, assim haviam
somente 400 terras devidamente demarcadas.

Além deste fato, os direitos patrimoniais dos povos indigenas
também sofrem ataques no ano de 2017. Houve 20 ocorréncias de
conflitos relativos aos direitos patrimoniais e um total de 96
invasdes. Para além das invasdes, houve, inclusive, contaminacdo da
agua utilizada pelos povos, por exemplo.

Considerando os dados expostos, obtém-se o seguinte: em
2015, 2016 e 2017, respectivamente, houve 55, 59 e 96 casos de
invasdes e 18, 12 e 20 ocorréncias de conflitos relacionados a direitos
territoriais. Percebe-se que a situacdo tem se agravado ao longo dos
trés anos, de modo que o ano de 2017 possui 37 casos de invasdes a
mais que o ano de 2016.

Portanto, é notavel que o mandamento Constitucional nao foi
eficaz, ja que ainda ha terras indigenas a serem demarcadas e
protegidas e as ja demarcadas nao sao devidamente protegidas,
sendo perceptivel a omissao do Estado.

A pesquisa ndo se esgota no presente trabalho, uma vez que
os dados apresentados sao de 2015, 2016 e 2017 - os dados de 2018
ainda nao estdao disponiveis, sendo que os dados futuros também
devem ser continuamente acompanhados, além disso, é preciso
debater possiveis solucdes para os problemas apresentados.
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A ineficacia do Poder Executivo contraria a Constituigao. Este
quadro tende a piorar. O Governo atual é caixa de ressonancia de
ideologias “desenvolvimentistas”, que ndo se preocupam com a
estabilidade socioambiental do Pais.

Neste quadro conjuntural nebuloso e, para preencher a
omissdao da Administragido Publica, é fundamental a proposicao de
agOes civis publicas para que o Poder Judiciario imponha a
demarcacdo das terras indigenas e a conclusiao dos processos
paralisados sem justificativa legal.
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A faléncia do meio ambiente constitucional no
computo das areas de preservacao permanente na
reserva legal frente a atuacao do poder judiciario

Fébio Dias da Silva !

Introdugao

O presente trabalho versara acerca das disposigoes atribuidas
pela Lei n.° 12.651 de 25 de maio de 2012 as Areas de Preservacio
Permanente, principalmente no que tange a possibilidade de seu
computo na reserva legal, o que ocasionou, ante a
constitucionalidade definida pelo Supremo Tribunal Federal, um
retrocesso ao estabelecido na Constituigao da Republica de 1988.

Desse prisma vislumbra-se que a redacao da nossa Magna
Carta, em seu artigo 225, caput, estabelece diversos deveres que o
Poder Publico, bem como a coletividade, deve realizar para com o
meio ambiente, sendo que de se fosse de maneira diversa estariamos
a mercé de arbitrariedades e ilegalidades de qualquer um que seja.

E é nesse ponto que ha uma efetiva “faléncia” do meio
ambiente constitucional, tendo em vista que o que restara
estabelecido pelo Constituinte de 1988 ndo estd sendo observado,
tanto pelo Poder Legislativo, ao estabelecer uma norma mais
abrangente e menos protetiva do meio ambiente, quanto do ponto
de vista do Poder Judiciario, onde esse atuou, frente ao controle de
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constitucionalidade, afirmando a compatibilidade do texto
republicano de 1988 as previsdes infraconstitucionais.

Para a adequada contextualizacdo do presente tema, e
consequente desenvolvimento do trabalho em tela, utilizou-se dos
métodos dedutivo e historico, buscando uma andlise geral do
contexto da Constituicdo da Republica de 1988 ao dispor sobre o
meio ambiente quanto a aplicabilidade, e compatibilidade, com o
Codigo Florestal e as Areas de Preservagao Permanente, abrangendo
também a evolugao de referida protegao, mediante a pesquisa por
materiais bibliogréaficos e jurisprudenciais.

Sendo assim, detendo de uma faléncia ambiental, e também
do texto republicano de 1988, hd uma latente preocupagdo da
coletividade para com o caminho pelo qual seré tragada a protegao
das Areas de Preservacio Permanente, uma vez que podera ser alvo
de diversas degradacoes pela coletividade ao possibilitar que o
computo das APP’s seja utilizado para a reserva legal.

Direito constitucional ambiental

Em primeiro ponto temos que a Constituicdo da Republica de
1988 estabelece em parametros gerais o que se trata como “meio
ambiente”, assim disposto no seu artigo 225, caput:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.

Observa-se que o direito ao meio ambiente ¢ atrelado a todos,
sem qualquer diferenciacdo, sendo que cabe ao Poder Publico e aos
proprios titulares sua preservagao e defesa, para o tempo presente
e futuro.

Em outras palavras, o Poder Publico atuara, dentro de suas
possibilidades e impossibilidades, para que o meio ambiente
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permaneca ecologicamente equilibrado, bem como seus titulares
devem ter condutas para que esse seja preservado, visto que é um
direito difuso e coletivo.

Dentre o meio ambiente tratado temos que engloba néo s6 a
fauna, flora e ambiente cultural, mas, toda e qualquer local e forma
em que o ser humano esteja inserido, de uma maneira com que se
preserve nao so a tutela para a presente quanto as futuras geracoes,
inserindo-se, por exemplo, as Areas de Preservagio Permanente e a
Reserva Legal.

A dignidade da pessoa humana sob o viés ambiental

Dadas as premissas estabelecidas denotamos que a
interpretacdo do texto constitucional deve resguardar direitos e
garantias preconizados como fundamentais e relevantes ao
resguardo de uma vida digna para o ser humano.

Nesse contexto verifica-se que a dignidade da pessoa humana
é tida como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
obtendo uma razdao de ser um norte para todo e qualquer
instrumento juridico a ser resguardado, tal como o meio ambiente.

Nao diferente, o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado é decorrente da propria dignidade da pessoa humana,
vezes que é um direito da coletividade e traz consigo respaldos no
presente e futuro.

Cabe destaque aos ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet e
Tiago Fensterseifer (2012, p. 60-61):

[...] a dignidade da pessoa humana é tomada como o principal,
mas nao o exclusivo fundamento (e tarefa) da comunidade estatal,
projetando a sua luz sobre todo o ordenamento juridico-normativo
e assim vinculando de forma direta todos os entes publicos e
privados. [...] se projeta especialmente em conjunto com toda uma
gama de direitos tanto de natureza defensiva (negativa) como
prestacional (positiva).
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Ao observamos o selecionado pela doutrina vislumbramos
que o Constituinte de 1988 ao trazer como fundamento a dignidade
da pessoa humana nada mais fez do que preconizar um fundamento
pelo qual sera resguardado todo e qualquer instrumento legislativo
e constitucional, podendo se tratar de acbes quanto omissdes.

E é nesse sentido que engloba as Areas de Preservacio
Permanente e A Reserva Legal, haja vista que sao tidas como parte
do meio ambiente, destinadas a coletividade, e que a sua prevengao
e consequente protecdo devem ser observadas, visto se tratar de um
direito fundamental.

Nesse parametro, Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2012, p. 70):

Na verdade, o direito ambiental possui uma necessaria visao
antropocéntrica, porquanto o tinico animal racional é o homem,
cabendo a este a preservacio das espécies, incluindo a sua prépria.
Do contréario, qual serd o grau de valoragdo, sendo for a humana,
que determina, v. g., que animais podem ser cagados, em que
época se pode fazé-lo, onde etc.?

Ao partir dessa contextualizagdo vemos que o meio ambiente
guarda, mesmo que implicitamente, uma adequacdo ao resguardo
da vida humana, haja vista que este colocara em cheque a propria
preservagao do ser humano propriamente dito, sendo que se este
nao se proteger tera contra si danos irremediaveis a sua dignidade,
colaborando para sua violagao.

De toda sorte, os proprios homens, assim representados por
aqueles que por si s6 exercem fungdes estatais, fazem com que o
meio ambiente, e consequentemente sua dignidade ambiental,
sejam relativizadas frente a composi¢des econdmicas ou até
interesses politicos.

Portanto, observa-se que a dignidade da pessoa humana é o
norte para toda e qualquer protecao de direitos ou relagdo a ser
tratada pelos Poderes Publicos, e nao seria diferente ao meio
ambiente, visto que, caso violada, provocara grandes desastres a
propria pessoa titular desse direito e suas geragoes proximas.
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Areas de preservacao permanente

Mesmo que nio previsto expressamente que as Areas de
Preservagao Permanente devem ser defendidas e preservadas, é
cedico que pela interpretacdo de acordo com a Magna Carta, essas
4reas estdo inseridas nesse contexto constitucional, sob o viés
protecionista do meio ambiente.

No mesmo trilhar, os incisos III e VII do artigo 225 da Magna
Carta preconiza um dever do Poder Publico para com as APP’s:

[...]

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos
territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos,
sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua protegao;

[...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a
exting¢do de espécies ou submetam os animais a crueldade.

[...]

Dessas balizas tomadas, pode-se concluir que as areas
destinadas a protegao sao trazidas de forma ampla e generalizada,
vislumbrando-se que as APP’s podem, ainda no sentido de
interpretagdo ampliativa, abranger areas que venham a provocar
danos irreversiveis, tal como a extincdo de espécies, ou até
restringindo a func¢ao ecolégica do meio ambiente.

Assim, é forcoso estabelecer que, embora nao esteja prevista
expressamente no Texto Constitucional de 1988, as Areas de
Preservacdo Permanente se inserem no contexto do exposto no
artigo 225 e seus supedaneos constitucionais.

Com isso, cabe conceituar o que se trata de Area de
Preservagao Permanente, vezes que pela préopria delimitagdo da
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palavra ja se caracteriza em uma area que nao é sujeita a degradagao
ambiental.

De maneira incomum o legislador fez por bem estabelecer o
que se trata de APP no inciso II do artigo 3.° da Lei n.° 12.651/12, in
verbis:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:

[...]

I - Area de Preservacio Permanente - APP: area protegida, coberta
ou ndo por vegetagdo nativa, com a fungdo ambiental de preservar
os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geolbgica e a
biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o
solo e assegurar o bem-estar das populacdes humanas;

[...]

Pela disposicio legal temos que a Area de Preservacio
Permanente é por assim caracterizada em razao de estabelecer
protecdo ao meio ambiente em geral, tanto para a fauna quanto a
flora, ao solo, ou seja, essas areas sdao dignas de protecdao pelo
simples fato de que produzem efeitos a todo o meio em que esta
inserida, trazendo reflexos tanto para a geragao presente quanto
futura.

Em que pese a definicao do legislador preconizar que a APP é
uma area protegida, este pecou ao ndo definir e conceituar o que se
trata de “permanente”, vezes que somente tratou de delinear o que
seria a APP geograficamente e ndo quanto aos seus efeitos.

Necessario se faz trazer as seguintes licoes da doutrina de
Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 871) acerca do que se
entende por permanente:

[...] (c) A area é protegida de forma “permanente”, isto é, nao
episédica, descontinua, temporaria ou com interrupgdes. O termo
“permanente” deve levar a um comportamento individual do
proprietario, de toda a sociedade e dos integrantes dos 6rgaos
publicos ambientais no sentido de criar, manter e /ou recuperar a
APP.
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De acordo com essa definicdo temos que a area deve ser
protegida de forma permanente para que ndo traga qualquer
prejuizo ao meio ambiente em si, tendo em vista que traz reflexos
diretos na composi¢ao e desenvolvimento das areas em que estao
inseridas e presentes.

Ndo obstante essas premissas temos que por mais
permanente que seja sua protecdo ou até que seja impossibilitada
sua supressao e intervengao, persistindo a ideia de preservagao das
Areas de Preservacio Permanente, temos que esse direito nio é
absoluto.

O Coédigo Florestal, em seu artigo 8.°, caput, preconiza
expressamente que a interven¢do ou supressao de vegetagao nativa
em Area de Preservacio Permanente somente ocorrera em caso de
utilidade publica, de interesse social ou de baixo impacto ambiental.

Salta aos olhos que o proprio legislador, ao contrario do que
estabeleceu a Constituicdo da Republica de 1988, traz ressalvas para
que a vegetacdo nativa seja suprimida, admitindo até sua
intervengdo, nos casos expressos por lei.

Muito embora seja de competéncia constitucional incumbir ao
Poder Legislativo elaborar leis sobre o meio ambiente e sua
preservagao, conforme artigos 22, 23 e 24 da Constituicao Federal
de 1988, ndo poderia estabelecer premissas a irem em confronto
com 0 seu mesmo artigo 225.

Outrossim, mesmo que considerado constitucional a maioria
do Cédigo Florestal pelo Supremo Tribunal Federal, nao poderia o
legislador, e até mesmo o Poder Judiciario, intervir na supressao de
areas que sao destinadas ndo s a preservacao permanente como
também a proteger a fauna e flora.

Ao possibilitar sua supressao e intervencao, Edis Milaré (2014,
p- 1294) traz consigo uma alternativa:

[...] em relacdo a necessidade de compensagao pela intervencao ou
supressdo em APP, o novo Cddigo Florestal foi silente, deixando
uma lacuna na legislagio. Porém, certo é que a compensagao nao
poderéd deixar de ser exigida pelo 6rgdo ambiental, mormente
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porque todo impacto ao meio ambiente devera ser devidamente
compensado de forma a ser mantido o equilibrio ecolégico, direito
constitucionalmente assegurado a todos (art. 225, caput,
CF/1988).

Ao ser admitida a intervencdo e supressdo de determinada
APP é certo que nado deve ter consigo qualquer hipétese de nao
admitir, e ndo se exigir, a devida compensacao ambiental, sob pena
de violar um direito que ndo é somente de um titular, mas de toda a
coletividade.

E relevante estabelecer que a preservacio das APP’s é a regra,
e a supressdo, e consequente intervencao, é a excecao, sob pena de
criarmos um meio ambiente que nao detém de regras relacionadas
ao seu proprio objetivo que é, assim dizendo, a protecao ambiental
a presente e futura geracao.

Por essa forma de pensamento vislumbra-se que, em cotejo
com a Constituicao da Republica de 1988, a protecio ao meio
ambiente e seus consectdrios, tal como a Area de Preservacio
Permanente é o que se espera para todo e qualquer individuo, até
considerando o Poder Publico.

Reserva legal

Da mesma forma de pensamento para com as Areas de
Preservagao Permanente temos que a Reserva Legal vem delineada
implicitamente na Constituicio da Republica de 1988 e
expressamente no texto do Codigo Florestal, sendo que ambos
conceitos podem ser confundidos se tratados em conjunto.

Por esse pensamento temos que o Codigo Florestal
simplesmente delineou os parametros e fungdes pelos quais uma
determinada 4rea serad considerada como de Reserva Legal, pouco
importando com a sua conceituacao, cabendo a doutrina trazer sua
definicao.

Assim dispde o inciso III do artigo 3.° da Lei n.° 12.651/12:
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III - Reserva Legal: area localizada no interior de uma propriedade
ou posse rural, delimitada nos termos do art. 12, com a fun¢ao de
assegurar o uso econdmico de modo sustentavel dos recursos
naturais do imével rural, auxiliar a conservagao e a reabilitacao dos
processos ecolégicos e promover a conservagao da biodiversidade,
bem como o abrigo e a protecao de fauna silvestre e da flora nativa;

Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 903) atrelou a
conceituacdo do que seja Reserva Legal ao que fora estabelecido no
Codigo Florestal revogado (Lei 4.771/1965), bem como trazendo
reflexos aos ditames da lei atual, estabelecendo que a lei anterior é
mais benéfica, vezes que tratava como uma area necessaria ao uso
sustentavel de recursos naturais, e ndo pautado de valores
econdmicos como atualmente.

Nesse contexto verifica-se que ha uma necessidade de que o
Codigo Florestal atual, mesmo com a constitucionalidade discutida e
reforgada pelo Supremo Tribunal Federal, seja aplicado de uma forma
coerente para com o que restara estabelecido de forma geral pela
Constituicao Federal de 1988, ou seja, que se tenha uma interpretagao
conforme com o fim de proteger o meio ambiente em si.

Dentro desta seara temos que a Reserva Legal é aquela que
objetiva assegurar o uso econdmico de uma maneira sustentavel dos
recursos naturais, de uma forma com que a sua utilizagdo nao
acarrete em degradacdao ambiental.

De forma diversa ja se verifica que a Reserva Legal detém de
um carater econdomico, em diferente modo como estabelecido para
as Areas de Preservacdao Permanente, admitindo, no mais das vezes,
a sua utilizacao de uma maneira sustentavel, nao podendo servir de
um manejo de forma degradativa.

Por essa senda que o Codigo Florestal, e como também sera
amplamente discutido em tépico proprio, traz uma possibilidade de
que haja o computo das Areas de Preservacio Permanente na
Reserva Legal instituida, vezes que as primeiras, muito embora nao
estejam na conceituacdo do que seja a segunda, detém de carater
protetivo do meio ambiente.



334 | 30 anos de Constitui¢do para quem?

A atuacao do poder judiciario

A principio, a Constitui¢do da Reptblica de 1988 estabelece
criteriosamente trés Poderes pelos quais sera realizada determinada
funcao e atividade, destacando-se o Poder Judiciario como ente
privativo do exercicio da jurisdicao no ordenamento juridico pétrio.

Denota-se que o Poder Judiciario é incumbido de jurisdicao,
assim disposto como um direito fundamental no artigo 5.°, inciso
XXXV da Constituicao da Republica de 1988, onde estabelece que “a
lei nao excluiréd da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a
direito”.

Ao contextualizar essa expressao temos que somente ao Poder
Judiciario, consoante previsao constitucional, é devida a apreciagao
de qualquer conflito de interesses que implique na lesdo ou em
alguma ameaca a direito.

Por jurisdicdo temos o preconizado por Antonio Carlos de
Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco
(2010, p. 44):

[...] na jurisdicao, cuida o Estado de buscar a realizagio pratica
daquelas normas em caso de conflito entre pessoas - declarando,
segundo o modelo contido nelas, qual é o preceito pertinente ao
caso concreto (processo de conhecimento) e desenvolvendo
medidas para que esse preceito seja realmente efetivado (processo
de execugao). Nesse quadro, a jurisdigao é considerada um longa
manus da legislacdo, no sentido de que ela tem, entre outras
finalidades, a de assegurar a prevaléncia do direito positivo do pais.

H4, assim, relagao direta da aplicabilidade do ordenamento
juridico patrio, representado pela Magna Carta e das legislagoes
infraconstitucionais, no exercicio da jurisdigao, sendo que quando
intentada essa devera trazer resguardo e aplicabilidade ao texto de
lei/constituicao.
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Pelo exercicio da jurisdicdo por parte do Poder Judiciario,
vislumbra-se que por ser inerte, esta deve ser provocada, sob pena
de termos um processo inquisitivo, 0 que nao se coaduna com o
sistema processualista praticado.

Ainda sob esse prisma Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 152):

[...] O exercicio espontaneo da atividade jurisdicional acabaria
sendo contraproducente, pois a finalidade que informa toda a
atividade juridica do Estado é a pacificaco social e isso viria em
muitos casos a fomentar conflitos e discordias, lancando
desavengas onde elas nao existiam antes.

Com brilhantismo a doutrina destaca diversas consequéncias
que, caso o Poder Judiciario agisse de livre e espontanea vontade,
faria com que o estado interviria, consequentemente, nas relacdes
juridicas privadas, até criando novas desavencas que nao existiriam.

Néo obstante seja uma atividade privativa do Poder Judiciario,
além de inerte, a jurisdicdo é incumbida de trazer seguranca juridica
aos intentos postos sob sua apreciagdo, para que nao deixe em
aberto determinados conflitos que deveriam ser definidos.

E é nesse ponto que o Estado, por meio do juiz, faz com que a
pacificacao social seja definida, ainda mais com relagdo ao Codigo de
Processo Civil de 2015 que estabeleceu o sistema de precedentes,
vislumbrando que determinadas condigdes sejam resguardadas
pelos litigantes.

De forma sintetizada Fredie Didier Jr. (2015, p. 153) assim
leciona acerca da jurisdicao:

Ajurisdicdo é a funcdo atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar
o Direito de modo imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo  situagdes juridicas (d)
concretamente deduzidas (e), em decisdo insuscetivel de controle
externo (f) e com aptiddo para tornar-se indiscutivel (g).
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Com a atuagdo do Poder Judiciario havera a intervencdo do
Estado, representado pela figura do juiz, onde solucionara
determinada demanda judicial para que, assim, traga a paz social a
um conflito de interesses posto sob sua apreciagao.

Nesse trilho leciona José Afonso da Silva (2005, p. 553):

[...] os 6rgéos do Poder Judiciario tém por funcao compor conflitos
de interesses em cada caso concreto. Isso é o que se chama funcao
Jjurisdicional ou simplesmente jurisdicdo, que se realiza por meio
de um processo judicial, dito, por isso mesmo, sistema de
composigao de conflitos de interesses ou sistema de composigao de
lides.

Pela composicao temos que é nada mais, nada menos, de uma
forma de solucao dos conflitos de interesses jurisdicionalizados e,
dessa maneira, o Estado-juiz fara com que se tenha um pleno
exercicio de sua funcdo que lhe é privativa, para que se tenha uma
resolucdo do intento conflituoso.

Demonstra-se, assim, claro que o Poder Judiciario, ao exercer
a jurisdicdo, faz com que os conflitos de interesses postos a sua
apreciacao sejam dotados de uma certa definitividade, de modo a
trazer paz social aos jurisdicionados, uma vez que suas decisdes
somente podem ser revisadas pelo préprio Poder assim delineado.

Ademais, de forma nao menos importante, temos que o
proprio texto republicano de 1988 guarda garantias que sao
expressamente atreladas ao Poder Judiciario, como por exemplo o
devido processo legal que, na sua atuacdo, deve ser amplamente
resguardado, ainda mais com a previsao no Cddigo de Processo Civil
de 2015 ao estabelecé-lo como norma fundamental.

De todas as formas como o Poder Judiciario atuara frente a
um caso concreto é certo que devem ser resguardadas todas as
garantias constitucionais, até aquelas ndo previstas, vezes que
incumbe ndo somente fornecer uma solugdo ao conflito como
também estabelecer formas de interpretagio ao caso posto.
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A faléncia do meio ambiente constitucional no computo das
areas de preservacao permanente na reserva legal

Apesar do Supremo Tribunal Federal decidir que o Cddigo
Florestal, em sua maioria, é constitucional, é certo que ndao houve
qualquer resguardo a Constituicao da Republica de 1988, haja vista
que hé a intervengao de um Poder a funcéo e consequente atividade
de outro.

Nesse pensamento que ha uma denominada “faléncia” do
meio ambiente constitucional e consequente crise da Magna Carta a
disposicao textual de seu artigo 225, tendo em vista que a lei
ordinaria ao possibilitar uma forma de compensagdo da reserva
legal por Area de Preservacio Permanente, estaré a possibilitar que
a Reserva Legal seja diminuida, pelo menos em parte.

Conforme os termos do artigo 225 da Constituicao da
Republica de 1988 observamos que é devido o resguardo do meio
ambiente, sendo um dever de todos defender e preserva-lo para
todas as geragoes, futuras ou presentes.

Com isso, temos que a supressao de vegetagao, qualquer local
onde esteja inserida, ndo pode ser aceita, haja vista que cada uma
tem a sua funcdo no meio onde esta inserida, tanto as Areas de
Preservagao Permanente quanto a Reserva Legal.

Da aludida redacdo é possivel consignar que a reserva legal
serve precipuamente para que o meio ambiente seja resguardado e
protegido, tal como na Area de Preservacio Permanente, possuindo
estrita relagao para com a funcdo social da propriedade.

Por fungao social da propriedade, tal como disposta no Codigo
Civil de 2002, como na Constituicao da Reptblica de 1988, temos
que toda e qualquer propriedade deve guardar relacao para com a
protecao ambiental, produtividade do bem, entre outras destinagoes
pela qual o bem deve ter e no contexto pelo qual estd inserido.

Desta forma que a Reserva Legal deve guardar relagdo com o
denominado “manejo sustentavel” onde se pode cobrar que esse
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deve condizer com a devida fungao social da propriedade onde esteja
inserida.

E, em que pese tenhamos um manejo sustentavel aliada a
funcao social da propriedade, denota-se que o Codigo Florestal fez por
bem delimitar suas disposi¢des como também condicionou uma forma
com que esse fator fosse resguardado a partir do computo das Areas
de Preservacao Permanente na porcentagem de Reserva Legal.

O Codigo Florestal foi expresso acerca da admissao do computo:

Art. 15. Sera admitido o computo das Areas de Preservagio
Permanente no calculo do percentual da Reserva Legal do
imével, desde que:

I - o beneficio previsto neste artigo nao implique a conversio de
novas areas para o uso alternativo do solo;

II - a rea a ser computada esteja conservada ou em processo de
recuperacao, conforme comprovagdo do proprietario ao 6rgao
estadual integrante do Sisnama; e

IIl - o proprietario ou possuidor tenha requerido inclusdo do
imovel no Cadastro Ambiental Rural - CAR, nos termos desta Lei.
(grifei)

Pelo que se verifica, hd diversos requisitos que hao de ser
cumpridos para a admissdao do computo das APP’s no calculo da
Reserva Legal, porém, é certo que causara um prejuizo ambiental
irremediéavel.

Esse prejuizo se vislumbra ndo s6 pelo fato de que na Reserva
Legal é possivel modificar o local em que esta inserida, buscando
incompreensdes ao objetivo da Magna Carta de 1988 no que tange a
conservagao ambiental principalmente.

Tal como ensina Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 902)
“a reserva legal prevé a intervencao humana em seu espaco
territorial, através do manejo sustentavel” (grifei).

E nesse ponto que merece destaque, ou seja, a faléncia do
meio ambiente ocorrera simplesmente pela (in) existéncia de uma
fiscalizacdo devida e necessaria para com esse manejo sustentavel
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da reserva legal, podendo ocasionar, mesmo com a compensagao
ambiental, por assim dizermos, das APP’s, danos incomparaveis.

Ademais, a intervengao humana, sem qualquer freio, leva por
consequéncia uma proximidade a degradacdo ambiental, nao
podendo, de qualquer maneira, trazer formas com que nao exista
uma forma de fiscalizacdo.

Qual seja o sentido pelo qual prevé o Codigo Florestal, é certo
que a doutrina precisa parametros acerca de como devera ocorrer a
compensagao devida, assim leciona Edis Milaré (2014, p. 1317):

Compensar, em linhas gerais, significa oferecer uma alternativa,
com peso igual ou maior, para uma forma de uso ou de lesao
(evitavel ou inevitavel) de um bem de qualquer natureza, que, por
isso, deve ser substituido por outro, a fim de remover ou
minimizar o dano verificado. No caso da compensa¢do ambiental,
requer-se, normalmente, que o uso ou o dano sejam inevitaveis ou
se fagcam necessarios em vista de um beneficio maior e em fungdo
do interesse social.

Tendo como fundamento a compensacdao ambiental, como
tratada alhures, caso tenha a utilizacdo da APP ao computo da
Reserva Legal estard, ainda que minimamente, observando os
interesses da Constituicdo da Republica de 1988, o que, no mais das
vezes, é a defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Salta aos olhos que, mesmo com o computo das APP’s na
Reserva Legal estara causando danos ao meio ambiente,
compreendendo em um desequilibrio ambiental que nao pode ser
suportado pelas geragdes presentes e futuras.

Desta forma, a questao a ser atrelada a utilizacdo das APP’s no
computo da Reserva Legal é no sentido trazido pelo Codigo Florestal
que foi ratificado pela declaragao de constitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal, havendo uma intervencdo do legislador
infraconstitucional (Poder Legislativo) e do Estado-juiz (Poder
Judiciario) aos ditames constitucionais.
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Essa atuagdo do Poder Judiciario, bem como o Legislativo,
devem ser utilizadas com cautela, tendo em vista que nao podem
esses Poderes inverterem suas fungbes constitucionalmente
distribuidas, fazendo com que traga prejuizos as geracdes presente
e futura pela ndo preservacao do meio ambiente.

Resta evidenciado que a constitucionalidade determinada pelo
Poder Judiciario conferiu ao Coédigo Florestal uma concepgao
conforme a Constituicao Federal de 1988, vezes que por mais que o
texto constitucional preveja um ambiente ecologicamente
equilibrado é certo que o Codigo Florestal nao observa, e muito, esse
equilibrio do meio ambiente.

Surge, assim, a questdo de que se o Poder Judiciario assim
sentenciou, nao ha possibilidade de ser rediscutida a matéria, dada
a seguranca juridica que é inerente desse 6rgao estabelecer, porém,
nada obsta que sejam colocados mecanismos para que a
compensagao, ou até a supressao, guarde relacdo com a Constituicao
Federal de 1988, mesmo com a chancela dada pelo Estado-juiz.

Atuacao do poder judiciario no processo de faléncia do computo
das apps na reserva legal

Por mais que tenhamos a constitucionalidade do artigo 15 do
Codigo Florestal, que dispde acerca do computo das APP’s na Reserva
Legal é certo que houve uma inversao de funcdes dos Poderes Publicos.

Tal como disposto na Constituicao da Republica de 1988 cada
poder detém de uma fung@o tipica e atipica, sendo que no caso do Poder
Judiciério este possui atribuicdes destinadas ao exercicio precipuo da
jurisdicao, e meios para que sejam concretizados e efetivados.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2016,
P- 993-994) ensinam que o Poder Judiciario é dotado de jurisdicao,
como funcao tipica, e de organizagio, independéncia, autonomia
administrativa e legislativa prépria como atipicas.

Dentre essas fun¢des temos que a criagdo de normas a partir
de julgamentos, mesmo com a presenga dos precedentes, ndo deve
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ser, de qualquer maneira, aceita, visto se incorrer em uma tarefa da
qual ndo lhe cabe em qualquer hipotese.

Ademais, o denominado ativismo judicial, de uma forma a
interferir nos outros Poderes nao é aceito por parte do ordenamento
juridico patrio e, assim que se configura, ainda mais, a faléncia do
meio ambiente e da Constituicdo da Republica de 1988, vezes que
traz consigo um conceito que, pela interpretacao do Judiciario, foi
rechacada.

Nao se questiona, de qualquer maneira, a atuacgdo jurisdicional
para que um determinado ilicito seja coibido, ainda mais com relacao a
protecio das Areas de Preservacio Permanente, que devem ter sua
tutela em carater abrangente e praticamente irrestrito.

Para coibir o ilicito ha a existéncia da denominada tutela
contra o ilicito, conforme ensinamentos de Luiz Guilherme
Marinoni (2015, p. 61):

O direito de buscar a tutela contra o ilicito, por meio da técnica
processual adequada, consagra o direito a uma via processual
realmente capaz de propiciar o seu alcance. Assim, o exercicio do
direito de ir ao Judicidrio para buscar a tutela do direito nada mais é
do que o exercicio da acio. E neste sentido que se pode pensar em
acdo inibitdria e em acdo de remocdo do ilicito, ou seja, em acdo
efetivamente capaz de permitir, caso o direito material seja
reconhecido, a obtengao da tutela inibitéria ou da tutela de remocao.

A partir desse parametro exposto a tutela contra o ilicito, a
chamada tutela inibitéria vem com grande interesse a tutela do meio
ambiente ao Poder Judiciario, sendo que nesse caso nao se estaria
interferindo em outro poder, mas, sim, utilizando da jurisdi¢ao para
que um direito seja protegido.

No que concerne a interpretacdo dada ao artigo 15 do Codigo
Florestal, admitindo como constitucional o cdmputo das APP’s a
Reserva Legal, temos que ha uma interferéncia dos Poderes
constitucionais, mesmo que haja o controle de constitucionalidade
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pelo Supremo Tribunal Federal, guardidao da Constituicdo, ndo pode
esse relativizar conceitos definidos pelo Constituinte.
E relevante estabelecer que a Constituicio da Republica de
1988 traz parametros gerais que devem ser observados pelo
legislador infraconstitucional, haja vista a organizacao legislativa.
Nesse ponto, Paulo de Bessa Antunes (2010, p. 563) leciona:

[...] Logicamente que a presenca de mengao expressa de tais
elementos na prépria Constituicio tem por finalidade determinar
ao legislador ordinario que, em sua producdo legislativa, estabeleca
critérios capazes de assegurar a sustentabilidade dos mencionados
ecossistemas sem que, no entanto, sejam vedadas atividades
econdmicas, sociais e recreativas licitas que, rotineiramente,
venham sendo praticadas nas regides especialmente protegidas
pelo dispositivo inserido na CF.

Sob esse prisma que a prépria Constituicdo da Republica de
1988, tal como dispde em seu artigo 225, caput, nao serve mais a
protecio do meio ambiente, mormente as Areas de Preservacio
Permanente e as Reservas Legais, tendo em vista que o Cddigo
Florestal, ao ser considerado constitucional, provou que traz menos
protecao em comparagao com a Magna Carta.

Ou seja, ha latente incompreensdo entre o que foi
sedimentado pela Corte Constitucional e o que dispés o Poder
Legislativo, sendo que o Judiciario interviu diretamente na Magna
Carta, ao compatibilizar, segundo suas razdes, com a disposi¢ao
infraconstitucional.

Para tanto, necessario se faz uma interpretacdo nao sé da
Constituicao da Republica de 1988 como também do ordenamento
infraconstitucional para uma adequada solucao ao Poder Judiciario, e
nao a que foi adotada na Constitucionalidade das ADI 4901 e ADC 42:

O Tribunal julgou parcialmente procedente a agao, para:

vii) por maioria, vencidos os Ministros Edson Fachin e Rosa Weber
e, em parte, os Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski,
reconhecer a constitucionalidade do art. 15 do Cédigo Florestal;
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Por essa medida de declarar constitucional o Cédigo Florestal,
mormente no que concerne ao seu artigo 15, vislumbra-se que o
proprio guardido da Constituicdo a enfraquece, ora estabelecendo
que previsdes contrarias ao real interesse do meio ambiente sejam
constitucionais, ora trazendo a possibilidade de que haja um
prejuizo as demais geragdes.

F necessario, assim, repensar na forma como se estd
aplicando o texto constitucional de 1988 para que tenhamos uma
concretizacdo dos objetivos tracados pelo constituinte, tal como a
preservagao ambiental e a dignidade da pessoa humana ambiental.

Nesse contexto, Peter Haberle (2002, p. 48-49) traz uma
solucdo para uma interpretacao do texto republicano do Brasil:

[...] Devem ser desenvolvidas novas formas de participacdo das
poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes em sentido
amplo da Constituicdo. O direito processual constitucional torna-
se parte do direito de participagdao democratica. A interpretagao
constitucional  realizada pelos juizes pode-se  tornar,
correspondentemente, mais elastica e ampliativa sem que se deva
ou possa chegar a uma identidade de posicdes com a interpretacao
do legislador. [..] uma 6tima conformagdo legislativa e o
refinamento interpretativo do direito constitucional processual
constituem as condi¢bes bésicas para assegurar a pretendida
legitimagao da jurisdicao constitucional no contexto de uma teoria
de Democracia.

Com a adocao de interpretagao constitucional, partindo tanto
da legislagdo infra como a constitucional coloca-se uma
aplicabilidade da Magna Carta em sua completude, vislumbrando
que no processo constitucional seja possibilitada a participagao de
todos os sujeitos que podem ser afetados por referida disposicao.

Nao se deixa de destacar que a interpretacao constitucional, e
consequentemente de seu processo, deve ser atrelado
primeiramente pela Constituicao da Reptiblica de 1988 para, depois,
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seja o processo legislativo respeitado pelos demais 6rgaos infralegais
na elaboracdo de normas.

Por esse mesmo ponto, Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago
Fensterseifer (2012, p. 233):

[...] a agdo judicial deve ser vista também como um instrumento
de atuacdo politica, na esteira de uma democracia direta e
participativa. As omissdes ou agdes predadoras do ambiente
impetradas pelo Poder Publico ndo podem esquivar-se de tal
controle do cidadao, perfeitamente legitimo no marco juridico-
constitucional de um Estado de (e, portanto, subordinado ao)
Direito.

Caso tivesse uma concepcao devida de cada atribuicao do
Poder Publico ndo haveria que se falar em redugdo da protecdo
ambiental, tal como disciplinada no julgamento da Corte Superior
no julgamento das Agdes Constitucionais supra mencionadas,
fazendo com que invertessem os papeis destinados a cada um.

Nesse sentido que a Constituicdo da Republica de 1988 se
encontra, ou seja, em que pese estarem devidamente definidas as
funcoes de cada Poder é cedico que nédo estdo sendo respeitados e
resguardados, de um modo que o Cddigo Florestal, atribuigao do
Poder Legislativo, foi reiterado por interpretacio do Poder
Judiciario.

Ao delinear a constitucionalidade do Cédigo Florestal o Poder
Judiciario fez com que preconizasse a sua aplicabilidade, pouco
importando as disposi¢des contidas no artigo 225, caput, da Magna
Carta de 1988, trazendo incongruéncias com sua prépria redacao.

Por assim ser, vislumbra-se que nao houve qualquer
preocupacao do Supremo Tribunal Federal com as disposigoes
constitucionais que, mesmo na funcdo de guardido da Constituicao
assim nao poderia agir, de um modo a garantir a efetividade da
Magna Carta de 1988.
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Consideracoes Finais:

Pelo exposto no presente estudo foi possivel concluir que no
contexto da Constituigao da Republica de 1988 observamos que nao
ha a concretizacdo e consequente delimitacdo dos poderes que
compdem a Republica Federativa do Brasil, tendo em vista que, tal
como ocorreu com o Codigo Florestal, nao se vislumbra uma correta
aplicabilidade de cada uma das fung¢oes dos Poderes Estatais.

No mesmo contexto, as definicoes expressadas pelo artigo
225, caput, da Magna Carta, pela constitucionalidade declarada pelo
Supremo Tribunal Federal do artigo destinado ao computo das
Areas de Preservacdo Permanente, cairam em vazio, denotando
mais uma vez a faléncia e crise existencial do corpo da Constituigao
Federal de 1988.

Ainda nesse sentido, vislumbrou-se que a atuacdo do Poder
Judiciario, ainda tracada pelo Supremo Tribunal Federal, érgao
incumbido de ser o guardido da constituicdao, merece ser repensada,
tendo em vista que embora traga uma analise detida da adequagao
da Constituicdo da Repuiblica de 1988 com a legislagao infra, traz um
enfraquecimento na sua aplicacao, tal como no Codigo Florestal.

Ante a possibilidade latente de que se tenha um desvio da
Reserva Legal, a partir da compensacdo pelas APP’s, compreende
que a protecdo ambiental, no mais das vezes, pode ser trocada por
diversas outras formas que ndo compreendem na efetiva tutela
ambiental, inviabilizando, futuras geragoes.

Demonstrou-se, também, que referido computo deve se
atentar precipuamente a fungao socio-ambiental que a propriedade
necessariamente deve ter, tendo em vista que, como ja é possivel
referido desvio ambiental, bem como a fiscalizacdo é precéria, pode
se ter uma degradacdo ambiental desenfreada e impossibilitando
eventual tentativa de recuperacao.

Desta forma, a possibilidade que se vislumbra para que tenha
uma adequada protecdo ambiental e recuperando o status da
Constituicdo Federal de 1988 ao destinar a tutela do meio ambiente
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é se pautar de uma interpretacao conjunta com todo o ordenamento,
como de todos os envolvidos no processo constitucional, nao
somente englobando o Poder Judiciario.

E quando se fala em participagao dos envolvidos no processo
constitucional podemos consignar que se trata de uma prerrogativa
trazida para uma adequacdo dos interesses do meio ambiente para
com os vieses disciplinados no texto constitucional de 1988, vezes
tratado como um direito coletivo.

Assim, dada uma interpretacao em primeiro plano pela
Constituicao da Republica de 1988, a realizar pelo Poder Judiciario e
envolvidos no processo constitucional, terd uma consequente
adequacao do seu real interesse, que é a preservacao nao s6 da
Reserva Legal quanto da Area de Preservacio Permanente.
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Constituicao de 1988:
(in)aplicabilidade de contraditdrio e
ampla defesa no Tribunal de Contas da Uniao

Luiza Helena Schlichting Ribas *

1. Introducao

Com a Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), o Tribunal de
Contas da Unido (TCU) teve a si atribuidas diversas competéncias
referentes ao exercicio de controle externo, revelando a necessidade
de fiscalizacdo da Administragdo Publica no contexto do Estado
Democratico de Direito. As competéncias da Corte de Contas sao
realizadas por meio de processos, 0os quais cumprem rito proprio.
Vale dizer, os processos do TCU sdo lastreados em sua Lei Organica
(Lei n° 8.443/92), conforme a natureza daquilo que constitui o
escopo da apreciagao.

Nesse sentido, importa observar que a Constitui¢ao previu de
forma inédita a necessidade de observancia do devido processo legal
a todos os processos, nos termos do art. 5°, LIV. Tal principio
compreende um conjunto de elementos juridicos capazes de
garantir direitos quando ameacados, lesados ou questionados.
Dentre esses elementos, ressalta-se a necessidade de garantia de
contraditério e ampla defesa.

Trata-se, pois, de premissa basica a todo processo que se
pretende justo. Nesse contexto, o presente trabalho visa verificar

1 P6s-graduanda em Direito Processual Civil pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Graduada
em Direito pela Universidade Federal do Parana. E-mail: luizahsribas@gmail.com.
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como tem sido a aplicagdo (ou ndo) dos corolarios do contraditério
e ampla defesa nos processos de controle desenvolvidos pelo
Tribunal de Contas da Unido, especialmente em razdo das
competéncias dos incisos I a IIl do art. 71 da Constituicao.

Para tanto, serd feito estudo empirico, com a utilizagao de
pesquisa documental acerca da jurisprudéncia da Corte e também
pesquisa bibliogréfica a respeito dos temas atinentes.

2. Breve resgate historico: Tribunal de Contas no Brasil

A Declaragao do Homem e do Cidadao de 1789 ja estabelecia
o direito de verificar a necessidade e emprego das verbas publicas
(art. 14) e o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua
administracdo (art. 15)% No entanto, é com a conformacdo dos
Estados Modernos que o controle passa a ser executado de forma
sistematica e técnica, com a institui¢do de 6rgaos especializados3.

A partir do século XIX comecam a surgir no mundo as
primeiras Cortes responsaveis por resguardar a destinacdo dos
recursos publicos. No Brasil, é com a Proclamacao da Republica que
surge a primeira Corte de Contas. Ainda que durante o periodo
colonial tenha existido um Erario Régio, e a despeito dos projetos
datados do periodo do Império4, foi durante o Governo Provisério

> a redacao dos dispositivos:

Art. 14°. Todos os cidaddos tém direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, da necessidade
da contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a
reparticdo, a coleta, a cobranca e a duragao.

Art. 15°. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administragao.

3 COSTA, Luiz Bernardo Dias Costas. O Tribunal de Contas no Estado Contemporaneo, 2005. 139
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Pontificia Universidade
Catdlica do Parana.

4 Conforme Verbete da FGV: “Ja na época colonial - 1680 - foram criados os primeiros 6rgaos
controladores (...). Em 1808, na administra¢do do principe regente Jodo, instalou-se o Erario Régio e
criou-se o Conselho da Fazenda, objetivando acompanhar a execugao da despesa publica.

Com a Independéncia e a Constituigao de 1824, o Erério Régio transformou-se no Tesouro, prevendo-
se, a partir dai, os primeiros orcamentos e balangos gerais. Todavia, somente a queda do Império e as
reformas politico-administrativas da recém-instalada Republica tornaram tal projeto realidade”.
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que se criou o primeiro 6rgao brasileiro efetivamente destinado a
realizacdo de controle externo.

Rui Barbosa, entdao Ministro da Fazenda, foi quem elaborou o
Decreto n.° 966-A, de 7 de novembro de 1890, por meio do qual
estabeleceram-se as normas acerca do que viria a ser o primeiro
Tribunal de Contas brasileiro. Reconhecendo o falho sistema de
contabilidade orcamentaria vigente até o momento, lé-se na
exposicao de motivos da normativa:

O Governo Provisério reconheceu a urgéncia inadidvel de
reorganizé-lo; e a medida que vem propor-vos é a criagao de um
Tribunal de Contas, corpo de magistratura intermediaria a
administragao e a legislatura, que, colocado em posi¢ao autdnoma,
com atribui¢Oes de revisao e julgamento, cercado de garantias -
contra quaisquer ameagas, possa exercer as suas funcdes vitais no
organismo constitucional, sem risco de converter-se em instituicao
de ornato aparatoso e inutil.

Consoante artigo 1° do Decreto, “é instituido um Tribunal de
Contas, ao qual incumbird o exame, a revisdao e o julgamento de
todas as operagdes concernentes a receita e despesa da Republica”.
Esta foi, de fato, a primeira normativa a respeito de um Tribunal de
Contas no Brasil. No entanto, foi com a constitucionalizacdo do
instituto operada pela Constituicdo de 1891 e a consequente edigao
do Regulamento n.° 1166 de 17 de dezembro de 1892 que a Corte foi
efetivamente criada. A partir de entdo, ressalvado o diferente
tratamento que cada uma deu ao 6rgao, todas as Constituicoes
brasileiras continham previsdes a respeito da manutengao e
funcionamento do Tribunal de Contas.

Destaca-se que foi apenas na Constituicao de 1946 que o
Tribunal passou a ser regulado na secdo que trata do Poder
Legislativo. Consoante o art. 22, “a administracao financeira,
especialmente a execucdo do orcamento, sera fiscalizada na Uniao

Disponivel em <http://cpdoc.fgv.br/sites/default/files/verbetes/primeira-
republica/ TRIBUNAL%20DE%20CONTAS.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017
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pelo Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas”. O
Poder Legislativo deveria, inclusive, estabelecer se determinado ato
estaria submetido a registro prévio ou posterior>.

A Constituicdo de 1967, nascida no periodo ditatorial
brasileiro e ratificada pela Emenda n.° 1/69 foi a primeira a
distinguir entre controle externo e interno - ainda que este s6 fosse
previsto no ambito do Poder Executivo. Estabelecia no §1° do artigo
71 que “o controle externo do Congresso Nacional sera exercido com
o auxilio do Tribunal de Contas” e compreenderia “a apreciacao das
contas do Presidente da Republica, o desempenho das funcdes
financeiras e orcamentarias e o julgamento das contas dos
administradores e demais responsaveis por bens e valores ptblicos”.
Contudo, se por um lado avangou no sentido de estabelecimento das
formas de controle interno e externo, de outro a Constituicao de
1967 operou verdadeiro retrocesso em matéria de fiscalizacdo. Da
redacio do §4° do artigo 72° é possivel perceber o abandono da
sistematica de registro prévio de atos da administracao, inclinando-
se ao controle posterior”.

Finalmente, oriunda do periodo de redemocratizacao do pais,
a Constituicao de 1988 redesenhou o Tribunal de Contas. Agora esta
incluido no capitulo que trata do Poder Legislativo, na secdo “Da
fiscalizacdo contabil, financeira e orgamentaria”, tendo sido mantida
a divisao entre controle interno e externo e a tendéncia ao controle
posterior, ja presente na Constituicdo antecessora. Da mesma
forma, optou-se por manter o Poder Legislativo como imbuido da
atividade de fiscalizacao do Executivo, sendo auxiliado pela Corte de
Contas nesta fungao (art. 71). Assim, o proprio texto constitucional

5 Art. 77. § 2° - Serd sujeito a registro no Tribunal de Contas, prévio ou posterior, conforme a lei o
estabelecer, qualquer ato de Administragao Publica de que resulte obrigagdo de pagamento pelo
Tesouro nacional ou por conta deste.

5 Art. 72. §4° No exercicio de suas atribuicées de controle da administracio financeira e orcamentaria,
o Tribunal representara ao Poder Executivo e ao Congresso Nacional sobre irregularidades e abusos
por ele verificados.

7 COSTA, Antonio Franca da. Controle de legitima do gasto publico pelos tribunais de contas no
Brasil. 2015. 188f. Dissertacio (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia.
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indica que a Corte de Contas patria ndo é subordinada ao Congresso
Nacional, consistindo em 6rgio constitucional autbnomo®. O artigo
70 da Constituicdo estabelece as atribuicoes do controle externo e
interno, a saber:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvengdes e rentincia de receitas,
serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Cumpre observar que o dispositivo transcrito trata de cinco
modalidades de fiscalizacdo dos atos de gestdo: contabil, financeira,
orcamentdaria, operacional e patrimonial. Estas modalidades de
fiscalizacdo incidem sobre a necessidade de observancia dos
preceitos normativos correspondentes (legalidade) e dos valores
sociais envolvidos (legitimidade) por parte da Administragao, bem
como sobre a minimizacgao dos custos envolvidos na consecugao de
uma atividade (economicidade)?.

A fiscalizacdo financeira visa o controle da arrecadacio das
receitas realizacdo das despesas. Ja a fiscalizagdo contabil cuidara
dos livros e documentos de escrituragao dos 6érgaos publicos. A
fiscalizacdo orcamentéria engloba a execugao do orcamento. Por sua
vez, a fiscalizagdo patrimonial abarca a geréncia acerca dos bens
integrantes do patrimdnio puablico. Por fim, a fiscalizacdo
operacional - inovacao da Constituigao de 1988 - permite o controle
sobre as formas de arrecadacio ou liberagao de verbas™.

Conforme o paragrafo Unico do art. 70, se submete a esta
fiscalizagdo “qualquer pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada,

8 LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo: Teoria e Jurisprudéncia. 62 Ed. Sio Paulo: Método, 2015.
p. 62.

9 Ibidem. p. 0.

' MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Piblica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p-139-140.
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que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens
e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obriga¢des de natureza pecuniaria”.

Ainda, se estabelece nesta se¢do a manutencdo dos Tribunais
de Contas em ambito estadual™ e também municipal'?, desde que
observadas no que couber as normas constitucionais que tratem do
TCU (artigo 75). Ademais, os incisos do artigo 71 trazem as
atribui¢des do Tribunal de Contas de Contas e a partir da leitura dos
dispositivos nota-se a inexisténcia de registro prévio da despesa e a
inclinacao ao controle posterior

3. Devido processo legal: contraditorio e ampla defesa nos
processos de controle do tribunal de contas da uniao

Como exposto, a Constituicdo de 1988 avangou e muito em
matéria de controle por parte do Tribunal de Contas, tendo em vista
a maior preocupagao com o controle da administracdo publica.
Outra grande preocupacdo expressa no texto constitucional é a de
que ninguém venha a ser atingido por atos do Estado sem antes ser
ouvido.

Muito embora tal preocupagao fique mais evidente quando
tratamos do Poder Judiciario, ela também esté4 presente nas esferas
Executiva e Legislativa do Estado. E por conta disso que as decisoes
estatais no geral devem precedidas de processo, por meio do qual se
garante a ampla manifestagao do interessado. O Tribunal de Contas
da Unido ndo foge a esta regra, pois como veremos suas decisdes sao
precedidas de concatenamento de atos que consiste em processo.

" Conforme o paragrafo tnico do dispositivo, “As Constitui¢oes estaduais disporao sobre os Tribunais
de Contas respectivos, que serdo integrados por sete Conselheiros”.

2 Ressalva-se que a Constituicao Federal vigente veda a criagao de Tribunais, Conselhos ou 6rgaos de
Contas Municipais, sendo mantidos apenas os Tribunais de Contas Municipais de Sdo Paulo e Rio de
Janeiro, criados antes da sua promulgagao.
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3.1 - Processualidade das decisées e incidéncia de devido
processo legal

A utilizacdo dos termos “tribunal” e “julgar as contas” para
tratar deste 6rgao de controle nao implica a natureza jurisdicional de
suas fungdes. Em verdade, o Tribunal de Contas consiste em 6rgao
técnico, ndo jurisdicional'3. Ademais, conforme observa Di Pietro'4, a
adocao do sistema da jurisdicdo una é revelada pela redacao do artigo
59, XXXV da Constituicdo Federal’s. A adocio desse sistema faz com
que o Poder Judiciario tenha o monopélio da funcao jurisdicional, de
forma que é o tinico com poder de apreciar lesdo ou ameaca a direitos
individuais e coletivos com forca de coisa julgada.

Afastou-se, portanto, o sistema de dualidade de jurisdicdo, no
qual ao lado do Poder Judiciario, se colocam 6rgaos de Contencioso
Administrativo. Neste sistema, o Contencioso Administrativo
também exerce fungdo jurisdicional, mas somente sobre lides nas
quais a Administracao Publica seja parte interessada. Seja porque
afastada pelo ordenamento juridico constitucional a jurisdigao
administrativa, seja pela natureza de 6rgdo auxiliar de controle
externo que o mesmo ordenamento lhe atribui, fato é que o Tribunal
de Contas nao consiste em 6rgao jurisdicional. Entretanto, seria
possivel ainda assim aventar que o controle realizado pela Corte se
da por meio de um processo?

Processo ¢ relacao juridica entre as partes que nele interagem,
a qual consubstancia rito ou sequéncia predefinida e vinculo entre
pessoas decorrente de previsdes normativas proprias. A este rito por
meio do qual se desenvolve a relacdo juridica processual da-se o

3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 192 Ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2015. p. 462

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 900.

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito;
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nome de procedimento'®. Assim, 0 processo consiste em mecanismo
realizado em um conjunto de pecas, voltado a resolugido do caso
concreto. Em dltima analise, o processo é aplicacao do procedimento
previsto em lei com a finalidade de resolugdo do caso apresentado.

Ao se debrucgar sobre o tema, J. R. Caldas Furtado'” observa
que conforme normativa prépria do Tribunal de Contas da Unido*®,
processo é o conjunto de pegas que documentam o exercicio da
atividade do Tribunal. Vale dizer, todas as decisdes tomadas
resultam de conjunto de mecanismos previamente estabelecidos na
legislacao, voltados a possibilitar o exercicio de suas competéncias
de controle de forma a dar solucéo final a situacio posta.

Logo, as atribuigdes da Corte de Contas sao realizadas por
meio de processos. Estes processos cumprem rito proprio definido
de acordo a natureza daquilo que constitui o escopo da apreciacao,
0s quais sao lastreados na Lei Organica do Tribunal de Contas da
Unido (Lei n° 8.443/92). Observa o autor que muito embora nao
disponha de competéncia jurisdicional, a apreciacdo pelo Tribunal
de Contas é extremamente semelhante a judicial. Por este motivo, o
orgao segue os principios jurisdicionais, com a ressalva de que se
sujeita a revisao pelo Judiciario'.

A Constituicao Federal de 1988 previu de forma inovadora a
necessidade de observancia do devido processo legal*, principio que
compreende conjunto de elementos juridicos capazes de garantir

® MORFIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo: principios constitucionais e a Lei
9.784/99. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 39-40.

7 CALDAS FURTADO, J. R. Processo e eficicia das decisdes do Tribunal de Contas. Revista Controle:
doutrina e artigos. Fortaleza, v. 12, n. 1, jun. 2014, p. 30-31.

% Artigo 2°, XVII da Resolugio TCU n® 191, de junho de 2006

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 Ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais,
2015. p. 1284.

*° Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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direitos quando ameagados, lesados ou até mesmo questionados.
Conforme leciona Carmen Licia Antunes Rocha?,

Esse principio é um instrumento de legitimacao da agdo do Estado
na solucdo das indagagoes sobre os direitos que lhes sdo postos e
um meio formal e previamente conhecido e reconhecido de
viabilizar-se o questionamento feito pelo administrado.

Como observa Odete Medauar®?, a clausula do devido
processo legal se origina na Magna Carta de 1215, vinculada ao
processo penal. Seguindo esta tendéncia, nas Constituicdes
anteriores tal postulado era previsto apenas implicitamente, ficando
restrito por muito tempo ao ambito processual penal.

Ainda de acordo com a autora, o art. 5°, LIV da Constituigao
de 1988 tem sentido amplo, sem indica¢dao do campo de incidéncia,
aplicando-se ndo s6 nos processos em que existem acusados, mas
em qualquer controvérsia. Assim, o devido processo legal se estende
a todas as areas do direito, inclusive aos processos de controle do
Tribunal de Contas da Unido.

3.2 - Contraditdrio e ampla defesa

No ambito administrativo, o principio do devido processo
legal constitucionalmente assegurado acarreta no dever da
Administracao Publica de atuar tanto formal quando materialmente
de acordo com os ditames legais. Assim, a atividade deve ser
desempenha tendo como um dos polos da relagio o prdprio
administrado. Também decorre dai o direito do administrado de que
essa relacgao se desenrole de acordo com os principios que conferem
seguranca juridica a seu patrimoénio. Desta forma, o devido processo

*' ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais do Processo Administrativo no Direito
Brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n°® 209, jul/set. 1997. p 203.

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo... p. 204.
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legal administrativo garante nao so6 a certeza do dever publico, mas
também do direito do particular na relagao administrativa3.

Sob os ditames do Estado Democratico de Direito, o processo
passa a ser nao s6 instrumento de racionalizacdo e eficiéncia da
Administracdo Pablica, mas também “elemento de articulacdo do
Estado junto a sociedade, garantindo a participagao do cidadao no
processo decisério que, antes de ser estatal, deve ser democratico e
de direito”4.

Do devido processo legal decorre o que Sarlet, Marinoni e
Mitidieros chamam de direito fundamental ao processo justo no
ordenamento juridico brasileiro. Outrossim, o perfil minimo do
processo justo deve se impor nao s6 no ambito penal, como em todas
as demais formas de processualidade. Quando transplantamos essa
légica de raciocinio ao processo de controle desenvolvido no ambito
do Tribunal de Contas, faz-se necessirio observar o0s
desdobramentos do devido processo legal no tocante a participagao
dos interessados neste processo.

Jurisprudencialmente, sustentou-se por algum tempo a ideia
de que a garantia de contraditério nos processos da Corte de Contas
acarretaria em enfraquecimento da atividade de controle externo
desempenhada pelo 6rgio. E nesse sentido a manifestacio do
Ministro Octavio Gallotti, quando do julgamento do Agravo
Regimental em Suspensio de Seguranca n. 514-6/AM>2%:

3 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Op. Cit. p. 205.

¢ GUEDES, Demian. Processo administrativo e democracia: uma reavaliacdo da presuncio de
veracidade. Belo Horizonte: Forum, 2007. In ALMEIDA, Reuder Rodrigues Madureira. Devido
processo legal: observancia do contraditério e da ampla defesa nos processos administrativos de
controle.  Revista TCEMG, Minas Gerais, Out/Nov/Dez 2013, Disponivel em:
<http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/2286.pdf> Acesso em: 09 set. 2017. p. 134.

* “Todo e qualquer processo esta sujeito ao controle de sua justica processual como condigdo
indispensavel para sua legitimidade perante nossa ordem constitucional. Tanto os processos
jurisdicionais [...] como os nao jurisdicionais [...] submetem-se a clausula do processo justo para sua
adequada conformagao”. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang.
Curso de Direito Constitucional. 12.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 618.

6 SS 514 AgR, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 06/10/1993, DJ 03-
12-1993 PP-26356 EMENT VOL-01728-01 PP-00037.
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“Considerar que o Tribunal de Contas [..] no desempenho da
competéncia constitucional para julgamento da legalidade de
concessao de aposentadoria (ou ainda na aferi¢io da regularidade
de outras despesas), esteja jungido a um processo contraditério ou
contencioso, é submeter o controle externo, a cargo daquela Corte,
a um enfraquecimento absolutamente incompativel com o papel
que vem sendo historicamente desempenhado pela Instituiciao
desde os albores da Reptiblica”.

Ja sob o prisma da Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal
Federal passou a sustentar a necessidade de observar os postulados
referentes as garantias processuais também nos processos do
Tribunal de Contas®’. Vale dizer, com o novo texto constitucional,
passa a ser essencial que, ao exercerem suas competéncias, as Cortes
de Contas observem os principios do ordenamento juridico-
constitucional. Destaca Reuder Rodrigues Madureira de Almeida2®
que é imperioso que os Tribunais de Contas observem os ditames
do devido processo legal,

27 «

[...] Os mais elementares corolarios da garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa
s30 a ciéncia dada ao interessado da instauragdo do processo e a oportunidade de se manifestar e
produzir ou requerer a producao de provas; de outro lado, se se impde a garantia do devido processo
legal aos procedimentos administrativos comuns, a fortiori, é irrecusavel que a ela ha de submeter-se
o desempenho de todas as fun¢des de controle do Tribunal de Contas, de colorido quase - jurisdicional.
A incidéncia imediata das garantias constitucionais referidas dispensariam previsao legal expressa de
audiéncia dos interessados; de qualquer modo, nada exclui os procedimentos do Tribunal de Contas
da aplicacao subsidiaria da lei geral de processo administrativo federal (L. 9.784/99), que assegura aos
administrados, entre outros, o direito a "ter ciéncia da tramitagao dos processos administrativos em
que tenha a condicdo de interessado, ter vista dos autos (art. 3°, II), formular alegacoes e apresentar
documentos antes da decisao, os quais serdao objeto de consideracao pelo 6rgao competente”. A
oportunidade de defesa assegurada ao interessado hé de ser prévia a decisao, nao lhe suprindo a falta
a admissibilidade de recurso, mormente quando o tnico admissivel é o de reexame pelo mesmo
plenario do TCU, de que emanou a decisao [...] (MS 23550, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acérdao: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2001, DJ 31-
10-2001 PP-00006 EMENT VOL-02050-3 PP-00534).

2% ALMEIDA, Reuder Rodrigues Madureira. Devido processo legal: observancia do contraditério e
da ampla defesa nos processos administrativos de controle. Revista TCEMG, Minas Gerais,
Out/Nov/Dez 2013, Disponivel em: <http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/
Materia/2286.pdf> Acesso em: 09 set. 2017.
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Ofertando aos interessados a efetiva oportunidade de intervir
previamente na decisdo, devendo-se ter em conta, sobretudo, que
nos processos de controle ndo ha a rigida separacao entre Estado-
Acusador e Estado-Juiz, na medida em que o Tribunal de Contas
concentra as atividades de investigacdo, acusacdo, julgamento e
revisao dos seus julgados.

Nesse contexto, a garantia de contraditério e ampla defesa é
essencial para a concretude do devido processo legal, bem como para
a conformagao do processo justo. O contraditério refere-se a garantia
de que todos os atos processuais sejam acompanhados por todos os
interessados, “os quais tém o poder juridico de participar ativamente
produzindo provas e sendo ouvidos previamente a producdo das
decisdes relevantes”9. A Constituicao é expressa no sentido de que o
contraditdrio rege todo e qualquer processo, seja ele jurisdicional ou
nao. Existindo a possibilidade de decisao desfavoravel, que afete
negativamente a esfera juridica de alguém, este é direito que se impoe
sob pena de violacao do direito ao processo justo3°.

Nao ¢é possivel falar de contraditério sem falar também de
ampla defesa. Assim como o devido processo legal, estes foram
principios desde sempre aplicaveis ao processo penal, estendidos
aos demais processos judiciais e administrativos com a Constitui¢ao
de 19883". O direito de defesa diz sobre a possibilidade de resistir as
pretensdes adversarias, de modo a preservar algo que possa vir a ser
afetado por atos, medidas, condutas ou decisdes vindas de outrem3>.
A garantia constitucional da ampla defesa busca abarcar todas as
possibilidades que tenha o interessado de manifestar-se sobre a
pretensdo que lhe afeta.

9 JUSTEN FILHO, Margal. Op. Cit. p. 330.

3° MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. 12.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 647.

3' SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢do. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
p- 154.
3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo... p. 200.



Luiza Helena Schlichting Ribas | 363

Margal Justen Filho33 afirma que um procedimento com
manifestacdo unilateral de uma das partes teria pouca utilidade.
Segundo o autor, o procedimento “apenas estara apto a produzir
todas as suas decorréncias e garantir a existéncia de um Estado
Democratico se assegurada a participagdo dos interessados na
solucdo do litigio”. Evidente que o direito de defesa também ¢é de
observancia obrigatéria a qualquer tipo de processo que se pretende
justo. Os processos desenvolvidos no ambito dos Tribunais de
Contas devem respeitar os postulados constitucionais inerentes ao
devido processo legal, positivado no ordenamento juridico brasileiro
como garantia fundamental.

4. A (in)aplicabilidade pratica das garantias constitucionais
processuais no Tribunal de Contas da Unido

Como demonstrado, as competéncias de controle do Tribunal
de Contas da Unido previstas no artigo 71 da Constituigao Federal
sdo exercidas por meio de processos. Desta forma, é imperiosa a
observancia de contraditério e ampla defesa por parte da Corte no
exercicio de suas competéncias de controle. O inciso I do dispositivo
trata da competéncia para elaboragao de parecer prévio sobre as
contas anuais do Presidente da Republica. O inciso II estabelece a
atribuicdo de julgamento de contas dos demais responsaveis por
contas publicas e causadores de danos ao erario. Por sua vez, a
atribuicao do inciso I1I consiste na apreciacio de legalidade, para fins
de registro, dos atos de pessoal.

Ainda, o exercicio das competéncias fixadas pelos incisos de
IV a VII do artigo 71 da Constituicdo consistem em processo
fiscalizatorio que, em regra, tem carater acessorio e subsidiario. O
intuito destes processos é instruir o julgamento das tomadas e
prestagdes de contas instauradas em decorréncia da competéncia do
inciso II, nos termos do artigo 41 da LOTCU. As previsoes dos incisos

33 JUSTEN FILHO, Margal. Op. Cit. p. 352.
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VII a IX consistem em medidas que o Tribunal pode adotar para dar
cumprimento as suas decisdes e determinagdes. Sendo assim, a
efetiva participacdo dos interessados devera ocorrer precisamente
no exercicio das competéncias dos incisos de I a IIl, os quais
passamos a analisar mais detidamente.

4.1 - Parecer prévio acerca das contas do Presidente da Republica

A competéncia do inciso I do art. 71 da Constituicdo Federal
refere-se a elaboragdo de parecer prévio acerca das contas anuais do
Presidente da Republica. Esta atribuicao nao consiste em exercicio de
controle propriamente dito, haja vista que a Corte somente aprecia as
contas e emite parecer prévio. O Presidente apresenta ao Congresso
Nacional, “dentro de sessenta dias ap6s a abertura da sessdo
legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior” (art. 84, XXIV da
Constituicao)3+. O Congresso, entdo, envia as contas para analise do
TCU. No prazo de 60 dias a contar da data do recebimento, o TCU
aprecia as contas e emite parecer prévio, o qual deve ser aprovado em
Plenério e posteriormente reenviado ao Congresso.

Ja no Parlamento, o parecer prévio e as contas sdo analisadas
pela Comissao Mista de Or¢camento (CMO), que emite novo parecer.
O parecer da Comissao se da por meio de Projeto de Decreto
Legislativo (art. 166, § 1°, I da Constitui¢ao) e nao é vinculado pelo
opinativo do Tribunal de Contas. Entdo, somente apds a analise da
CMO ¢ que o Plenario do Congresso Nacional finalmente julgara as
contas do Presidente da Republica, deliberando sobre o Projeto de
Decreto Legislativo oriundo do parecer da Comissao (art. 49, IX da
Constituicdo). Assim, como é o Parlamento que efetivamente julga

34 Caso o Presidente da Republica nao apresente as contas, incumbe a Camara dos Deputados tomé-las:
Art. 51. Compete privativamente a Camara dos Deputados:
[.]

11 - proceder a tomada de contas do Presidente da Republica, quando ndo apresentadas ao Congresso
Nacional dentro de sessenta dias apds a abertura da sesséo legislativa;
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as contas do Presidente, ndao sendo o parecer prévio do TCU
vinculante, nao se aventava a necessidade de garantia de
contraditorio e ampla defesa durante a apreciacdo da Corte.

No entanto, este panorama foi alterado durante a apreciagao
das contas anuais de 2014, de responsabilidade da Presidente Dilma
Vana Rousseff35. O Ministro Relator Augusto Nardes embasou-se em
precedente do Supremo Tribunal Federal3® para determinar a
abertura de prazo para manifestagio da Presidente, segundo o qual:

A circunstancia de o Tribunal de Contas exercer atribuigdes
desvestidas de cardter deliberativo nao exonera essa essencial
instituicdo de controle - mesmo tratando-se da apreciacdo
simplesmente opinativa das contas anuais prestadas pelo
Governador do Estado - do dever de observar a clausula
constitucional que assegura o direito de defesa e as demais
prerrogativas inerentes ao due process of law aos que possam,
ainda que em sede de procedimento administrativo,
eventualmente expor-se aos riscos de uma sancio juridica

Concluiu o Relator que ante os indicios de irregularidade
aferidos pelo Tribunal, necessaria a abertura de prazo para
manifestagao, “em nome do devido processo legal e em respeito ao
principio constitucional da ampla defesa e do contraditério”. A
questao foi submetida ao Supremo Tribunal Federal por meio do
Mandado de Seguranca n° 33.671/DF, de relatoria do Ministro
Roberto Barroso. Na ocasido, argumentou-se que a abertura de
prazo para contraditério e ampla defesa acarretaria no nao
cumprimento do prazo de 60 para que o Tribunal de Contas finalize
a apreciacgao das contas e elaboragao do parecer prévio.

O Ministro Relator negou a liminar pleiteada, aduzindo ser
“legitimo e razoavel o exercicio do contraditério no ambito do
Tribunal de Contas da Unido, mesmo nos processos de apreciagao

3 TCU 005.335/2015-9, Relator: AUGUSTO NARDES, Data de Julgamento: 17/06/2015.

35 STF - SS: 1197 PE, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 15/09/1997, Data de
Publicagao: DJ 22/09/97. P. 46243.
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do Presidente da Republica, nao servindo de 6bice o prazo previsto
no art. 71, I da Constituicao”. A decisdo inédita no ambito do
Tribunal de Contas da Unido se coaduna com os ditames da
Constituicdo de 1988, de que as restrigdes impostas pelo Poder
Publico devem balizar-se pelo postulado do devido processo legal.

4.2 - Tomadas e prestacoes de contas

O inciso II do art. 71 da Constituicdo trata do julgamento das
contas de administradores e responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos e dos que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte dano ao erario. No exercicio desta
competéncia o Tribunal ndao s6 emite parecer, mas efetivamente
atesta a regularidade, regularidade com ressalva ou irregularidade
das contas. Conforme art. 207 do Regimento Interno do Tribunal de
Contas da Unido, as contas serdao consideradas regulares “quando
expressarem, de forma clara e objetiva, a exatiddo dos
demonstrativos contdbeis, a legalidade, a legitimidade e a
economicidade dos atos de gestao do responsavel”.

Por sua vez, de acordo com o art. 208 da normativa, “as contas
serao julgadas regulares com ressalva quando evidenciarem
impropriedade ou qualquer outra falta de natureza formal de que
ndo resulte dano ao erario”. Por fim, o art. 209 do Regimento
Interno apresenta quatro hip6teses em que as contas devem ser
apreciadas como irregulares:

Art. 209. O Tribunal julgard as contas irregulares quando
evidenciada qualquer das seguintes ocorréncias:

I - omissdo no dever de prestar contas;

IT - pratica de ato de gestao ilegal, ilegitimo ou antieconomico, ou
infracdo a norma legal ou regulamentar de natureza contabil,
financeira, orcamentdria, operacional ou patrimonial;

IIl - dano ao erério decorrente de ato de gestdo ilegitimo ou
antiecondmico;

IV - desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores ptblicos.
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O exame das contas das pessoas mencionadas no inciso II do
art. 71 da Constituigao é feito mediante tomada ou prestagao de
contas ordindaria e tomada ou prestagio de contas
extraordinéria/especial.

4.2.1 - Tomada de contas ordinaria

A tomada de contas ordinaria é o processo destinado a
afericio de legalidade das contas dos “administradores e
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracao direta e indireta, incluidas as fundagoes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal”.

O TCU recebe anualmente relatérios de gestao dos
responsaveis, os quais sao compostos por diversos documentos
capazes de demonstrar a correta administragao dos recursos publicos.
No entanto, somente alguns desses relatérios de gestdo serdo
apreciados pelo Tribunal sob a forma de tomada e prestacao de contas,
haja vista a possibilidade de dispensa, a seu critério, de parte dos
responsaveis da obrigacdo de envio de suas contas para julgamento
(art. 6° da Lei Organica do Tribunal de Contas de Unido).

A possibilidade de dispensa visa conferir maior racionalidade
ao controle exercido, a partir de critérios de materialidade,
relevancia e risco. Nesses processos hé a garantia de contraditério e
ampla defesa, haja vista que os responsaveis pelas contas tem
obrigacao de presta-las. Se verificadas irregularidades na analise, o
Tribunal deve determinar a realizacdo de diligéncia, audiéncia
prévia ou citacdo dos interessados, que, nao as atendendo, sdo
considerados revéis e como tal julgados3”.

37 Art. 12. Verificada irregularidade nas contas, o Relator ou o Tribunal:
I - definira a responsabilidade individual ou solidaria pelo ato de gestao inquinado;

II - se houver débito, ordenara a citacdo do responsavel para, no prazo estabelecido no Regimento
Interno, apresentar defesa ou recolher a quantia devida;

III - se ndo houver débito, determinara a audiéncia do responséavel para, no prazo estabelecido no
Regimento Interno, apresentar razdes de justificativa;
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4.2.2 - Tomada de contas extraordinaria/especial

Ja a tomada ou prestacao de contas extraordinaria/especial
ocorrera quando o objeto da andlise de legalidade forem contas
“daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erario publico”.

Nesses casos, por 6bvio nao ha a obrigacdo de prestagdao de
contas anuais, pois nao faria sentido que os responsaveis viessem a
denunciar espontaneamente a pratica de irregularidades. De acordo
com o art. 8° da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido, ao
verificar irregularidade a autoridade administrativa competente
devera adotar “providéncias com vistas a instauracao de tomada de
contas especial para apuracao dos fatos, identificagdo dos responsaveis
e quantificagdo do dano”, sob pena de responsabilidade solidaria.

Note-se que existem dois momentos de analise na tomada de
contas especial: um primeiro momento, que se convencionou
chamar fase interna, em que a autoridade administrativa
responsavel devera tomar todas as providéncias acima descritas; e
um segundo, chamado de fase externa, em que devera ser
encaminhado desde logo o procedimento para julgamento no TCU,
instruindo-o com os documentos listados nos incisos do art. 9 da
LOTCU. Afirma Jorge Ulisses Jacoby Fernandes3®:

Tomada de contas é, na fase interna, um procedimento de carater
excepcional que visa determinar a regularidade na guarda e na
aplicagao de recursos publicos e, diante da irregularidade, na fase
externa, um processo para julgamento da conduta dos agentes
publicos.

[...]

(]

§ 3° O responsavel que ndo atender a citacao ou a audiéncia sera considerado revel pelo Tribunal, para
todos os efeitos, dando-se prosseguimento ao processo.

38 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tomada de contas especial: processo e procedimento nos
tribunais de contas e na administragio publica. 32 ed. Belo Horizonte: Forum, 2005. p. 31-32.
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A rigor, os processos de julgamento das contas nos tribunais de
contas sd assumem a natureza de processo a partir do seu ingresso
na corte, na chamada fase externa. Antes dessa fase ndo apresenta
partes ou litigantes, porque inexiste uma lide, mas somente uma
unidade dos atos investigatérios rumo a verdade material.

Ao contrario do que ocorre na tomada de contas ordinaria, em
que a lei prevé que os interessados devem ser chamados para
exercicio de contraditério e ampla defesa quando verificadas
irregularidades, nao ha previsao legal semelhante em relacdo a
tomada de contas especial. A davida que se coloca é: deve ser
oportunizado contraditério e ampla defesa ja na fase interna de
tomada de providéncias da autoridade administrativa, ou apenas na
fase externa de julgamento pelo Tribunal de Contas?

A jurisprudéncia da Corte fixou entendimento de que na fase
interna da tomada de contas especial ndao ha de se falar em
participacdo do interessando. Explica o Ministro Substituto André
Luis de Carvalho em processo de sua relatoria que3°:

E preciso considerar, ainda, que existe distingdo entre fase interna
e fase externa de uma Tomada de Contas Especial. Na fase interna,
aquela promovida no ambito do 6rgao publico em que os fatos
ocorreram, ndo ha litigio ou acusa¢do, mas apenas verificacdo de
fatos e apuracio de autoria. Constitui procedimento inquisitério de
coleta de provas assemelhado ao inquérito policial, no qual nao se
tem uma relacdo processual constituida nem ha prejuizo ao
responsavel. O estabelecimento do contraditério nessa fase nao é
obrigatdrio, pois ha mero ato investigatério sem formalizagdo de
culpa. Como néo existem partes nem antagonismos de interesse
nessa fase, a auséncia de citagdo ou de oportunidade de
contradicao dos documentos juntados nao enseja nulidade.

Conclui o Ministro que a garantia de contraditério e ampla
defesa se da apenas na fase externa da tomada de contas especial, “que

39 TCU 02621720104, Relator: ANDRE DE CARVALHO, Data de Julgamento: 12/04/2011.
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se inicia com a autuagao do processo junto a este Tribunal e finda com
o0 julgamento”. A posigao sustentada parece ser contraditoria.

Em primeiro lugar, necessario destacar previsao da Instrucao
Normativa TCU n° 71, de 28 de novembro de 2012, que dispde sobre
a instauracdo, organizacdo e encaminhamento das tomadas de
contas especiais ao Tribunal de Contas. De acordo com o art. 10, §1°,
alinea b da normativa, o relatério do tomador de contas deve conter
copias das notificagdes remetidas aos responséaveis e documentos
que comprovem a sua ciéncia. Ainda, deve ser encaminhada
também “copia dos pareceres emitidos pelas areas técnicas do érgao
ou entidade, incluida a andlise das justificativas apresentadas pelos
responsaveis” (art. 10, §1°, alinea c).

Tais disposi¢dbes ddao a entender que o chamamento do
interessado deve ocorrer ja na fase interna, pois somente assim
poderia a autoridade responsavel incluir em seu relatorio
informacdes acerca das notificagdes e justificativas apresentadas
pelos responsaveis. A reforcar este ponto, também a redagao do art.
31 da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido:

Art. 31. Em todas as etapas do processo de julgamento de contas
seréa assegurado ao responsavel ou interessado ampla defesa.

Note-se que o dispositivo fala genericamente de “todas as
etapas do processo de julgamento de contas”, nao havendo qualquer
distingao entre tomadas de contas ordinéria e especial ou entre fase
interna e externa da tomada de contas especial. Outro motivo de
inconsisténcia é a garantia de contraditério e ampla defesa na
apreciacao das contas do Presidente da Republica.

Se transplantarmos a mesma légica de raciocinio da Corte em
relacio as tomada de contas especiais ao procedimento de
elaboracdo de parecer prévio das contas anuais do Presidente da
Republica, temos que: 1) a fase interna da tomada de contas especial
corresponde ao procedimento de apreciagio do TCU para
elaboracdo do parecer prévio e; 2) a fase externa equivale ao efetivo
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julgamento das contas pelo Congresso Nacional. Vale dizer, em
ambos 0s casos seria possivel a manifestacio do interessado
(Presidente da Republica ou responsavel pelas contas) anterior a
emissdao de relatorio (parecer prévio do TCU ou relatério do
tomador de contas), que sera posteriormente encaminhado ao érgao
responsavel pelo julgamento (Congresso Nacional ou TCU), para
instrucao do procedimento.

Como exposto, o Tribunal de Contas da Unido possibilitou a
manifestacao da Presidente Dilma Rousseff quando do julgamento
das contas anuais de 2014. Na ocasiao, apontou como fundamento
decisdao do Supremo Tribunal Federal segundo a qual nao se pode
afastar “o direito de defesa e as demais prerrogativas inerentes ao
due process of law aos que possam, ainda que em sede de
procedimento administrativo, eventualmente expor-se aos riscos
de uma sangao juridica”. Outro trecho do julgado colacionado na
decisao do TCU aponta que:

Cumpre ter presente que o Estado, em tema de sancGes de natureza
juridica ou de limitagdes de carater politico-administrativo, ndo pode
exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitréria,
desconsiderando, no exercicio de sua atividade institucional, o
principio da plenitude de defesa, pois - ndo custa enfatizar - o
reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer restricio
imposta pelo Poder Publico exige, ainda que se cuide de procedimento
meramente administrativo (CF, art. 5°, LV), a fiel observancia do
postulado do devido processo legal.

Logo, ao afastar a necessidade de garantia de contraditério e
ampla defesa na fase interna da tomada de contas especial, o Tribunal
de Contas da Unido incorre em flagrante contradicao legal e légica.

4.3 - Legalidade e registro dos atos de pessoal
A atribuicdo do inciso III acerca da andlise de legalidade e

registro dos atos de pessoal ocorre por meio do envio de dados e
parecer do controle interno ao Tribunal. Na Corte, o processo é


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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instruido por pareceres da unidade técnica responsavel e do
Ministério Pablico de Contas, seguindo entdo para julgamento. A
competéncia de analise de legalidade para fins de registro dos atos
de pessoal foi objeto da Stmula Vinculante n°® 3 do Supremo
Tribunal Federal:

Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-
se o contraditério e a ampla defesa quando da decisdo puder
resultar anulacio ou revogacdo de ato administrativo que beneficie
o interessado, excetuada a apreciagdo da legalidade do ato de
concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensao.

Os quatro julgados apontados como precedentes do
enunciado consistem em acoes de mandado de seguranga*°. No bojo
dessas acoes, os servidores e beneficiarios dos atos de pessoal que
tiveram registro negado pelo Tribunal de Contas da Unido
questionavam a auséncia de contraditério e ampla defesa no
processo de andlise de legalidade da Corte de Contas. Na hipotese, o
Supremo Tribunal Federal desenvolveu e passou a adotar tese de
que existem dois momentos distintos para aferir a necessidade de
garantia de contraditério e ampla defesa: a primeira trata da atuagao
administrativa, que independe de audiéncia do interessado, ao passo
que a segunda cuida da decisdo que, unilateralmente, cancela
decisdo anterior.

Quando o Tribunal de Contas da Unido se debruca sobre o ato
pela primeira vez, a fim de verificar a legalidade e a possibilidade de
registro, ndo ha necessidade de oportunizar manifestacdo ao
interessado, porquanto a relagdo se estabeleca apenas entre o
Tribunal e a Administragdo Puablica. O ato, para aperfeigoar-se,
depende da chancela e da homologacdo na forma de registro por
parte da Corte de Contas. Trata-se de um unico ato, originado da
manifestacdo de vontade de dois 6rgaos, sendo o registro apenas
uma das fases para consolidar o ato de concessao.

4°MS 24.268/MG, MS 24.728/R], MS 24.754/DF e MS 24.742/DF.
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Portanto, até a homologacao do ato ndo se pode falar no
envolvimento de litigantes, uma vez que ainda ndo se verifica a
completude do direito do interessado*'. No entanto, situagao
diversa é a que se observa quando o Tribunal de Contas reexamina
de oficio sua prépria decisdo. Nesse caso o direito do interessado ja
esta consolidado, pois o ato de aposentadoria, reforma ou pensao ja
se aperfeicoou anteriormente e dai a necessidade de garantir-lhe
contraditério e ampla defesa*>. Assim, nesta segunda hipétese é
formada uma nova relacgao juridica, ndo apenas entre administragao
e TCU, mas entre o servidor publico/beneficidrio interessado e a
Corte. Note-se que a eficacia plena do ato de pessoal depende da
andlise de legalidade pelo Tribunal de Contas e o consequente
registro. Ha, portanto, mais de uma manifestacdo envolvida.

O entendimento do STF expresso no enunciado sumular
decorre da premissa adotada de que o ato de pessoal configura ato
administrativo complexo. O ato administrativo complexo resulta da
manifestacdo de vontade de dois ou mais 6rgaos, singulares ou
colegiados, cuja vontade se funde para formar um tnico ato, havendo
identidade de contetido e de fins%3. No entanto, a doutrina tem
apontado que o ato de pessoal ndo é complexo, mas sim composto. Os
atos administrativos compostos sao os que resultam da manifestacao
de vontade de dois ou mais 6rgaos, sendo que a vontade de um ¢é
instrumental em relacio a de outro, que edita o ato principal.

A divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia decorre do fato
de a classificacdo ser baseada em linha extremamente ténue, pois

4 Conforme se extrai do voto do Ministro Carlos Ayres Britto no mandado de seguranca n°
24.268/MG: “Sr. Presidente, quando o Tribunal de Contas aprecia a legalidade de um ato concessivo
de pensio, aposentadoria ou reforma, ele ndo precisa ouvir a parte diretamente interessada, porque a
relacdo juridica travada, nesse momento, é entre o Tribunal de Contas e a Administracdo Publica”.

4 Destaca 0 Ministro Ayres Britto na continuidade do voto: “Num segundo momento, porém,
concedida a aposentadoria, reconhecido o direito a penséo ou a reforma, ja existe um ato juridico que,
no primeiro momento, até prove o contrario, chama-se ato juridico perfeito, porque se perfez reunindo
os elementos formadores que a lei exigia para tal. E, nesse caso, a pensdo, mesmo fraudulenta —
porque estou convencido, também, de que, na sua origem, ela foi fraudulenta —, ganha esse tonus de
juridicidade”.

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit. p. 267-268.
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“enquanto no ato complexo fundem-se vontades para praticar um
ato so, no ato composto, praticam-se dois atos, um principal e outro
acessorio; este Ultimo pode ser pressuposto ou complementar
daquele”#4. A respeito do tema, o proprio TCU editou a Stmula n.°
278, aduzindo que os atos de pessoal tem natureza juridica
complexa®>. A orientagdio se deu em consonancia com o
entendimento ja defendido e consolidado pelo Supremo Tribunal
Federal desde o julgamento do RMS 3.881, Pleno, Rel. Min. Nelson
Hungria, julgado em 22/11/19574%, no sentido de considerar as
aposentadorias e concessdes como atos administrativos complexos.
Ao afirmar que o ato de pessoal consiste em ato
administrativo complexo, o Supremo Tribunal Federal sustenta, por
conseguinte, que na andlise de legalidade do ato nao hé necessidade
de observancia de contraditério e ampla defesa, tendo em vista que
a decisao do 6rgao de controle integra a formacao administrativa do
ato. Conforme destacam Aguiar, Albuquerque e Medeiros?’, é
justamente por conta da premissa adotada quanto a natureza
juridica do ato de pessoal que se permite que a apreciagao inicial
ocorra sem manifestacao dos interessados. Nao ha que se cogitar da
participacdo do interessado, vez que neste momento ele nao
incorporou ao seu patrimoénio direito algum. Seu direito depende da
chancela de legalidade da Corte de Contas para ser exigivel.

4 Ibidem p. 268.

45 SUMULA N° 278 - Os atos de aposentadoria, reforma e pensio tém natureza juridica de atos
complexos, razao pela qual os prazos decadenciais a que se referem o § 2° do art. 260 do Regimento
Interno e o art. 54 da Lei n°® 9.784/99 comegam a fluir a partir do momento em que se aperfeicoam
com a decisdo do TCU que os considera legais ou ilegais, respectivamente.

4 Conforme se 1é no voto vencedor do Relator, “Ora, ‘julgar a legalidade’ ndo é apenas apreciar a
regularidade formal do ato administrativo, como parece entender o acérdao recorrido: é julgar de
todas as condigdes intrinsecas e extrinsecas da sua legalidade. Assim sendo, a decisao do Tribunal de
Contas [...] nao apenas da executoriedade ao ato, como cria uma situagao definitiva [...] o que se
apresenta na espécie é um ato administrativo complexo [...]".

47 AGUIAR, Ubiratan Diniz de; ALBUQUERQUE, Marcio André Santos de; MEDEIROS, Paulo Henrique
Ramos. A Administracio Piablica sob a perspectiva do controle externo. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 220.
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Carlos Henrique Caldeira Jardim4® observa que o ingresso dos
titulares dos atos de admissdo ou concessao tende a se restringir a
fase de recursos, em que é facultada a interposicao do pedido de
reexame. Em suas palavras,

A praxis sugere, portanto, ser apenas parcial a incidéncia da ampla
defesa e do contraditério em sede de tais processos, na medida em
que nao assegura ao eventual atingido pela deliberacdo a
participacao em todo o arco do procedimento’.

No mesmo sentido Fajardo#® afirma que o rito processual da
Corte de Contas nesses casos “ignora a observacao ao principio do
duplo grau de jurisdicao”. O contraditério e ampla defesa do
servidor ou beneficiario e a necessaria apreciacdo pelo Tribunal de
Contas, dos fundamentos e fatos que venha a trazer, apenas sera
feita em sede de recurso. Na formagao do ato administrativo
complexo, exige-se a manifestacdo no mesmo sentido de dois ou
mais 6rgao para que, entao, este passe a ser valido e eficaz, de forma
que nao se confunde sua formacgdo com relacdo processual. No
entanto, este nao parece ser o caso dos atos de pessoal.

Conforme a redagao do art. 71, III, é competéncia da Corte de
Contas “apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissao de pessoal [..], bem como a das concessdes de
aposentadorias, reformas e pensdes”. A apreciacdo de legalidade
realizada pelo Tribunal de Contas nao pode ser considerada
manifestagao de vontade ou requisito de formagao do ato, haja vista
se tratar de mera afericdo de adequagdo aos requisitos legais para
fins de controle da Administragdo. Todos os elementos de
aperfeicoamento do ato ja sdo implementados quando a proépria

48 JARDIM, Carlos Henrique Caldeira. A incidéncia da ampla defesa e do contraditério em processos
de apreciacio de atos de pessoal. In: SOUSA JUNIOR, Jose Geraldo de (Org.). Sociedade democritica,
direito piblico e controle externo. Brasilia: Tribunal de Contas da Uniao, 2006. p. 406.

49 FAJARDO, Claudio Marcelo Spalla. Simula vinculante n°® 03 do STF: uma abordagem critica sobre
as garantias da ampla defesa e do contradit6rio nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido.
Revista do TCU, Brasilia, DF, maio/ago 2008, p. 36.
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Administracdo Publica realiza admissao ou concessido de beneficio.
Destaca Cas Maffini*>® que “tendo o Tribunal de Contas o mister de
apreciar a legalidade (ou validade) dos atos sujeitos ao seu ato de
registro, nao se pode considerar tal apreciacaio uma manifestacdo
volitiva componente ou requisito de sua formacao”.

Em verdade, o erro de premissa em relacdo a natureza
juridica do ato de pessoal faz com que se ignore o fato de que o
controle dos atos de pessoal também se realiza por meio de um
processo, no qual devem ser observadas todas as garantias
processuais constitucionais. Assim, hd de se filiar a corrente
doutrindria segundo a qual o ato de pessoal consiste em ato
administrativo composto, haja vista que os atos praticados pela
Administracdo sdo distintos e decorrem de competéncias diversas
daqueles praticados pelo Tribunal de Contas - o primeiro concede e
o segundo controla sua legalidade por meio de um processo>'.

Diante disso, ao estabelecer exce¢do expressa de observancia de
contraditério e ampla defesa na analise de legalidade de concessao
inicial de ato de pessoal, a Simula Vinculante n® 3 do Supremo
Tribunal Federal incorre em evidente inconstitucionalidade.

5° MAFFINI, Rafael de Cas. Atos Administrativos Sujeitos a Registro pelos Tribunais de Conta e a
Decadéncia da Prerrogativa Anulatéria da Administracdo Puablica. Cadernos do Programa de Pds-
Graduagdo em Direito - PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 4, n. 7, out. 2014. p. 525.

51 O Superior Tribunal de Justica reconheceu esta tese em julgado esparso, afirmando que “conquanto
venha sendo repetida como verdadeiro dogma a premissa adotada em julgados recentes do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, segundo a qual o ato de aposentadoria de servidor
publico estaria inserido na categoria dos atos administrativos complexos e dependeria, para se
aperfeicoar, da manifestacdo favoravel do Tribunal de Contas, ndo encontra respaldo na teoria
administrativista mais atual. Conforme bem salientado no acérddo objeto dos embargos de
divergéncia, "a aposentadoria de servidor publico ndo é ato complexo, pois ndo se conjugam as
vontades da Administragdo e do Tribunal de Contas para concedé-la. Sdo atos distintos e praticados
no manejo de competéncias igualmente diversas, na medida em que a primeira concede e o segundo
controla sua legalidade". (STJ - AgRg nos EREsp: 1047524 SC 2009/0243307-0, Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 14/05/2014, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de
Publicagao: DJe 06/11/2014).
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5. Consideracoes finais

A Constituicdo Federal de 1988 avancou e muito em matéria de
controle, especialmente em relagdo as competéncias do Tribunal de
Contas da Unido. No entanto, por mais que se reconheca a relevancia
e necessidade de fiscalizar a atuacdo da Administragao Publica, néo se
pode ignorar as garantias constitucionais dos interessados em
detrimento da efetividade do controle. E justamente por este motivo
que a Constituicio Federal de 1988 prevé uma série de limites a
atividade de controladoria. Dentre estas, se destacou no presente
trabalho a exigéncia de observar o devido processo legal e os
postulados do contraditério e ampla defesa.

Tal exigéncia decorre precisamente do fato de que todas as
decisoes da Corte sdo dotadas de processualidade. Nao por acaso o
texto constitucional da estruturacdo semelhante ao TCU se
comparado aos tribunais com funcao de jurisdicdo. A semelhanga do
que ocorre no judiciario, também as atribui¢des da Corte de Contas
devem se desenvolver por meio de processos. Por este motivo, é
imperiosa a observancia de todas as garantias constitucionais a ele
inerentes, especialmente o devido processo legal, contraditério e
ampla defesa, previstos nos incisos LIV e LV do art. 5° da
Constituicdo Federal.

Desta forma, independente de qual competéncia esteja o
Tribunal de Contas exercendo e seja qual for o momento do
exercicio de controle, imperiosa é a garantia de contraditério e
ampla defesa. Contudo, nédo é isso que se observa na pratica. Como
exposto no decorrer do trabalho, a participacao do interessado deve
ocorrer especialmente durante a elaboragdo de parecer prévio
acerca das contas do Presidente da Republica (art. 71, I), nas
tomadas de contas ordinarias e extraordinérias (art. 71, II) e na
analise de legalidade dos atos de pessoal (art. 71, III).

Em relacdo ao parecer prévio, apontou-se que o Tribunal de
Contas da Unido inovou no julgamento das contas presidenciais anuais
de 2014, de responsabilidade da Presidente Dilma Vana Rousseff. Na
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hipétese, a Corte abriu prazo para manifestagdo da Presidente por
conta dos indicios de irregularidade aferidos. De acordo com o préprio
Relator do processo, Ministro Augusto Nardes, a mudanca de
posicionamento do TCU se deu com o objetivo de garantia do devido
processo legal e em respeito aos principios do contraditério e da ampla
defesa. Nesse contexto, ha de se reconhecer o esfor¢o do Tribunal no
sentido de superar o velho pensamento de que a participacdo do
interessado acarreta em prejuizo a atividade fiscalizatéria.

O mesmo posicionamento garantidor é observado nas
tomadas de contas ordindrias. Nesses processos, 0s responsaveis
pelas contas tém obrigacdo de presta-las e, caso sejam detectadas
irregularidades, o Tribunal deve determinar a realizacdo de
diligéncia, audiéncia prévia ou citacdo dos interessados. Se nao
atendidas as solicitagdbes do Tribunal, o responsavel sera
considerado revel e como tal julgado. Ja em relacdo as tomadas de
contas extraordinarias e especiais nao se pode dizer o mesmo. Como
visto, tanto doutrina como jurisprudéncia operam divisao a respeito
dos momentos deste processo, aventando a existéncia de uma fase
interna e uma fase externa.

A fase interna consiste na tomada de providéncias da
autoridade administrativa para apurar irregularidade que resulte
prejuizo ao erario. Por sua vez, a fase externa consiste no
encaminhamento do procedimento administrativo ao TCU para
processamento e julgamento. Nesse contexto, sustenta-se que ha
necessidade de garantir a participagao do interessado apenas na fase
externa, haja vista que na fase interna nao ha qualquer imputacéo
ao agente publico, mas apenas verificacdo de fatos e apuracgao de
autoria. Nesta linha de pensamento, a fase interna da tomada de
contas especial se assemelha ao inquérito policial, procedimento em
que nao hé relacao processual ou prejuizo ao responsavel.

Ocorre que conforme destacado no presente trabalho, este
entendimento nao parece se coadunar com as disposi¢coes da
Instrucdo Normativa TCU n® 17, assim como art. 31 da Lei Organica
do Tribunal de Contas da Unido. Ainda, necessario apontar que o
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posicionamento ¢ flagrantemente contraditério em relacdo ao que
se defendeu na ocasido do julgamento das contas da Presidente da
Republica do exercicio de 2014.

Ao colocar lado a lado ambas as formas de processualidade,
temos que: 1) a fase interna da tomada de contas especial corresponde
ao procedimento de apreciacdo do TCU para elaboracao do parecer
prévio e; 2) a fase externa equivale ao efetivo julgamento das contas
pelo Congresso Nacional. Logo, em ambos o0s casos seria possivel a
manifestacdo do interessado (Presidente da Republica ou responsavel
pelas contas) anterior a emissao de relatorio (parecer prévio do TCU
ou relatério do tomador de contas), que serda posteriormente
encaminhado ao 6rgdo responsavel pelo julgamento (Congresso
Nacional ou TCU), para instrucdo do procedimento.

Desta forma, os posicionamentos adotados pelo Tribunal de
Contas da Uniao para justificar a inaplicabilidade de contraditério e
ampla defesa ndo parecem ser razoaveis. Em primeiro lugar porque
ha uma contradigao legal em relacdo as normativas regentes do
exercicio de controle da Corte e, em segundo, porque ha também
contradicdo logica entre o que adota na apreciagao das contas anuais
presidenciais e nas tomadas de contas especiais.

Por fim, a tltima competéncia analisada foi a que se refere a
analise de legalidade dos atos de pessoal. Tal competéncia é objeto
da Stmula Vinculante n°® 3 do Supremo Tribunal Federal, a qual
estabelece excegao expressa de observancia de contraditério e ampla
defesa na “apreciacdo da legalidade do ato de concessao inicial de
aposentadoria, reforma e pensao”. Como apontado, o entendimento
sustentado pelo STF decorre de um erro de premissa a respeito da
natureza juridica do ato de pessoal. Segundo a Corte Constitucional,
o0 ato de pessoal consiste em ato administrativo complexo, uma vez
que a apreciagao do Tribunal de Contas da Unido acarreta em
manifestacao de vontade que integra a formacao do ato.

Assim, antes da manifestacdo do TCU ndo ha de se falar em
qualquer direito do servidor/beneficiério, haja vista que o ato ndo se
aperfeicoou. No entanto, a doutrina mais avancada do tema indica
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que o ato de pessoal é um ato administrativo composto, e nao
complexo como sustentado pelo STF. Este parece ser o
entendimento mais apurado, pois a manifestagdo do Tribunal de
Contas da Unido nao ¢ volitiva e nem voltada a integracao do ato.
Em verdade, a manifestacio do TCU consiste em exercicio de
controle, com o intuito de aferir a legalidade ou nao da atuagao da
Administracdo Publica.

Vale dizer, quando o Tribunal de Contas realiza a anélise para
fins de registro, o direito do interessado ja esta consolidado, pois o
ato de aposentadoria, reforma ou pensao ja se aperfeicoou
anteriormente. O erro de premissa a respeito da natureza juridica
do ato administrativo de pessoal faz com que o Supremo Tribunal
Federal ignore a processualidade da analise de legalidade operada
pelo Tribunal de Contas da Unido. Nao se pode ignorar que a decisao
do TCU pode culminar em prejuizo extremo a parte, tal como a
suspensao do beneficio ou necessidade de retorno a atividade. Sendo
assim, ao relativizar a incidéncia de contraditério e ampla defesa
nesta forma de processualidade de controle, a SGmula Vinculante n°
3 do STF incorre em flagrante inconstitucionalidade. F urgente a
necessidade de revisao do posicionamento.

Da andlise conclui-se, portanto, que a aplicabilidade de
contraditério e ampla defesa no ambito do Tribunal de Contas da
Unido é relativa. Quanto tratar-se de processo de elaboragao de
parecer prévio e tomada de contas ordindria, os postulados
constitucionais se impde. Contudo, 0 mesmo ndo se aplica as
tomadas de contas especiais e a andlise de legalidade dos atos de
pessoal. Nestes casos, o exercicio de contraditorio e ampla defesa fica
adstrito a fase externa ou a fase recursal do processo.
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30 anos da Constituicao Federal e a reforma politica:
mudancas para a manutencao do status quo’

Ana Claudia Santano 2

Introducio

A Constituigao Federal de 1988 completa 30 anos. Trata-se de
um projeto ambicioso, desejado, que abriu as portas da democracia
para o Brasil, durante o que se denomina como 3° onda
redemocratizadora.?> Havia, naquele momento, toda uma
mobilizacdo popular que vinha desde o movimento das Diretas Ja,
clamando por uma nova ordem constitucional que rompesse
definitivamente as amarras do regime ditatorial,* resultando, assim,
na elaboracao da Constituicdo Federal de 1988, também conhecida
como “Constituigao Cidadad”.>

! Palestra proferida no I Congresso de Direito Publico UEPG, “30 anos da Constitui¢ao para quem?”,
realizado entre os dias 8 a 10 de outubro de 2018, a convite do Centro Académico Carvalho Santos
(CACS), da Universidade Estadual de Ponta Grossa, a quem a autora agradece tanto a oportunidade
de palestrar quanto para publicar a exposi¢do elaborada.

? Professora do programa de pos-graduagao em Direito do Centro Universitario Autonomo do Brasil
- Unibrasil. Pés-doutora em Direito Ptblico Econémico pela Pontificia Universidade Catélica do
Parana. Doutora e mestre em Ciéncias Juridicas e Politicas pela Universidad de Salamanca, Espanha.
Autora de diversos trabalhos académicos sobre o tema do financiamento politico. E-mail:
anaclaudiasantano@yahoo.com.br

3 Cf. HUNTINGTON, Samuel P. The Third Wave: Democratization in the Late Twentieth Century. US:
University of Oklahoma Press, 1992. p. 3 e ss.

4 SALGADO, Eneida Desiree. Constituicdo e democracia - tijolo por tijolo em um desenho (quase) logico:
vinte anos de construgao do projeto democrético brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 201.

5 Alcunha dada por Ulisses Guimaraes no momento da promulgacéo do texto, em 5 de outubro de
1988, sendo amplamente repetido por toda a doutrina. Nesse sentido, cf. CHUEIRI, Vera Karam de.
Fundamentos do Direito Constitucional. Curitiba: IESDE, 2009. p. 33.



386 | 30 anos de Constituicdo para quem?

No entanto, ainda que seus 30 anos seja um grande motivo de
celebracdo, o0 momento pede também uma reflexdo, considerando
que, infelizmente, o texto constitucional claudica diante de uma
sociedade que nao a adota como o seu pilar, e que seu contetido goza
de um prestigio que oscila, sendo, por vezes, ignorada, vilipendiada,
violada, mudada a sua revelia e interpretada conforme os ventos,
por todos os poderes, sem excecdo. Até mesmo quem deveria
defendé-la, como € o caso do Supremo Tribunal Federal, parece que
ja ndo a tutela da forma devida, tendo em vista os inimeros casos
polémicos que foram julgados de maneira ainda mais polémica pelos
ministros que compde a Corte.°

Contudo, o tema central dessa breve exposicdo sdo as
modificagoes do texto constitucional dentro do que se entende por
reforma politica, que sdo alteragoes legislativas referentes as regras
das eleicoes e dos partidos. Para tanto, a exposicao, primeiramente,
abordara as alteracdes referente aos temas contidos no art. 14, logo
no art. 17, para entao citar outros dispositivos constitucionais objeto
de reforma. Nesse texto, as reformas consideradas sao somente as
que alcancaram regras constitucionais, restando para outra
oportunidade uma andlise sobre as reformas infraconstitucionais.

1. Alteracdes referentes aos temas contidos no art. 14 da
Constituicao Federal de 1988

Os direitos politicos estdao detalhados no art. 14 da Constituicdo
de 1988, e este diz claramente que a soberania popular é exercida pelo
sufragio universal e voto direto, com igual valor para todos.

Sobre esses topicos, pouco foi atingido pelas reformas
politicas. Contudo, néo se pode dizer o mesmo quando se analisa 0s
paragrafos desse artigo, uma vez que ali sim se encontram varios
temas objeto de modificagao.

® Apenas para ilustrar a afirmagéo, cite-se os casos referente a prisio em segunda instancia (Habeas
Corpus 126292, ADCs 43 e 44); Suspensao de Liminar (SL 1178) referente a entrevista do ex-presidente
Lula e liberdade de expressao; ADPF 153, referente a Lei de Anistia, e tantos outros casos.
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O primeiro deles foi referente a reeleicio. A Emenda
Constitucional n° 16 de 1997 determinou que os cargos do Executivo
Federal, Estadual e Municipal pudessem se reeleger.” E uma regra
que nao consta nas constituicdes brasileiras anteriores, mas que
acompanhou a tendéncia latino-americana de adocdo da reeleigao
imediata, de um mandato para outro mandato.®

Essa emenda é objeto de grande polémica e de dentincias de
compra de votos de parlamentares.? Porém, ainda que ndo seja um
consenso, o fato é que as tentativas de sua revogagao ainda nao
deram frutos. H4 em tramite um Projeto de Emenda Constitucional
(PEC) n° 113A/2015™) ja aprovado na Camara de Deputados e que
se encontra pronto para ir ao Plenario no Senado Federal." Contudo,
trata-se de uma PEC complexa, repleta de outros temas. Traz
matérias densas, como a constitucionalizacdo do financiamento de
partidos politicos por pessoas juridicas (algo atualmente proibido),
dentre outros, o que sugere aten¢do com o seu texto.

Outro ponto que foi objeto de modificacdo constante em um
dos parégrafos do art. 14 nao se pode dizer que tenha sido alterado

7 Sobre o tema, cf. SALGADO, Eneida Desiree; BERNARDELLI, Paula. A adogdo da reelei¢ao para o
Poder Executivo no Brasil e suas incoeréncias com o sistema constitucional e eleitoral. In: SANTANO,
Ana Claudia. (Org,). Reeleicéo presidencial nos sistemas politicos das Américas. Curitiba: fthala, 2015.
p. 97-111.

8 Sobre o tema, cf. um estudo completo sobre todos os paises presidencialistas das Américas:
SANTANO, Ana Claudia. (Org.). Reeleicdo presidencial nos sistemas politicos das Américas. Curitiba:
fthala, 2015.

9 Algo ainda muito debatido até os dias de hoje. Cf. < https://fernandorodrigues.blogosfera.uol.
com.br/2014/06/16/conheca-a-historia-da-compra-de-votos-a-favor-da-emenda-da-reeleicao/ >
Acesso em 15 Out. 2018.

'° Explicacdo da Ementa da PEC: Reforma politica e eleitoral permite doagdes de pessoas fisicas ou
juridicas a partidos e apenas de pessoas fisicas a candidatos, nos limites da lei; proibe a reeleicio para
0s cargos executivos; limita o acesso aos recursos do fundo partidario e aos programas gratuitos de
radio e TV aos partidos que tenham elegido pelo menos um representante no Congresso Nacional na
eleicdo anterior; reduz as idades minimas para o exercicio de mandatos eletivos, exceto para
Presidente e Vice-Presidente da Republica; reduz os requisitos para a apresentacao de projeto de lei de
iniciativa popular; estabelece que as Resolugdes e atos normativos do TSE sé terao eficacia apos
decorridos dezoito meses da data de sua vigéncia; determina a impressao e confirmacao do voto pelo
eleitor na urna eletronica; veda a reeleicdo para os mesmos cargos nas Mesas da Camara e do Senado;
estabelece condi¢des especificas de elegibilidade para policiais e bombeiros militares.

" Consulta feita no site do Senado Federal em 08 de outubro de 2018.
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por alguma reforma, mas sim que sofreu alteragdbes em sua
regulacdo, que é por lei complementar. Sdao as condi¢des de
inelegibilidade, que se referem ao impedimento ao exercicio da
cidadania passiva, e, com isso, o cidadao fica impossibilitado de ser
escolhido para um cargo eletivo. E, nas palavras de José Jairo Gomes,
um fator negativo que obstrui ou subtrai a capacidade eleitoral
passiva de uma pessoa, tornando-o inapto para receber votos."
Estas condicbes se encontram no §9° do art. 14 da Constituicdo, e
foram objeto de uma profunda releitura a partir do que se conhece
como Lei da Ficha Limpa, que alterou a Lei Complementar n° 64/90,
que regulamenta o referido dispositivo constitucional.

A Lei da Ficha Limpa trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro nada menos que 16 (dezesseis) hipdteses de
inelegibilidade, algo muito além do que dispde a Constituigao ou até
mesmo o Pacto de San José da Costa Rica'® (Convencdo Americana
de Direitos Humanos) que, em seu art. 23'4, permite que as leis
internas dos Estados-membros (dentre eles encontra-se o Brasil)
regule o exercicio de direitos politicos somente por motivos de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou
mental, ou condenagdo, por juiz competente, em processo penal.
Esse tema das inelegibilidades é algo que vem causando muito
conflito entre o entendimento da Comissio e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e os ordenamentos juridicos
dos Estados-parte da Convengdo.> No que alcanca o Brasil,

> GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 10° ed., Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 165.
'3 Promulgado pelo Brasil através do Decreto Presidencial n° 678, de 6 de novembro de 1992.

O art. 23 garante a todos os cidaddos o direito de participar na direcdo dos assuntos publicos,
diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; de votar e ser eleitos em eleicoes
periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre
expressao da vontade dos eleitores; e de ter acesso, em condi¢des gerais de igualdade, as fungoes
publicas de seu pais.

'> Tanto a Comissao Interamericana de Direitos Humanos quanto a Corte ja tiveram oportunidade de
se manifestar sobre essas vedagdes no caso Yatama vs. Nicardgua (decisao de 23 de junho de 2005);
Lopez Mendoza vs. Venezuela (decisdo de 01 de setembro de 2011); Gustavo Petro Urrego vs. Coldombia
(com medida cautelar imposta pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos desde 2014),
dentre outros. Nesses casos, o que se debate é o direito de ser eleito - e permanecer eleito -, diante de
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certamente cabe a ressalva de que essa clausula afeta diretamente a
Lei da Ficha Limpa em muitos de seus incisos.™®

Conhecida por ser fruto de iniciativa popular (mas isso nao
corresponde totalmente a realidade'?), a lei clamava por uma maior
moralizacdo na politica, convocando a todos ao combate a
corrupcdo.’® E inegavel que a proposta foi totalmente caracterizada
por valores um tanto quanto dificeis de serem objetivos, como
probidade e moralidade.” Um discurso facilmente aceito pela
populagdo, ja que, por 6bvio, quem seria contra o combate a
corrupcao e a limpeza na classe politica?

decisdes de 6rgaos outros que nao sejam uma condenacio, por juiz competente, em processo penal.
Para uma andlise mais detalhada sobre esses casos, vid., por todos: AMAYA, Jorge Alejandro;
LOIANNO, Adelina. Derechos Politicos y medidas cautelares de la CIDH: reflexiones e interrogantes
del caso ‘Gustavo Petro’. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. n° 21, p. 295-321,
ene./jun., 2014; e AMAYA, Jorge Alejandro. Tensiones entre decisiones de los érganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y el derecho interno de los Estados en materia de derechos
politicos. Lex. n° 18, aio XIV, p. 19-33, 2016.

6 Ainda que ndo seja objeto desse trabalho, deve-se mencionar o debate doutrinrio acerca da
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa (LC 135/2010, que alterou a LC 64/1990, mais conhecida
como Lei das Inelegibilidades), bem como sobre um eventual controle de convencionalidade a ser
aplicado sobre essa lei. Vid., contra a adequagdo da Lei da Ficha Limpa, o pioneiro trabalho de
FERREIRA, Marcelo Ramos Peregrino. O controle de convencionalidade da lei da ficha limpa: Direitos
politicos e inelegibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015 (com versdo mais abreviada em
FERREIRA, Marcelo Ramos Peregrino. O Controle de Convencionalidade da Lei da Ficha Limpa.
Revista Brasileira de Direito Eleitoral - RBDE, Belo Horizonte, ano 6, n. 11, p. 55-103, jul./dez. 2014);
e BASTOS ]UNIOR, Luiz Magno Pinto; SANTOS, Rodrigo Mioto dos. Levando a sério os direitos
politicos fundamentais: inelegibilidade e controle de convencionalidade. Revista Direito GV, v. 11, n. 1,
p. 223-255, jan. 2015. J4 a favor da adequagao da mesma lei, cf. RAMOS, André de Carvalho. Curso de
direitos humanos. 4° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 837-840.

7 Embora nao tenha sido assim acampada pelo Congresso Nacional, ja que, a despeito de mais de
1.300.000 assinaturas colhidas, ndo chegou a atingir as exigéncias legais para ser apresentada no
parlamento, sendo o projeto adotado pelo deputado Antonio Carlos Biscaia (PT-RJ) e outros 21
deputados, que formalmente figuram como autores da proposicao (BRASIL. Camara dos Deputados.
Diério da Camara dos Deputados, Brasilia, DF, ano LXIV, n. 175, p. 55174, 07 out. 2009. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCDo70UT2009.pdf#page=82>. Acesso em 16 Out.
2018).

8 Para um descritivo da lei, cf. PINTO, Djalma; PETERSEN, Elke Braid. Comentérios a Lei da Ficha
Limpa. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 2 e ss.

'9 Ha autores que entendem que se tentou uma maior tradugao objetiva da moralidade e a probidade
buscadas no combate a corrupgao por meio desta lei, o que desde ja se discorda. Neste sentido, cf.
CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. “Ficha limpa” e questdes constitucionais. “Direito
Eleitoral do Inimigo” (retroagir?). Estudos Eleitorais. v. 5, n° 1, jan./abr., 2010. p. 69-70.
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Fortes vozes se levantaram contra a aprovacao da Lei da Ficha
Limpa apontando diversas razdes para a sua inconstitucionalidade,
como a afronta ao principio da presungao de inocéncia, da seguranga
juridica, da anterioridade, e muitos outros vicios que a cercavam.>°
Estava claro que o Supremo Tribunal Federal deveria se pronunciar
sobre o assunto.”® O que nao se esperava era que a retdrica
moralizadora também fosse aderida pelo STF quando do julgamento
da constitucionalidade ou ndo da lei em questdo, ** sobrepondo-se
aos canones insculpidos no texto constitucional.> Um ponto de
reflexdo aqui é que, até os dias de hoje, ndo houve um esforco por
parte do STF ou dos Tribunais em geral para definir conceitos como
o de moralidade. Ou seja, a auséncia de uma conceitualizacdo - ou
de uma aproximacdo a um padrao de “juizo moral”, se é que isso é
possivel - permite a presenca de uma expressiva subjetividade na
aplicacdo da norma, quando nédo a sua nao observancia, se esta nao
atender ao codigo moral interno do julgador, algo que, em se
tratando de direitos politicos, € muito preocupante.>4

*° Devido aos limites deste trabalho, ndo é possivel expor o debate sobre a constitucionalidade da lei
complementar 135/2010. H4 inimeros trabalhos que tratam sobre isto em profundidade, dos quais se
recomenda: SALGADO, Eneida Desiree; ARAUJO, Eduardo Borges. Do Legislativo ao Judiciario: a LC
C135/10 (“Lei da Ficha Limpa”), a busca pela moralizacéo da vida publica e os direitos fundamentais.
A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 54, p. 121-148,
out./dez. 2013; ESPINDOLA, Ruy Samuel. A lei ficha limpa em revista e os empates no STF: liberdades
politicas em questdo e o dilema entre o politicamente correto e o constitucionalmente sustentavel.
DPU, n° 38, p. 199-212, mar./abr. 2011.

? Neste sentido, cf. ADC n° 29, apresentada pelo Partido Popular Socialista - PPS; A¢ao Declaratéria
de Constitucionalidade n° 30, apresentada pela Ordem dos Advogados do Brasil - OAB; e ADI 4578
apresentada pela Confederagao Nacional das Profissoes Liberais - CNPL.

2 Este discurso moralizador, bem como a postura que se tomou desde o Supremo Tribunal Federal e
o Tribunal Superior Eleitoral, ¢ muito destacada no trabalho de Marcelo Peregrino. Cf. FERREIRA,
Marcelo Ramos Peregrino. O controle de convencionalidade da lei da ficha limpa: Direitos politicos e
inelegibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 209.

3 Inclusive amparando seus votos em principios, contra o texto constitucional. Cf. KOERNER, Andrei.
Judiciario e moralizacao da politica: trés reflexdes sobre as tendéncias recentes no Brasil. Pensar. v. 18,
n° 3, Fortaleza, set./dez., 2013. p. 704.

> Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais - Trunfos Contra a Maioria. Coimbra: Almedina,
2006. p. 59 e ss.
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A Lei da Ficha Limpa traz situagoes de inelegibilidade dificeis de
justificar em um sistema que possui os Direitos Fundamentais como o
seu pilar principal. Uma dessas hip6teses € a inelegibilidade constante
no art. 1°, I, alinea “m” da Lei Complementar 64/90, que diz que se
torna inelegivel aquele que for excluido do exercicio da profissao por
decisao do 6rgao colegiado da entidade de carreira, em decorréncia de
infracao ético-profissional. Nesse sentido, cada Conselho Profissional
tem uma normativa prépria - e nao muito clara, na maior parte das
vezes -, sobre sangoes disciplinares, o que amplia e torna a aplicacao
dessa regra de inelegibilidade ainda mais incerta.

Os reflexos da Lei da Ficha Limpa se tornaram evidentes a
partir da eleicdo do Congresso Nacional de 2014 e em 2018, ambos
pactuados com pautas religiosas, policialescas, militares, morais,
latifundiérias. Do ponto de vista da representagdo, parece que essa
conformagao do Congresso nunca foi tao ilustrativa da sociedade
brasileira. Do ponto de vista democratico, nem tanto, tendo em vista
a vulneragao dos votos diante da palavra final do julgador eleitoral,
quem realmente decide quem esta ou nao inelegivel.

2. Alteracoes referentes aos temas contidos no art. 17 da
Constituicao Federal de 1988

Passando a andlise do art. 17 da Constituicdo Federal e suas
modificagdes, a matéria sobre partidos politicos ganha relevancia,
uma vez que sdo reconhecidamente os protagonistas no sistema
politico brasileiro. E através deles que se pode lancar candidatos,
havendo tanto o monopdlio partidario para a apresentacdo dessas
candidaturas, como também a filiacao partidaria como condicdo de
elegibilidade.?

Esse artigo sofreu varias modifica¢des ndo no seu texto, mas
na sua regulacao infraconstitucional, que terminou repercutindo em

* Para um estudo sobre o tema das candidaturas, com énfase nas independentes, cf. SANTANO, Ana
Claudia. Candidaturas independentes. Curitiba: Ithala, 2018.



392 | 30 anos de Constitui¢do para quem?

seu conteddo. Para tanto, ainda que nao se abordara, como ja dito,
as reformas politicas infraconstitucionais, j& basta para a analise a
EC 52/2006 e a 97/17. Ambas sao frutos da constante queda de
braco entre o Congresso Nacional e o Poder Judiciario e sao, por si
sO, muito ilustrativas dos impactos das reformas.

Sobre a EC 52/2006, o episédio teve inicio quando o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), em resposta a uma consulta feita pelo
Partido Social Liberal (PSL) sobre a interpretacao do art. 6° da Lei
0504/97, referente as coligacdes.?® A Corte entendeu na ocasido que
os partidos politicos tém carater nacional e que, assim, as coligagdes
formadas pelas siglas no ambito nacional deveriam prevalecer nos
niveis estaduais, havendo o que se denominou de verticalizacdo das
coligacoes.?”

No entanto, sabe-se que o tdo almejado carater nacional dos
partidos politicos é um tanto quanto ficticio, e que as siglas se
diferem muito entre os estados e municipios. Assim, sob a alegacdo
de interferéncia na autonomia partidaria, constante no art. 17 da
Constituicao Federal, aprovou-se a EC 52/2006, que modificou o §1°
do inciso IV do mesmo art. 17, para reafirmar a autonomia
partidaria, inclusive para adotar critérios de escolha e regime de
suas coligacbes, sem a obrigatoriedade de vinculagao entre os
ambitos estadual e nacional das agremiacdes.?® Atualmente, as

26 Art. 6° E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscricio, celebrar coligagdes para
eleicao majoritaria, proporcional, ou para ambas, podendo, neste tltimo caso, formar-se mais de uma
coligacdo para a elei¢ao proporcional dentre os partidos que integram a coligacao para o pleito
majoritario.

*7Vale lembrar que a questdo envolvendo a verticaliza¢do das coliga¢des ndo tem inicio em 2006, mas
sim em 2001. Para um relato completo, cf. LANE, Pedro. Estudo dirigido: Verticalizacao das coligacdes
partidérias. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/187_Estudo%
20Dirigido%20-%2oVerticalizacao%2o0das%20Coligacoes%20Partidarias%20-
%320Pedro%32oLane.pdf> Acesso em 16 Out. 2018.

*8 Esta era a redacéio do dispositivo, com as alteragdes inseridas pela EC 52/2006: “§ 1° E assegurada
aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizacéo e funcionamento e
para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade de
vinculagdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.”
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coligacbes estdo proibidas a partir de 2020, com o advento da EC
97/17.%

Porém, surgiu outra polémica envolvendo a autonomia
partidaria e os partidos politicos, referente a duragio e
funcionamento o0s Orgdos permanentes e provisorios das
agremiagdes. Pois bem, o TSE vem, desde 2016, exigindo dos
partidos politicos mais responsabilidade no que tange as chamadas
Comissdes Provisdrias municipais. Na pratica, ndao é incomum que
0 “provisorio” seja permanente, mas que fica nessa condigao apenas
para que se possa manter o controle da comissdo pelo partido.
Assim, quem compde aquele 6rgao partidario deve ser alinhado com
os caciques, ou pode ser determinada a dissolu¢do do o6rgao
provisorio pela agremiacdo somente para trocar oS nomes por
outros que se encontram mais ao lado de seus “padrinhos”.3°

Como essa pratica é muito comum, o TSE inseriu uma regra
sobre o tema na Resolu¢do n° 23.465/2015, no art. 39, que
determinou que “as anotagdes relativas aos 6rgaos provisorios tém
validade de 120 dias” e, em seu § 1°, que “em situagdes excepcionais
e devidamente justificadas, o partido politico pode requerer ao
presidente do Tribunal Eleitoral competente a prorrogagao do prazo
de validade previsto neste artigo, pelo periodo necessario a
realizacdo da convencao para escolha dos novos dirigentes.”3'

Os partidos encararam isso como uma interferéncia indevida
em sua autonomia partidaria, sendo que outros setores entenderam
que a resolucdo extrapolava o seu espaco de regulamentacdo.3* A
partir disso, iniciaram-se as movimentagdes para a aprovacao da EC

29 Art. 2° A vedagdo a celebracao de coligagdes nas elei¢des proporcionais, prevista no § 1° do art. 17
da Constituicao Federal, aplicar-se-4 a partir das elei¢des de 2020.

3° E continua sendo assim; Cf. <https://oglobo.globo.com/brasil/caciques-controlam-partidos-com-
comissoes-provisorias-22311659> Acesso em 16 Out. 2018.

3! Proposta pelo Min. Henrique Neves.

3 Como exemplo, cf. ALARCON, Anderson; GRESTA, Roberta Maia. Proibir comissoes provisorias é
remédio pior que a doenca. Conjur. 16 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-fev-16/proibir-comissoes-provisorias-quando-remedio-pior-
doenca> Acesso em 16 Out. 2018.
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97/17, que também modificava o §1° do art. 17 da Constituicdo
Federal, para estabelecer que a autonomia partidaria também
garante que a duragao dos 6rgaos partidarios sejam um assunto
interna corporis.3? Essa EC praticamente blinda os partidos politicos
de toda e qualquer agao que se possa pensar em fazer, o que ¢ dificil
de justificar, a0 meu sentir, considerando que estamos em uma
reptblica e que nenhum 6rgéao ou entidade deveria estar isenta de
controle.3*

Outro tema de extrema relevancia que veio com a EC 97/17
foi a clausula de barreira - que eu chamarei de clausula de acesso -,
tanto ao fundo partidario como o horério partidario gratuito (que
foi extinto com a aprovacado da Lei 13.487/17, uma das responsaveis
pela tltima reforma politica3s).

Assim, na EC 97/17 ficou aprovado que somente terdo acesso
a esses beneficios os partidos politicos que obtiverem, nas eleigcoes
para a Camara dos Deputados, no minimo 3% dos votos validos,
distribuidos em pelo menos um tergo dos estados, com o minimo de
2% dos votos validos em cada um deles, ou que tiverem elegido pelo
menos 15 deputados estaduais em pelo menos um terco dos estados.
Caso a agremiagdo ndo cumpra esses requisitos, o parlamentar
eleito por ela podera trocar de legenda sem perder o mandato, para
outra que tenha alcancado a cliusula.3® H4 uma regra de transicio

33 A redacao do dispositivo com as alteracdes da EC 97/17 ficou: “§ 1° E assegurada aos partidos
politicos autonomia para definir sua estrutura interna e estabelecer regras sobre escolha, formagao e
duracao de seus 6rgaos permanentes e provisorios e sobre sua organizacao e funcionamento e para
adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagoes nas elei¢des majoritarias, vedada a sua
celebragao nas elei¢des proporcionais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em
ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de
disciplina e fidelidade partidaria”.

34 Sobre o tema, cf. SANTANO, Ana Claudia. Vamos discutir deveres dos partidos na democracia
brasileira? Um controle da qualidade dos partidos amparado pela Constituicao. JOTA. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/e-leitor/e-leitor-vamos-discutir-os-deveres-dos-
partidos-na-democracia-brasileira-01032016> Acesso em 16 Out. 2018.

3 Art. 5° Ficam revogados, a partir do dia 10 de janeiro subsequente a publicacio desta Lei, os arts. 45,
46, 47, 48 e 49 e o paragrafo tnico do art. 52 da Lei no 9.096, de 19 de setembro de 1995.

3 § 39 Somente terdo direito a recursos do fundo partidério e acesso gratuito ao radio e a televisao,
na forma da lei, os partidos politicos que alternativamente: I - obtiverem, nas elei¢des para a Camara
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para a aplicagao dessa clausula tal como descrita, e consta no texto
da EC 97/17. Nesse sentido, o disposto no § 3° do art. 17 da
Constituicao Federal quanto ao acesso dos partidos politicos aos
recursos do fundo partidario e a propaganda gratuita no radio e na
televisdo aplicar-se-a a partir das elei¢oes de 2030. Antes disso, terao
acesso aos recursos do fundo partidério e a propaganda gratuita no
radio e na televisao os partidos politicos que, na legislatura seguinte
as eleicdes de 2018 obtiverem, nas eleicoes para a Camara dos
Deputados, no minimo, 1,5% dos votos validos, distribuidos em pelo
menos um ter¢o das unidades da Federacédo, com um minimo de 1%
dos votos validos em cada uma delas; ou tiverem elegido pelo menos
nove Deputados Federais distribuidos em pelo menos um terco das
unidades da Federacdo. Ja na legislatura seguinte as eleicoes de
2022, 0s que obtiverem, nas eleicdes para a Camara dos Deputados,
no minimo, 2% dos votos validos, distribuidos em pelo menos um
terco das unidades da Federacdao, com um minimo de 1% dos votos
vélidos em cada uma delas; ou tiverem elegido pelo menos onze
Deputados Federais distribuidos em pelo menos um terco das
unidades da Federacdo. E na legislatura seguinte as eleicoes de 2026,
0s que obtiverem, nas elei¢des para a Camara dos Deputados, no
minimo, 2,5% dos votos validos, distribuidos em pelo menos um
terco das unidades da Federacdo, com um minimo de 1,5% dos votos
vélidos em cada uma delas; ou tiverem elegido pelo menos treze
Deputados Federais distribuidos em pelo menos um terco das
unidades da Federagao.3”

dos Deputados, no minimo, 3% (trés por cento) dos votos vélidos, distribuidos em pelo menos um
terco das unidades da Federagao, com um minimo de 2% (dois por cento) dos votos vélidos em cada
uma delas; ou II - tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuidos em pelo menos
um terco das unidades da Federagao. (...) § 5° Ao eleito por partido que nao preencher os requisitos
previstos no § 3° deste artigo é assegurado o mandato e facultada a filiagao, sem perda do mandato,
a outro partido que os tenha atingido, ndo sendo essa filiacio considerada para fins de distribuicao dos
recursos do fundo partidario e de acesso gratuito ao tempo de radio e de televisao.

37 Foi utilizada a redagdo original da EC 97/17.
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A clausula de barreira nao é algo novo no sistema brasileiro.
Constava no art. 13 da lei 9096/953% mas se referia ao seu
funcionamento parlamentar, que por si s6 ja é um conceito incerto e
muito confundido com desempenho partidéario.3® Na regra de entdo,
eram 5% dos votos validos para a Camara de Deputados em um terco
dos estados, com o minimo de 2% em cada um deles. Essa regra foi
declarada inconstitucional pelo STF por meio das ADIs 1351-3 € 1354-
8, mas ndo deixou de ser polémica desde entdao.*° Inclusive, ja houve
pronunciamento de ministros da Corte afirmando que o resultado do
julgamento foi um “erro” e que a proliferacdo dos partidos prejudica o
sistema, bem como confunde o eleitor.4*

Agora, com a clausula de acesso em vigor, a tendéncia é que
haja um forte enxugamento no sistema e que sera gradativo, ja que
para as proximas elei¢des o nimero de deputados e os percentuais
irdo aumentar. Havera um saneamento do sistema de partidos de
fora para dentro, podendo, inclusive, envolver os partidos médios
para o mesmo destino. Apenas como ilustracdo, por meio de um
levantamento divulgado na imprensa, dos 30 partidos que elegeram
deputados federais, cerca de 12 serdo alcancados pela clausula.*>

3 Art. 13. Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas Legislativas para as quais
tenha elegido representante, o partido que, em cada elei¢do para a Camara dos Deputados obtenha o
apoio de, no minimo, cinco por cento dos votos apurados, ndo computados os brancos e os nulos,
distribuidos em, pelo menos, um terco dos Estados, com um minimo de dois por cento do total de cada
um deles.

39 Katia de Carvalho conceitua funcionamento parlamentar como “do direito, emanado da prépria
democracia representativa, de os partidos se fazerem representar como tal nas casas legislativas que
obtiveram assento, isto é, consiste no direito de seus membros se organizarem em bancadas (que
poderdo se justapor em blocos), sob a dire¢ao de Lider, de sua livre escolha, atuando a frente dos
cargos que lhes couberem, em respeito ao principio da proporcional partidaria, erigida pela
Constituicao Federal”. (In: CARVALHO, Katia de. Clausula de barreira e funcionamento parlamentar.
Estudos Eleitorais, v. 2, n. 3, p. 67-78, maio/ago. 2006).

4% Para um estudo mais abrangente sobre a clausula de barreira, cf. SANTANO, Ana Claudia. A Questao
da Clausula de Barreira Dentro do Sistema Partidério Brasileiro. Parand Eleitoral, v. 63, p. 47-81, 2007.

4 Cf. < https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2017/11/27/gilmar-mendes-chama-de-
tragedia-o-excesso-de-partidos-no-brasil-e-culpa-o-stf.htm> Acesso em 16 Out. 2018.

4 Cf. < https://www.nexojornal.com.br/expresso/2018/10/13/Cl1%C3%A1usula-de-barreira-os-
efeitos-numa-C%C3%A2mara-fragmentada> Acesso em 16 Out. 2018.
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3. Outros dispositivos constitucionais

No que tange outros artigos do texto constitucional que foram
objeto de reformas politicas, deve-se mencionar o tema do sistema
eleitoral proporcional, alvo de muitas tentativas de reforma sem
sucesso. Nenhuma delas prosperou até o momento, e espera-se que
continue assim.

O art. 45 da Constitui¢do determina o sistema proporcional
como forma de eleicdo das casas que representam o povo, ou seja,
Camara de Vereadores, Assembleias Legislativas e Camara de
Deputados.#3 Cargos de chefe do Poder Executivo e o Senado sao
escolhidos pelo voto majoritario, nos termos do art. 464 e do §2°
do art. 7745 da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, em 2007 a Camara rejeitou a adocdo do
sistema de lista fechada, que é quando o eleitor vota em uma lista de
candidatos pré-elaborada pelos partidos politicos. O PL 1210/2007
teve como resultado da votagdo 252 votos contrarios, 181 votos a
favor, e 3 abstencoes.4®

Ja em 2015, esse debate voltou com muita forga por meio da
PEC 182/07, mas que também foi rejeitado. Por 402 votos a 21 e 2
abstengoes, a lista fechada, o sistema distrital misto*” e o
“distritdo”4® nao foram aprovados.

4 Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema
proporcional, em cada Estado, em cada Territério e no Distrito Federal.

4 Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e do Distrito Federal, eleitos
segundo o principio majoritario.

4 Art. 77. (...) § 2° Serd considerado eleito Presidente o candidato que, registrado por partido politico,
obtiver a maioria absoluta de votos, nao computados os em branco e os nulos.

4 Cf. < https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=353741#
marcacao-conteudo-portal> Acesso em 18 Out. 2018.

47 Sistema eleitoral que divide as circunscricdes em distritos, sendo uma parte das cadeiras de cada
distrito eleitas pelo sistema proporcional, e outra pelo majoritario.

8 Sistema eleitoral que divide as circunscricdes em distritos, sendo todas as cadeiras eleitas pelo voto
majoritério.
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Contudo, logo em 2017 0 tema regressa a pauta, também com
muita forga, por meio da PEC 77/03. Com 238 votos contrarios, 205
favoraveis e 1 abstencao, outra vez foi rejeitado o “distritdao”, que
claramente entra em conflito com o disposto no art. 45 da
Constituicdo Federal. 49

Outro tema - este bem mais delicado - é o do financiamento
de partidos politicos e de campanhas. E aqui vou envolver o STF e a
ADI 4650, que determinou a proibicdo de doagdes de pessoas
juridicas em 2015, tanto para partidos como para candidatos.>° Pois
bem, trata-se de um forte ativismo moral, uma vez que a
Constituicao Federal ndo indica nenhum modelo de financiamento,
limitando-se a colocar sob os partidos o dever de prestar contas, tal
como consta no art. 17, III. Contudo, ao meu ver, o STF invadiu o
espaco de competéncia legislativa ao declarar inconstitucionais essas
doagoes apds 18 anos de vigéncia da Lei 9504/97, gerando muitos
problemas de escassez de recursos, ao contrario do que declarou o
relator da ADI, Min. Luiz Fux, em seu voto.

Apb6s o julgamento da ADI, ja houve movimentacao da Camara
dos Deputados para colocar na Constituicio um modelo de
financiamento que superasse o decidido pelo STF, sem éxito.
Constitucionalizar a questao nao é o mais adequado a se fazer,
considerando que o texto constitucional é (e deve continuar sendo)

49 Sobre o0 tema, cf. SANTANO, Ana Claudia. Um registro de uma reforma politica acidentada: o caso
da PEC 77-A, de 2003. In: FUX, Luiz; ALVIM, Frederico Franco; SESCONETTO, Juliana Sant'anna.
(Org.). Direito Eleitoral: Temas relevantes. Curitiba: Jurud, 2018, v. 1, p. 349-364.

5 Sobre o tema, cf. SANTANO, Ana Claudia. Uma anélise econdmica da legislacdo referente ao
financiamento da politica no Brasil: reformas e efeitos. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA Walber de Moura. (Org.). Direito Constitucional Eleitoral. Belo Horizonte: Férum,
2018, V. 1, p. 515-543; SANTANO, Ana Claudia. Menos proibi¢do e mais transparéncia: as (falsas)
promessas sobre a vedagao de doagdes de pessoas juridicas no financiamento de campanhas eleitorais.
In: AIETA, Vania; BORGES, Marcelle Mourelle Perez Di6s. (Org.). Cadernos da Esdel. Juiz de Fora:
Editar, 2015, v. 1, p. 199-218; SARMENTO, Daniel; OSORIO, Aline. Uma mistura téxica: politica,
dinheiro e o financiamento das eleigdes. In: SARMENTO, Daniel. Jurisdicdo constitucional e politica.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 673-700; FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos FEduardo. A
inconstitucionalidade do modelo normativo de doagdes empresariais para as campanhas eleitorais
como imperativo dos canones democréticos e o repudio a plutocratizagao do processo politico. In: FUX,
Luiz; FRAZAQ, Carlos Eduardo. Novos paradigmas do Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2016.
p. 61-86.



Ana Claudia Santano | 399

mais rigido que a normativa sobre financiamento, que é muito
ciclico e instavel, devendo ser ajustado sempre que necessario.

Nesse sentido, além da PEC 113A/2015 ja comentada nessa
exposi¢ao - e que trazia em seu contetido disposi¢des sobre o
financiamento privado por pessoas juridicas somente aos partidos
politicos -, conformando o que se denomina como “porta dos
fundos” para o recebimento desses valores, e logo permitindo que
as agremiagdes 0Os repassassem para quem quisessem em seus
quadros, houve também outra tentativa por meio da PEC
182/2007%, que logo se fundiu com a PEC 113/15 e que foi
desmembrada em muitos temas, dentre eles a janela partidaria, que
permite aos parlamentares trocar de partido nos 30 dias seguintes
a promulgacao da EC 91/2016, sem perda de mandato.>>

As mudangas no que tange ao sistema de financiamento de
campanhas nos ultimos anos foram muito responsaveis pelo
surgimento dos candidatos mais abastados nas eleicoes de 2016 e
2018, como Jodo Ddria a prefeitura e governo de Sdo Paulo, e
Henrique Meirelles, candidato a Presidéncia da Republica. Isso
ocorreu porque a legislacdo ndo buscou controlar a demanda por
recursos econdmicos, focando somente a sua oferta, o que
desequilibra as forcas e a possibilidade de sua eleicao, sem falar que
todas as reformas infraconstitucionais que visavam baratear as
campanhas mais dificultaram a propaganda eleitoral do que

5! Objeto de muita polémica durante a sua votagao. Sobre isso, cf. FRAZAO, Carlos Eduardo. A PEC do
financiamento empresarial de campanhas eleitorais no diva: a constitucionalidade material a luz da
teoria dos didlogos institucionais. Revista Brasileira de Direito Eleitoral - RBDE. a. 7, n. 12, p. 57-69,
jan./jun. 2015.

52 O texto da EC 91/16 é: “Art. 1° E facultado ao detentor de mandato eletivo desligar-se do partido
pelo qual foi eleito nos trinta dias seguintes a promulgagao desta Emenda Constitucional, sem prejuizo
do mandato, nao sendo essa desfiliacdo considerada para fins de distribuicdo dos recursos do Fundo
Partidério e de acesso gratuito ao tempo de radio e televisiao”. A data da publicagdo da emenda foi 19
de fevereiro de 2016. Por outro lado, a “janela” deve ser lida a partir do disposto pelo art. 22-A da Lei
9096/95, inserido pela Lei 13.165/15: “Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfiliar,
sem justa causa, do partido pelo qual foi eleito. (...) Pardgrafo tinico. Consideram-se justa causa para
a desfiliagdo partidaria somente as seguintes hipéteses: (...) III - mudanga de partido efetuada durante
o periodo de trinta dias que antecede o prazo de filiacao exigido em lei para concorrer a elei¢ao,
majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente”.
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controlaram os custos. Nesse sentido, recorda-se a Lei 11.300/2006
que trouxe profundas altera¢des na propaganda eleitoral, bem como
a 13.165/2015, que controlou a propaganda em periodo eleitoral,
mas criou a figura da pré-campanha (art. 16-A, Lei 96504/97), tema

ainda muito polémico devido ao seu custo e a sua inseguranga
perante a Justica Eleitoral.

Consideracoes finais

Sempre se fala em uma reforma politica. Afirma-se de forma
contundente que o Brasil necessita de uma reforma politica. Porém,
nao se tem muito claro o que se quer reformar, qual o modelo a ser
adotado, ou mesmo qual o ponto ideal de um sistema legislativo
politico.

O tema da reforma politica que antes se limitava ao ambito
infraconstitucional vem, paulatinamente, invadindo o texto da
Constituicao, trazendo regras ocasionais e contaminando-a com
temporalidade e personalismo. E comum que se realizem reformas
alegislacao eleitoral e partidaria a partir de medidas muito pontuais,
provocadas geralmente por algum escandalo e que preenchem uma
lacuna para criar outras. O Brasil nao seria excecdo disso. Deve-se
admitir que as ultimas solucdes implementadas pecam com
frequéncia por uma excessiva generalidade>3 e de uma falta de
coeréncia sistematica>* fruto, em muitas ocasides, de multiplas
intervengoes por parte do Poder Judiciario. Nesse marco, as
modificagdes na legislacdo brasileira sao constantes, formando uma
verdadeira “colcha de retalhos”, o que abre espago para que os
partidos, sob o pretexto de dar uma solu¢do ao problema em
concreto, consigam lentamente fechar o sistema para maximizar as
vantagens disponiveis, muito mais do que de fomentar a igualdade

53 SCARROW, Susan E. Explaining Political Finance Reforms: Competition and Context. Party Politics.
v. 10. n° 6. Sage, London, 2004. p. 653-655.

5 FISHER, Justin; EISENSTADT, Todd A. Introduction Comparative Party Finance. What is to be
Done?. Party Politics. v. 10. n° 6. London: Sage, 2004. p. 619-626. p. 623.
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de oportunidades para o acesso as funcoes publicas, ou de proteger
a livre formacao de opinido dos eleitores.

No entanto, essa instabilidade de regras e o fechamento do
sistema ndao podem migrar para a Constituicdo, que deve ser
resguardada. Nao se verifica um zelo com relacio ao texto
constitucional, como ja dito no inicio dessa exposigao e, mais ainda,
ndo se percebe que, ao tornar instavel a Constituicao, estar-se-a
tornando instavel também o sistema democratico. Nao é por acaso
que as eleicoes de 2018 foram marcadas pelo discurso
antidemocratico e impolitico. No fundo, a necessidade de reformas
politicas tao constantes - e que sdo realizadas a cada ano impar a
fim de observar o art. 16 da Carta Constitucional - atende também
a um problema que a sociedade brasileira tem com a prépria
democracia e com as suas regras do jogo.

Enquanto for assim, realmente nenhuma reforma satisfara,
pois o interesse proprio esta vindo antes que o sentimento de
aperfeicoamento democrético. E isso também é aplicavel aos
cidadaos, que nao buscam reafirmar os valores constitucionais, mas
somente burlar as regras para que a sua opgao preferida tenha mais
chances de vitéria nas urnas.
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Fake news nas elei¢oes em face aos principios
constitucionais estruturantes do direito eleitoral:
um estudo a partir do caso Marina Silva (2014-2018)

Clodoaldo de Meira Azevedo Junior *

Marina Adriano Monteiro 2

Introducao

A problematica de pesquisa é a postura adotada pelo TSE nas
elei¢oes presidenciais de 2014 e qual esta sendo nas de 2018 no que
tange as fake news e seus possiveis efeitos sobre os principios
constitucionais que estruturam o direito eleitoral. Tem-se como
objetivo geral desta pesquisa analisar, sob as oOticas politica e
juridica, a partir do estudo do caso Marina Silva, as formas como o
TSE estd combatendo as fake news no cenario politico brasileiro
para evitar que essas firam os principios constitucionais citados.

Os objetivos especificos sdo explorar as regras que regem o
pleito eleitoral, visando entender as dinamicas e relagoes surgidas a
partir da intensa influéncia das midias digitais - através das quais
as fake news se espalham - no processo eleitoral e entender a relacao
direta das fake news nas campanhas eleitorais com os principios
constitucionais da autenticidade eleitoral e da maxima igualdade na
disputa eleitoral. Para isso, utiliza-se o caso de Marina Silva no TSE
e sua candidatura nas Ultimas elei¢des, e nas do ano atual, ja que

! Graduando em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa - Parand, Brasil.

? Graduanda em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa - Paran4, Brasil
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este ¢ um exemplo perfeito dos impactos dos fenomenos acima
citados e do perigo das fake news na politica brasileira.

Para alcangar os resultados abaixo apresentados, utilizou-se
pesquisa documental indireta e bibliografica sobre a legislagao que
rege o processo eleitoral brasileiro, as fake news, as midias digitais
e seus impactos sobre as elei¢cdes presidenciais de 2014 e 2018
através do estudo de caso - que “consiste no estudo profundo e
exaustivo de um ou poucos objetos, de maneira que permita seu
amplo e detalhado conhecimento” - da candidata a presidéncia
Marina Silva, a partir de decisdes do TSE. O método empregado é o
indutivo, ja que, a partir de um caso especifico, almeja-se alcancar
conclusoes e resultados abrangentes e genéricos sobre os fendmenos
estudados e analisados. A pesquisa é exploratoria, ou seja, busca
criar uma familiaridade com a temética abordada.

Com a popularizagdo das midias digitais, a consequente
democratizacdo e facilidade do acesso a informacdo na internet,
noticias falsas ganham espago e multiplicam-se em alta velocidade
pela rede. Diante da aproximacao das elei¢coes no Brasil, as fake news
relacionadas a fatos politicos proliferam-se entre a populagiao
através das redes sociais e ganham relevancia ao gerar impactos
potencialmente nocivos sobre o pleito eleitoral; por isso o Tribunal
Superior Eleitoral vé-se obrigado a combaté-las de forma réapida
para que ndo distorcam as escolhas dos eleitores. Além disso, a
disputa eleitoral tem se caracterizado por irregularidades frequentes
nas propagandas eleitorais devido ao grande niimero de candidatos
e a rivalidade entre eles.

Estudar as formas como o Tribunal Superior Eleitoral esta
lidando com esses fendomenos torna-se fundamental, j& que os
impactos causados pela propagacdo de inverdades e irregularidades
nas campanhas sdo cada vez mais concretos: no dia 07 de junho de

3 GIL, A. C. Como Elaborar Projetos de Pesquisa. 4? Edi¢ao. Sao Paulo: Editora Atlas, 2002, p. 54.
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2018, o TSE aplicou pela primeira vez a Resolugao n° 23.551/20174
- que dispde sobre propaganda eleitoral, utilizacdo e geracao do
horéario gratuito e condutas ilicitas em campanha eleitoral nas
eleicoes - determinando que uma pagina que espalhava noticias
falsas sobre a pré-candidata a presidéncia pela Rede
Sustentabilidade, Marina Silva, fosse excluida pelo Facebook. O
ministro do TSE, Sérgio Banhos, relator da representagao, expde 0s
perigos que as fake news podem representar sobre as eleigdes: “A
pratica das ‘fake news’ nao é recente, [...] a significativa diferenga
no mundo contemporaneo é que, com as redes sociais, a
disseminagao dessa informagao maliciosa passou a ser mais rapida,
mais facil, mais barata e em escala exponencial”s. O ministro Banhos
baseia sua decisdo de pedir a exclusdo da pagina “Partido Anti-PT”
e de URLs a ela associados na lei N° 12.965/2014, que estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil e que deu origem a resolugdo acima citada®.

Marina Silva foi o principal alvo das fake news nas eleicoes de
2014, quando a legislacdo brasileira dava seus primeiros passos na
previsdao de casos envolvendo midias digitais. As noticias falsas
durante sua campanha na dltima eleicao, afirma ela’, prejudicaram
sua candidatura ao espalharem mentiras sobre seus pontos de vista
religiosos e sobre seus planos para 0s programas sociais do governo
caso fosse eleita. A candidata chegou a responsabilizar Jodo Santana,

4 0 GLOBO. “TSE manda Facebook excluir fake news contra Marina Silva”. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/brasil/tse-manda-facebook-excluir-fake-news-contra-marina-silva-
22755064 >. Acesso em: 13 set. 2018.

5 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representacio n°® 060054670.2018.6.00.0000. Didrio Oficial
da Unido. Relator: Ministro Sérgio Banhos. Sumério. 8 jun. 2018, p. 114-117. Disponivel em:
<http://intero3.tse jus.br/djeRest/rest/downloadDiario?tribunal=TSE&numDiario=112&anoDiario
=2018>. Acesso em: 20 jul. 2018.

© BRASIL. Resolugdo n° 23.551/2017. Diério Oficial da Unido, Tribunal Superior Eleitoral, Brasilia,
DF, 18 dez. 2017.

7 DW Brasil. "Fake news ndao comegaram com Trump, mas com Dilma em 2014". Disponivel em:
<https://www.dw.com/pt-br/fake-news-n%C3%A30-come%C3%A7aram-com-trump-mas-com-
dilma-em-2014/a-43679491>. Acesso em: 20 jul. 2018.
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marqueteiro da campanha da ex-presidente Dilma Rousseff, pela
propagacio de inverdades sobre seu plano de governo®.

Os casos envolvendo Marina Silva, tanto no pleito eleitoral de
2014 quanto no de 2018, abrem espago para questionar os possiveis
impactos das noticias falsas sobre os principios constitucionais
estruturantes do direito eleitoral - “principios que consubstanciam as
decisdes constitucionais estruturantes, condicionam a interpretacao
das demais normas constitucionais e sao critérios de validade das leis
eleitorais e de justificacdo das decisdes judiciais”® -, sendo eles: a
autenticidade eleitoral, a liberdade de exercicio para o mandato, a
necessaria participacdo das minoria no debate puablico e nas
instituigdes politicas, a méxima igualdade na disputa eleitoral e a
legalidade especifica em matéria eleitoral. Tais principios sao
fundamentais ao exercicio pleno da democracia no que tange a matéria
eleitoral e as fake news podem ser consideradas ameacas diretas a
autenticidade eleitoral — que diz respeito a igualdade e a liberdade do
voto - e a maxima igualdade na disputa eleitoral, que justifica a
regulacdo de campanhas eleitorais para garantir isonomia no pleito.

O tema discutido tem relevancia social e politica, ja que as fake
news sao um fenémeno recente, trazido pelas midias digitais, que
impacta diretamente o acesso a informagao dos cidadaos brasileiros e
0 processo eleitoral ao, possivelmente, ser usado como instrumento
politico por candidatos e seus apoiadores em campanhas.

Principios Estruturantes do Direito Eleitoral ameacados pelas
fake news

Os casos envolvendo Marina Silva, apresentados a seguir,
demonstram os efeitos danosos das fake news sobre as eleigoes e,

8 FOLHA DE S. PAULO. “Elei¢io de 2014 foi uma fraude, afirma Marina”. Disponivel em:
<https://wwwa1.folha.uol.com.br/poder/2018/04/eleicao-de-2014-foi-uma-fraude-afirma-
marina.shtml>. Acesso em: 30 set. 2018.

9 SALGAGO, E. D. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Dissertacao
(Doutorado em Direito do Estado) - Universidade Estadual do Parana, Curitiba, 2010. p. 104.
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aprofundando-se ainda mais nesse ponto, pode-se observar que elas
contrariam os principios constitucionais estruturantes do direito
eleitoral, ou seja, sdo ameagas reais ao livre exercicio da democracia.
E possivel imputar a essas noticias impactos diretos sobre o
principio da maxima igualdade entre os candidatos e o da
autenticidade eleitoral.

O principio da autenticidade eleitoral baseia-se na igualdade e
na liberdade do voto™.

As nddoas na liberdade do voto se revelam por vicios na sua
formacao, seja de maneira direta - por coagao, fraude, corrupcio,
compra de votos -, seja de maneira indireta, por restri¢cdes ou
favorecimentos a determinados discursos politicos ou por
tratamento diferenciado a partidos e candidatos. A liberdade do
voto se reflete na regra do voto secreto, que constitui clausula
pétrea, nucleo duro do sistema constitucional. O segredo do voto
constitui direito fundamental, que se espraia para além da esfera
subjetiva, informando o principio democrético.

As fake news sao vicios diretos na liberdade do voto, ja que
podem funcionar como meio de coagdo do eleitor, influenciando-o
em sua escolha, e até mesmo fraude eleitoral. Mais uma vez, caberia
a Justica Eleitoral garantir a concretude desse principio aplicando
mecanismos existentes na legislacdo eleitoral, como o artigo 222 do
Codigo Eleitoral, que estabelece que “é anulavel a votagdo, quando
viciada de falsidade, fraude, coacdo, uso de meios de que trata o Art.
237, ou emprego de processo de propaganda ou captagao de

11

sufragios vedado por lei”™.

Além da igualdade e da liberdade de voto, ha de ser assegurada,
ainda, a liberdade de formacao de opinido. A opinido politica se
forma coletivamente, a partir do debate de ideias e da submissao

® SALGAGO, E. D. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Dissertacdao
(Doutorado em Direito do Estado) - Universidade Estadual do Parand, Curitiba, 2010. p. 110.

" BRASIL. Cddigo Eleitoral (1965). Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 15 jul. 1965.
Artigo 222.
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da opinido pessoal a apreciagdo dos demais. Essa liberdade néo
prescinde da garantia de uma igualdade entre os candidatos na
disputa eleitoral. A existéncia de vantagens indevidas, baseadas em
critérios tidos como irrelevantes, leva ao desvirtuamento do pleito,
com ofensa a liberdade da vontade eleitoral.

O principio da méxima igualdade entre os candidatos “tem
como objetivo inibir os abusos nas campanhas, garantindo uma livre
formagao da vontade do eleitor-cidaddo, buscando, por meio da
legislacao eleitoral, coibir abusos na campanha eleitoral e antevendo
ferramentas capazes para apuragao e sancao judicial e politica”3,
esse nao teve efetividade em 2014, ja que a escolha dos eleitores foi
possivelmente distorcida pelas fake news e a Justica Eleitoral nao foi
capaz de impedir que isso acontecesse. Ao tratar desse principio,
Eneida Desirre Salgado afirma:

O principio constitucional da maxima igualdade na disputa
eleitoral exige a restri¢do a liberdade de campanha e a atuacao dos
meios de comunicagdo no pleito para evitar que haja a influéncia
indevida de um fator tido como irrelevante e que o acesso aos
meios de comunicacdo (permitido pelo poder econdmico ou pela a
relagdo de um partido ou candidato com seus dirigentes) leve ao
desequilibrio, atingindo o pluralismo e a liberdade de formagao da
opinido.'*

Um dos pilares da igualdade dos candidatos na disputa eleitoral
é a veracidade, ou seja, “os fatos e informaces devem corresponder a
realidade, no sentido de que ndo podem ser utilizados recursos que
distor¢am a realidade de determinados fatos, nem podem ridicularizar

? SALGAGO, E. D. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Dissertacao
(Doutorado em Direito do Estado) - Universidade Estadual do Parana, Curitiba, 2010. p. 119.

13 CAMPELLO, R. A. C.; NOGUEIRA, C. M.; GALVAO, P. V. M.; AMARAL, B. R. T.; CAVALCANTL E. C. G.;
CAMPELLO, R. I. C;; LINS FILHO, J. D. Principio da Maxima Igualdade na Disputa Eleitoral: proibi¢ao do
showmicio e liberacao do uso das redes sociais. Direcho y Cambio Social, Peru, 2014. p. 5.

* SALGAGO, E. D. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Dissertacdao
(Doutorado em Direito do Estado) - Universidade Estadual do Parand, Curitiba, 2010. p. 257.
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ou vilipendiar concorrentes politicos”’. E evidente que as informagoes
e noticias falsas direcionadas a candidata Marina Silva feriram esse
principio e impedem uma disputa igual e justa, na medida em que, nas
eleicoes de 2014, o TSE ndo foi eficaz no controle dos meios de
comunicagao, ja que, além de pelas midias digitais, as fake news
também se espalharam nos modelos tradicionais de campanha
eleitoral, como as propagandas televisivas.

A méaxima igualdade dos candidatos na disputa eleitoral é
garantida pela fiscalizacdo e pela regulacio das campanhas
eleitorais, portanto “alcanca o amago de um valor central de um
regime democrético: a liberdade de expressdo”*. O inciso IX do
artigo 5° da Constituigao brasileira consagra o direito a liberdade de
expressao como direito fundamental, pilar do Estado Democratico
de Direito. Ao discutir-se a regulacdo de campanhas e propagandas
eleitorais, discute-se, também, limites a esse direito. Nesse sentido,
Aline Osério, na obra Direito Eleitoral e Liberdade de Expressao,
afirma que o excesso de leis no sistema eleitoral brasileiro e a agao
dos tribunais eleitorais no combate a informacgdes falsas tém
prejudicado a liberdade de expressao’”. Caroline Delmazo e Jonas C.
L. Valente, em “Fake news nas redes sociais online: propagacdo e
reagoes a desinformacao em busca de cliques” contrapdem a tese de
Oso6rio ao exemplificarem os impactos negativos das fake news na
politica de diversos paises e discorrerem sobre a necessidade de
intervengao do Estado nas informagoes veiculadas em midias
digitais para evitar os impactos nocivos de inverdades espalhadas
através da internet’®,

A interferéncia das fake news nas eleigoes presidenciais e seus
impactos diretos sobre os principios constitucionais apresentados sao

5 BATINI, S. Direito Eleitoral. FGV Direito Rio. Rio de Janeiro, 2015. P. 71.

6 SALGAGO, E. D. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Dissertagio
(Doutorado em Direito do Estado) - Universidade Estadual do Parand, Curitiba, 2010. p. 255.

7 OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e Liberdade de Expressio. 1. Ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. 456 p.

'8 DELMAZO, Caroline; VALENTE, Jonas C. L. Fake news nas redes sociais online: propagacio e
reagdes a desinformacéo em busca de cliques. Media & Jornalismo, v. 18, n. 32, p. 155-169, maio 2018.
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uma ameaca a democracia, ja que a ideia dessa forma de governo esta
estritamente ligada a soberania popular, exercida através da escolha
de representantes pela populacdo. José Afonso da Silva define
democracia como “processo de convivéncia social em que o poder
emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo
e em proveito do povo”*9. No caso das fake news o poder emanado do
povo, indiretamente através da escolha de seus representantes, é
distorcido, portanto nao é exercido em seu proveito. Ao atingir
principios fundamentais para um processo eleitoral justo, as noticias
falsas atingem a propria ideia de democracia, a partir dessa premissa,
Eneida Desiree Salgado conclui que:

Assim, mesmo que a liberdade de expressdo seja um valor base
para a liberdade democratica e que o discurso seja sempre no
sentido de seu cariter absoluto e intangivel - e ndo possa ser
diferente - ndo se pode negar a necessaria imposicao de restrigoes,
ainda quando se trate de expressao politica.*®

O caso de Marina Silva nas eleicoes de 2014 é exemplo do
efeito nocivo das fake news e do ferimento dos principios
constitucionais apresentados, ja que a escolha dos eleitores foi por
elas possivelmente distorcido.

Além de atingir diretamente os principios da autenticidade
eleitoral e da méxima igualdade na disputa eleitoral, as fake news
podem afrontar, mesmo que indiretamente, os outros principios
estruturantes do direito eleitoral. Ao constatar o impacto do
fenomeno estudado sobre esses principios, vale lembrar de sua
importancia para um processo eleitoral livre e verdadeiramente
democratico, nas palavras de Eneida Desiree Salgado:

As regras do jogo eleitoral sdo essenciais para a configuracao de
um Estado democratico. Em uma democracia fundamentalmente

19 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 23.

** SALGAGO, E. D. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Dissertagao
(Doutorado em Direito do Estado) - Universidade Estadual do Parana, Curitiba, 2010. p. 256.
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representativa, a legitimidade do processo de escolha dos
representantes condiciona a qualidade da democracia e da
representacao.>

A necessaria participacao das minorias no debate publico e
nas instituigdes politicas s6 pode ser garantida em um processo
eleitoral democratico auténtico, livre de vicios, em que se possa
ouvir o que todos tém a dizer, sem mentiras ou manipulagoes. Assim
como a legalidade especifica em matéria eleitoral, que prevé uma
acao eficiente da Justica Fleitoral, no alto de suas atribuicoes, ao
combater irregularidades de campanha e garantir um pleito eleitoral
justo e democratico. O ultimo dos principios, a liberdade para o
exercicio do mandato, s6 é garantido se o processo eleitoral for
dotado de legitimidade e, portanto, pautado pelo cumprimento dos
demais principios, as fake news impedem que isso aconteca.

O caso Marina Silva e o perigo das fake news

O processo eleitoral brasileiro é regido pelas leis n°
9.504/1997 (Lei das Eleicoes) e n°® 4.737/1965 (Coddigo Eleitoral).
Ambas sofreram diversas mudancas com o passar do tempo para
adequarem-se a mutante realidade. Porém, até 2014, eram poucos
os mecanismos reguladores de praticas eleitorais na internet. A
influéncia das fake news e das midias digitais de forma geral nas
elei¢cdes daquele ano sdo notaveis e ganham importancia ao analisar-
se a evolucdo da legislagao eleitoral para coibir praticas cibernéticas
irregulares nas elei¢des nos ultimos quatro anos. A lei n° 12.965, de
abril de 2014 - o Marco Civil da Internet - estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil, essa lei
trouxe inovagdes a legislacao brasileira e introduziu direitos e
deveres para o uso da rede pelos brasileiros, ela muda a lei das
eleicoes de 1997; a resolucao n° 23.404, de fevereiro de 2014, dispde

* SALGAGO, E. D. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. Dissertagdo
(Doutorado em Direito do Estado) - Universidade Estadual do Parana, Curitiba, 2010. p. 108.
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sobre a propaganda eleitoral e condutas ilicitas nas campanhas
daquele ano e dedica um capitulo (IV) a propaganda eleitoral na
internet.

Tais mecanismos nao foram o bastante para coibir
irregularidades de campanha no ambiente virtual, principalmente
no que diz respeito as fake news. Segundo pesquisa da Fundacdo
Gettlio Vargas®, 11% das discussdes virtuais relacionadas as
eleicoes presidenciais de 2014 foram motivadas por robos,
responsaveis por espalhar noticias falsas e plantar controvérsias. A
mesma pesquisa mostra que, durante debate dos candidatos no 1°
turno, 17,94% desses robos apoiavam a candidata Dilma Rousseff,
nimero expressivo que poderia corroborar as alegagdes de Marina
Silva sobre a corrida eleitoral. Ela chegou a afirmar que “As fake
news nao foram iniciadas com o Trump. Foram iniciadas com a
campanha da Dilma em 2014 contra mim”?3, em entrevista a DW
Brasil. Sobre este tema, Raquel de Q. Almeida afirma:

A polarizacdo partidéaria registrada nas elei¢oes brasileiras de 2014
vai ceder lugar, no pleito de 2018, a uma forte batalha de narrativas
envolvendo um potente ator: a engrenagem de produgdo e
distribuicdo de noticias falsas ou, em inglés, fake news. Criados e
distribuidos de forma capilar e com a velocidade do ambiente
digital, esses boatos e mentiras podem influenciar eleitores e tém
sido alvo de varias mobiliza¢des para tentar minimizar seus efeitos
nas eleicdes de outubro®+.

Marina Silva pediu direito de resposta a propagandas de Dilma
Rousseff que atacavam sua campanha em 2014, em uma delas uma
familia era representada sentada a mesa do jantar quando sua comida

> FGV DAPP. Robés, Redes Sociais e Politica no Brasil: Estudo sobre interferéncias ilegitimas no debate
publico na web, riscos a democracia e processo eleitoral de 2018. Rio de Janeiro: FGV, DAPP, 2017.

3 DW Brasil. "Fake news nao comegaram com Trump, mas com Dilma em 2014". Disponivel em:
<https://www.dw.com/pt-br/fake-news-n%C3%A30-come%C3%A7aram-com-trump-mas-com-
dilma-em-2014/a-43679491>. Acesso em: 20 jul. 2018.

** ALMEIDA, Raquel de Queiroz. Fake news: arma potente na batalha de narrativas das elei¢des 2018.
Ciéncia e Cultura, vol.70 n.2. Sdo Paulo, abril 2018.
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sumia, insinuando que Marina acabaria com o poder econdémico dos
brasileiros. O ministro do TSE, Tarcisio Vieira, negou esse e outros dois
pedidos de resposta da candidata® e, quatro anos mais tarde, o
ministro Luiz Fux, enquanto presidente do TSE, responsabilizou, em 13
de agosto de 2018, o PT pela propagacdo de fake news sobre Marina
Silva: “E uma propaganda que derreteu em menos de uma semana
uma candidatura. Acabou com a candidatura, que era considerada
exitosa”2®. As pesquisas eleitorais realizadas em 2014 corroboram a
declaragao do ministro; no dia 29 de agosto daquele ano, Marina Silva
aparecia com 34% das intengdes de voto, contra 35% de Dilma
Roussef, eventual vencedora do pleito; no dia 04 de outubro, nas
vésperas do primeiro turno, as intencdes de votos para Marina cairam
para 229, deixando-a na terceira colocacao, fora do segundo turno?’,
resultado confirmado pela votagao no dia seguinte. Ao discorrer sobre
propagandas eleitorais negativas e com informacdes falsas, Fernando
Gaspar Neisser, em Crime e Mentira na Politica, ressalta, a partir do
artigo 323 do Codigo Eleitoral - o qual estabelece pena para veiculacao
de fatos inveridicos em propagandas eleitorais - que:

O controle das campanhas eleitorais nasce da necessidade de se
garantir, tanto quanto possivel, a igualdade de condices entre os
candidatos. [...] aqueles que detém o poder, econdmico ou politico,
tendem a dele abusar, o que obriga o Estado, mediante a Justica
Eleitoral no caso do Brasil, a agir.®

* G1. TSE nega direito de resposta a Marina para contestar propaganda de Dilma. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/politica/eleicoes/2014/noticia/2014/09/tse-nega-direito-de-resposta-marina-
por-propaganda-de-dilma-na-tv.html>. Acesso em 14 ago. 2018.

6 VALOR. Fux classifica como fake news propaganda do PT contra Marina em 2014. Disponivel em:
<https://www.valor.com.br/politica/5732565/fux-classifica-como-fake-news-propaganda-do-pt-
contra-marina-em-2014>. Acesso em: 14 ago. 2018.

*” DATAFOLHA. Evolugdo das pesquisas - intencdes de votos no 1° turno das elei¢oes presidenciais de
2014. Disponivel em: < https://eleicoes.uol.com.br/2014/pesquisas-eleitorais/brasil/1-turno/>.
Acesso em: 14 ago. 2018.

8 NFEISSER, Fernando Gaspar. Crimes FEleitorais e Controle Material da Propaganda Eleitoral:
necessidade e utilidade da criminalizagio da mentira politica. Dissertagao (Mestrado em Direito Penal,
Medicina Forense e Criminologia) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014. p. 76.
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Depois de tais acontecimentos e da grande repercussao das
noticias falsas nas elei¢des americanas de 2016, em 2017 o TSE
atualizou a legislacdo brasileira através da resolucdo n° 23.551
(acima citada). Esta foi utilizada para um novo caso envolvendo
Marina Silva, agora nas elei¢coes de 2018. “O perfil denominado
‘Partido Anti-PT’, estaria publicando, reiteradamente, informacoes
inveridicas que ofendem a imagem politica da representante,
candidata a Presidéncia da Reputblica”?®. Em sua decisao, o ministro
Sérgio Banhos mostra-se preocupado com as noticias falsas no meio
virtual e expde seus perigos ao exercicio da democracia no Brasil:

Isso porque a verdade humana mais profunda é emocional, subjetiva
e prescinde dos fatos. Noticias distorcidas com forte viés ideoldgico,
trazidas pelas midias sociais, no mais das vezes, ganham maior
atencdo que as reportagens realizadas pela imprensa tradicional. As
matérias falsas, de cunho sensacionalista, tendem a repercussao facil,
a viralizar, a tornar-se trend topics mais rapidamente do que aquelas
produzidas por jornalistas zelosos que praticam a checagem dos
fatos. E a fora da mentira vencendo os reais acontecimentos, a qual
estimula a polarizacio politica desmedida, gerando terreno fértil para
a desinformacdo do eleitor.3°

Ele determinou a exclusao da pagina pelo Facebook no dltimo
dia o7 de junho. René Morais da Costa Braga ao declarar “Um
ambiente de polarizacdo politica e carente de tolerancia e pluralismo
politico favorece esse fenomeno [fake news]”3, demonstra
consonancia com as preocupagoes do ministro.

? BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representagio n® 060054670.2018.6.00.0000. Diario
Oficial da Unido. Relator: Ministro Sérgio Banhos. Sumario. 8 jun. 2018, p. 114. Disponivel em:
<http://intero3.tse jus.br/djeRest/rest/downloadDiario?tribunal=TSE&numDiario=112&anoDiario
=2018>. Acesso em: 20 jul. 2018. p. 114.

3° BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representacdo n°® 060054670.2018.6.00.0000. Dirio
Oficial da Unido. Relator: Ministro Sérgio Banhos. Sumério. 8 jun. 2018, p. 115. Disponivel em:
<http://intero3.tse jus.br/djeRest/rest/downloadDiario?tribunal=TSE&numDiario=112&anoDiario
=2018>. Acesso em: 20 jul. 2018.

3 BRAGA, René Martins da Costa. A Industria das Fake News e o Discurso de Odio. Direitos
Politicos, Liberdade de Expressio e Discurso de Odio. 12 Edicdio. Belo Horizonte: Instituto para
Desenvolvimento Democratico, 2018, p. 210.
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Acao do TSE frente as fake news

Diante da ameaca real e grave das noticias falsas sobre o
processo eleitoral e sobre a democracia brasileira, o Tribunal
Superior Eleitoral vé-se, como 6rgao competente, obrigado a agir
em seu combate. A Justica Fleitoral, como mencionado
anteriormente, é 0 6rgao a que se imputa a responsabilidade de fazer
valer os principios constitucionais do direito eleitoral.

Para as elei¢des de 2018, o TSE mostra-se atento ao perigo das
fake news e determinado na tarefa de ndo deixar que elas
influenciem as elei¢des. O Tribunal instaurou medidas para evitar
que as fake news influenciem as eleicdes gerais de 2018: o presidente
do TSE, ministro Luiz Fux, através do Conselho Consultivo sobre
internet, instaurou no dia 27 de abril de 2018 um procedimento para
averiguar o uso de noticias falsas na rede; além disso, o Tribunal
realizou um seminario internacional sobre as fake news em 21 de
junho deste ano e, em g de julho, 28 partidos assinaram um acordo
do TSE para o combate das fake news. Ao falar sobre o caso de
Marina Silva em 2014 e sobre as elei¢des de 2018, 0 Ministro Luiz
Fux (2018) declarou: “Agora, o mais importante é prevenir do que
remediar. Até porque a capacidade de viralizagao, de massificacdao
da fake news torna praticamente consumado o derretimento de uma
candidatura, que depois é absolutamente irrecuperavel”3?.

Os casos de noticias falsas envolvendo Marina Silva, tanto nas
eleigdes de 2014 quanto nas de 2018 servem como exemplo e
precedentes para o desenvolvimento e aplicacao de mecanismos que
coibam as fake news. O Tribunal Superior Eleitoral se mostrou
ineficiente nos casos de fake news envolvendo Marina Silva, em 2014,
ao negar trés pedidos de resposta a candidata. A inabilidade do
Tribunal ao lidar com esse caso expds os potenciais impactos nocivos

3 VALOR. Fux classifica como fake news propaganda do PT contra Marina em 2014. Disponivel em:
<https://www.valor.com.br/politica/5732565/fux-classifica-como-fake-news-propaganda-do-pt-
contra-marina-em-2014>. ACesso em: 14 ago. 2018.
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de inverdades nas campanhas eleitorais. Marina Silva, possivelmente
em razao das fake news disseminadas pelo Partido dos Trabalhadores,
perdeu eleitores. Ao admitir as falhas do TSE na dltima eleicao, o
ministro Luiz Fux deixa clara a intencdo de combater com mais
seriedade e responsabilidade as informacdes falsas que podem afetar
as eleigdes deste ano. O Ministro afirmou que eleicdes baseadas em
noticias mentirosas podem ser anuladas: “O artigo 222 do Codigo
Eleitoral prevé que, se o resultado de uma eleigao qualquer for furto
de fake news difundida de forma massiva e influente no resultado,
prevé inclusive anulagao”33. Isso, porém, nao € o bastante para reparar
os danos causados a Marina Silva na campanha anterior.

A preocupacao dos tedricos abordados com as fake news
revela-se essencial ao serem demonstradas suas consequéncias
negativas no pleito eleitoral e sua ameaca a principios
constitucionais. O TSE revela afinidade com as teses apresentadas
ao combater severamente a dentncia de fake news da candidata
Marina Silva contra a pagina “Partido Anti-PT” em 2018. Neste ciclo
eleitoral, o Tribunal parece querer retratar a incompeténcia no
anterior, em que, apesar dos mecanismos legais existentes para
coibir mentiras nas campanhas, nao os utilizou com a seriedade que
mais tarde revelou-se fundamental.

Consideracoes Finais:

Ao analisar-se os casos de fake news envolvendo a candidata
a presidéncia Marina Silva, em 2014, percebe-se que esse fenOmeno
pode ter impactos reais sobre uma campanha eleitoral. Em 2018,
novamente tendo um caso com Marina Silva como exemplo, as
noticias falsas no ambito eleitoral espalham-se e causam impactos
desde os primeiros estagios da campanha. Ao ir a fundo nas

33 FOLHA DE S. PAULO. Eleicoes influenciadas por fake news podem ser anuladas, diz presidente do
TSE. Disponivel em: <https://wwwa1.folha.uol.com.br/poder/2018/06/eleicoes-influenciadas-por-
fake-news-podem-ser-anuladas-diz-presidente-do-tse.shtml>. Acesso em: 03 set. 2018.


https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/06/eleicoes-influenciadas-por-fake-news-podem-ser-anuladas-diz-presidente-do-tse.shtml
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repercussoes dessas mentiras, conclui-se que elas podem ter efeitos
mais graves e profundos do que se poderia prever inicialmente.

As fake news atingem o0s principios constitucionais
estruturantes do direito eleitoral, pois impedem que haja igualdade na
disputa e autenticidade na votacdo, ja que servem de ferramenta para
alguns candidatos influenciarem a escolha do eleitor. Além disso, seu
combate pode despertar discussoes sobre um possivel tolhimento do
direito a liberdade de expressao, mas, como foi exposto a partir de
aporte tedricos, impor limites a esse direito é fundamental ao pleno
exercicio da democracia, principalmente quando se tem em foco
mentiras que podem impactar o processo eleitoral.

A postura adotada pelo TSE para coibir as fake news nas
eleicoes de 2018, com base na representacao da candidata Marina
Silva, é de severidade. £ o que fica exposto na decisio do ministro
Sérgio Banhos e nas declaragbes do ministro Luiz Fux, acima
apresentadas. J& em 2014, o Tribunal ndao deu relevancia as
demandas da candidata, o que possivelmente prejudicou sua
campanha. A Justica Eleitoral compete a tarefa de impedir que as
fake news exercam qualquer influéncia sobre o pleito eleitoral e,
apesar disso, ndo houve efetividade em suas agoes nas eleigoes de
quatro anos atras.
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A legislacao penal brasileira e o minimalismo penal
sob a analise econdomica do direito

Matheus de Quadros *

Introducao:

Observando o momento atual do pais no qual legislacao penal
sofre constante atualizacao, modificando-se os crimes de transito de
forma recorrente, aumentando-se o rol de crimes hediondos e
buscando a tutela incansavel de inumeraveis novos bens juridicos,
principalmente referentes a internet e aos chamados crimes de
colarinho branco, sem davidas é mister discutir essa confluéncia de
tipos penais que parece ter nascido nas altimas décadas no Brasil.

O Brasil, assim, esta englobado em uma tendéncia mundial, a
qual denominam de expansao do Direito Penal, consistente em um
aumento assombroso de tipos penais em comparac¢dao a qualquer
outro momento histérico anterior e que deve ser questionado
justamente pela sua atipicidade.

Nesse diapasdao, o presente artigo busca primeiro
contextualizar essa passagem do Direito Penal em sua nascente,
lastreada por principios limitadores de sua atividade para um
Direito Penal novo, expansivo, que busca tornar esse ramo um
agente ativo de mudanca na sociedade.
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Posteriormente, utilizando-se dos principios da Anélise
Economica do Direito, o presente trabalho intenta realizar um
falseamento com base em numeros advindos da experiéncia
concreta, verificando a eficiéncia dessa nova concepcao, utilizando-
se a0 mesmo tempo da visdo critica do minimalismo penal, maiores
detratores dessa nova fase expansionista e da 6tica da eficiéncia.

Assim, questiona-se diante do novo Direito Penal se esse
representa realmente um avango ou se a mencionada expansao
apenas é um abandono ao que o Direito Penal nasceu para ser,
minando suas préprias bases e principios frente a dados da
realidade patria.

Utilizando-se quanto a metodologia cientifica do método de
pesquisa indutivo, fazendo uso de documentacdo indireta
bibliografica, o presente artigo explora essa questdo que se mostra
de imenso relevo social, vez que diante do questionamento da
expansao do Direito Penal surgem duas possiveis respostas: se essa
se mostra eficaz, torna-se a elevagao de ilicitos a esfera penal uma
poderosa arma contra novos tipos de criminalidade, porém, se
ineficaz, verifica-se um injustificado aumento da massa carceraria,
buscando-se a0 mesmo tempo uma solucdo alternativa.

J& quanto os critérios utilizados sobre a Anélise Econdémica do
Direito, definida e melhor abordada a seguir, a observacao sera feita
levando em consideragaito o homem como homo economicus,
individuo plenamente racional, por questdes de sintetizacao da
analise e de suas conclusbes, retirando fatores exdgenos que
venham a impossibilitar uma concluséo.

Dentre as vertentes da Analise Econdmica do Direito, essa
sera usada em sua forma positiva, pautada pela limitagdo dos
valores basilares do Direito.

Buscando como aporte tedrico desde doutrinadores
internacionalmente reconhecidos em seus estudos criticos sobre a
expansao do Direito Penal, como Winfried Hassemer e Jesus Maria
Silva Sanchez, até doutrinadores nacionais que ja se debrugaram
sobre a questdao como Rogério Greco, o presente trabalho também
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empresta conceitos da economia, dentro da chamada Andlise
Econdémica do Direito, expostos na doutrina patria por Filipe
Azevedo Rodrigues e Gustavo André Olsson e internacionalmente
por Gary Becker, Robert Cooter e Thomas Ulen.

Do Direito Penal Liberal para o Direito Penal Moderno

Inicialmente, antes de um detido exame do complexo tema da
Andlise Economica do Direito no que diz respeito ao chamado
Direito Penal Liberal, mister a observagao de um breve apanhado de
conceitos gerais e nogoes historicas que demonstrem o cabimento e
a necessidade dessa ideia. Assim, ha que se questionar antes de tudo
0 embrido da ideia do Estado e sua funcao precipua.

Apesar de diversas teorias sobre o surgimento do Estado, a
citar as teorias sociolégica e paternalista, as quais tratam em
diferentes vieses o surgimento do Estado e da sociedade civil, parte-
se neste trabalho especificamente da ideia contratualista sobre o
inicio da sociedade.

Dentro dessa ideia, mais particularmente no que concerne as
ideias de John Locke em seu Segundo tratado sobre a sociedade civil,
visto ser nesse caldeirao de ideias iluministas, das quais inclusa a
mencionada teoria contratualista, quando nasce o Direito Penal
como ¢é conhecido atualmente.

Entende-se de acordo com o mencionado autor que o Estado
surge a partir da uniao consensual dos homens, que abdicam da sua
liberdade no “estado de natureza”, para garantir a salvaguarda
mutua de suas vidas, liberdades e bens (LOCKE, 1994, p. 156).
Troca-se a liberdade pela seguranca e é dessa exata concepgao de
Estado que vem a surgir o Direito Penal como conhecemos hoje, em
sua chamada fase humanitaria, preconizada pioneiramente por
integrantes do periodo iluminista como Cesare Bonesana, o
Marqués de Beccaria.

Através do Estado, que vem a ser o detentor do monopolio da
forca, faz-se essa supramencionada salvaguarda, com a tutela estatal
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dos considerados bens juridicos, ou seja, dos “pressupostos
imprescindiveis para a existéncia em comum, que se caracterizam
numa série de situacdes valiosa, como por exemplo, a vida, a
integridade fisica, a liberdade de atuacdo, ou a propriedade [...]”
(ROXIN apud PRADO, 2014, p. 49). Assim, utilizando-se da
conceituacdo do ideério liberal, nascida com autores como Locke, o
Estado age justamente para tutelar juridicamente os pressupostos
considerados essenciais a ponto de merecerem tutela jurisdicional
através de puni¢des que impegam violacao.

Dessa forma, cria-se uma lei, a qual protege um determinado
bem, impondo uma sancdo para aquele que vier a praticar um ato
ilicito, lesionando um direito através da quebra do dever juridico
imposto (NADER, 2014, p. 341).

Essa sang¢do podera ser disposta entre as instancias do Direito
Civil, Penal ou Administrativo, a depender do grau e do modus
operandi da lesdao provocada e do bem juridico afetado. Nesse
sentido aponta Anibal Bruno sobre a diferenciagao do ilicito civil e
penal (apud MORAES, 2014):

[...] ndo ha diferenga em substancia entre ilicito penal e ilicito civil.
O que os distingue é antes questao de grau que de esséncia . Todo
ilicito é uma contradicao a lei, uma rebelido contra a norma,
expressa na ofensa ou ameaca a um bem ou interesse por esta
tutelado. A importancia social atribuida a esse bem ou interesse
juridico é, em grande parte, o que determina a natureza da sancao
- civil ou penal. E uma questdo de hierarquia de valores. Ao
legislador é que cabe, tomando em consideragdo condigdes do
momento, fixar que espécie de bens juridicos devem ser elevados
a tutela penal, e, portanto, a que determinados fatos se atribuira o
carater de crime. Mas afinal a pena é um recurso extremo de que
se vale o legislador quando de outro modo nao lhe seria possivel
assegurar a manutencao da ordem juridica. A sua oportunidade é
marcada pela insuficiéncia da sangao civil.

No mesmo diapasao, José Cretella Junior ao diferenciar o
ilicito penal do ilicito administrativo se posiciona da mesma forma:
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No campo do direito, o ilicito alca-se a altura de categoria juridica
e, como entidade categorial é revestida de unidade oOntica,
diversificada em penal, civil, administrativa, apenas para efeito de
integragdo, neste ou naquele ramo, evidenciando-se a diferenca
quantitativa ou de grau, ndo a diferenca qualitativa ou de
substancia. Deste modo, o ilicito administrativo caminha em plano
menos elevado do que o ilicito penal, é um minus em relacio a este,
separando-os o matiz de oportunidade conveniéncia, avaliado pelo
critério  axiolégico, possivel na esfera discricionaria do
administrador e do magistrado, contingente ao tempo e as areas
geogréficas. (2006, p. 144)

Logo, partindo do pressuposto que cada ilicito é tratado por
um campo do Direito em suas consequéncias a partir da gravidade
da lesao provocada e dos efeitos causados, quando falamos do
Direito Penal tratamos da area do Direito que se abarcam as lesoes
mais graves aos bens juridicos mais preciosos, visto que esse é o que
tem como consequéncia a mais grave sancdo: a limitagdo da
liberdade do apenado.

Justamente por isso, esse tem principios limitadores da sua
utilizacdo, racionalizando as ocasides que merecem a san¢ao penal.

Dentre os principios limitadores do poder punitivo estatal,
citam-se exemplos como: o principio da legalidade, o qual implica
que “nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena
criminal pode ser aplicada sem que antes que antes da ocorréncia
desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a
sangao correspondente” (BITENCOURT, 2015, p. 50); 0 principio
da intervencao minima, que dispde que apenas se pode
criminalizar as condutas apds o fracasso das sangdes civeis e
administrativas, impondo-se como necessaria essa punicdo como
prevencao aos fatos que atinjam bens juridicos importantes; o
principio da fragmentariedade, que permite a tutela penal apenas
dos bens juridicos mais importantes para a sociedade; o principio da
ofensividade, que limita a tipificacdo penal apenas de condutas que
apresentem ao menos um perigo concreto, real e efetivo de dano a
um bem juridico e o principio da proporcionalidade, que exige
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uma propor¢ao entre a pena aplicada com a lesdo provocada ao bem
juridico tutelado.

Através desses e tantos outros como o principio da
culpabilidade e o principio da adequagdo social, utiliza-se o Direito
Penal apenas ao passar por uma série de filtros que tornem a
utilizacdo dessas medidas mais rara e eficaz possivel, incidindo
apenas em ultimo caso contra aqueles que necessitem de uma
intervencdo mais aguerrida do Estado.

Mais que isso, dentro do texto constitucional, diversos dos
principios basilares do Direito Penal se encontram previstos
constitucionalmente, o que reforcam a suma importancia de um
delineado mais garantista da matéria. Nesse sentido, observa-se
dentro da Constituicao Federal de 1988 os principios da legalidade
(art. 5°, XXXIX, CF), humanizacdo, do devido processo legal, dentre
outros principios que se encontram implicitos, como o da
intervenc¢do minima (art. 1°, IIl, CF e art. 5° caput, CF).

Dessa forma, observa-se nao apenas perpetuagao das ideias
maximas da fase humanitiria do Direito Penal, mas também a
consciéncia do constituinte originario em dar a esse a elevada
valoragao.

Seguindo os principios supramencionados, deve chegar a
tutela do Direito Penal apenas alguns poucos casos aberrantes na
visdo da sociedade, que tratem de condutas inaceitaveis e que s
possam ser tratadas pelo ramo da ultima ratio, visto a comprovada
ineficiéncia dos outros meios disponiveis no Direito. Ou, pelo
menos, ¢ o que deveria ser realizado.

Entretanto, a realidade h4 muito se distancia dos principios
norteadores do chamado Direito Penal Liberal, partindo para uma
nova forma doutrinariamente denominada de Direito Penal
Moderno, marcado justamente por uma expansao de tipos penais
através do aumento de bens juridicos e da transferéncia de ilicitos
de outros ramos do Direito para a seara penal.

Sobre essa expansao do Direito Penal, indo contra a ideia geral
de que esta seria causada exclusivamente pelo movimento Lei e



Matheus de Quadros | 433

Ordem americano - conhecido pelo seu rigor punitivo -, Jesus Maria
Silva Sanchez, um dos nomes de maior relevo no estudo do assunto,
leciona que essa veio a ser causada, também (dentre outros motivos)
pelo aparecimento de novos riscos, pela sensacdao social e
institucionalizacdo da inseguranca, pela identificacdo da populagao
com a vitima dos delitos, pelo descrédito de outras instituicdes e
esferas, a politica criminal social-democrata e curiosamente pelo
que o autor chama de gestores atipicos da moral (SANCHEZ, 2002,
p.- 27 et. seq.), trazendo uma situacdo bem mais complexa que
pensada a primeira vista.

Quanto a esses gestores atipicos da moral, Sanchez lanca uma
interessante ideia sobre a ascensdo e consequente racha da esquerda
com alguns grupos, que em vez de deslegitimar a protecdo ja
existente, como se esperava, pedem mais protecdo. Nesse sentido,
refere-se a uma mudanca de paradigma da moral social, com
ascensao de novos gestores dessa, como associagoes de ecologistas,
feministas, consumidores, vizinhos, pacifistas, antirracistas, dentre
outras, opondo-se ao modelo tradicional de legislador burgués
conservador (2002, p. 63). Assim, dentro de uma democratizacao de
espaco de poder, surgem novas demandas, que sdo diretamente
levadas ao Direito Penal por requisicio do senso comum e
prontamente aceitas pelo legislador.

Ademais, o Direito Penal passa também por uma mudanca de
modus operandi estrutural. Enquanto que esse ramo do Direito
surge para punir um fato posteriormente a sua realizacdo, agora ele
foca numa realizacdo preventiva, no que Sanchez chama de
“administrativizagao” do Direito Penal (SANCHEZ, 2002, p- 114).

Todavia, essa expansdo do Direito Penal como prima ratio é
alvo de criticas por parcela consideravel da doutrina, destacando-se
ndo apenas aqueles que advogam a adogdao de um Direito Penal
minimalista, voltado as suas raizes liberais, a exemplificar os
estudiosos da Escola de Frankfurt, mas também por aqueles que na
teoria advogam a expansao do Direito Penal, porém criticam seu
crescimento desarrazoado, como é o caso de doutrinadores como
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Massimo Donini, que considera que “a ameaga da pena vem
substituindo a ética e a pedagogia, com func¢ao de estabilizacdo de
expectativas de seguranga” (apud OLIVEIRA, 2013, p. 48).

Nesse sentido, um dos maiores criticos no Brasil sobre essa
expansao, Rogério Greco, coloca que esse aumento de tipos penais,
principalmente na tentativa de sanar a sensag¢ao de inseguranca que
contamina a sociedade e ao obedecer cegamente os gestores atipicos
da moral, causa uma sensacao inversa, conforme dispde o autor que:

[...] O problema maior, na sociedade concebida como pds
moderna, influenciada pelos movimentos de midia, é que o
pensamento se move em sentido contrario. Assim, acredita-se que
um ndmero maior de leis trard uma sensacgao de maior seguranga.
Esse é um discurso falacioso, mentiroso. Desde Beccaria, ja se
havia concluido que néo era pelo recrudescimento das leis que o
Direito Penal seria respeitado, mas sim pela certeza absoluta de
que, se fosse a lei descumprida, certamente o infrator seria punido.
O que temos hoje, na verdade, é uma sensacdo de anomia,
justamente em virtude do excesso de leis, e nao pela sua falta. Leis
demais dao a sensacdo de estarem sendo descumpridas. O clima
de impunidade passa a reinar. (2017, p. 257).

Partindo dessa premissa critica sobre a ineficiéncia da
expansao do Direito Penal, conforme advogam seus detratores,
realiza-se no presente artigo um falseamento dessa nova concepcao
usando da Analise Econdmica do Direito.

A Andlise Econdmica do Direito e sua aplicacao no Direito Penal

Tema possivelmente inédito para muitos no Brasil, visto sua
pouca exploracdo doutrinaria, a Andlise Economica do Direito,
conforme Gustavo André Olsson, apesar de ser imputada sua criagao
a nomes como Beccaria e Bentham, s6 veio realmente tomar corpo
no na década de 1960 com estudos de nomes como Gary Becker
(OLSSON, 2014, p. 56-58).
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De acordo com as observagoes de Filipe Azevedo Rodrigues,
esse novo ramo surge dentro do chamado movimento do Realismo
Juridico em sua vertente norte-americana, o qual incentivava a
aproximagao do Direito a outras ciéncias como forma de
compreender de fato a realidade social (2014, p. 51). Assim, surge a
Andlise Fcondmica do Direito como uma visdo da ciéncia juridica a
partir das bases analiticas e interpretativas da Ciéncia Econdmica,
utilizando como norte a eficiéncia da norma.

Dessa forma, utilizando a Anélise Economica do Direito,
considera-se no presente trabalho a eficiéncia como a correta
execucao dos fins declarados da pena em seus dois aspectos mais
visiveis: o preventivo geral negativo e o preventivo especial
negativo, ou seja, respectivamente, a intimidacdo causada pela
existéncia de pena como forma de diminuicdo de crimes e a
existéncia do tipo penal como forma de aferir punicdo ao criminoso,
processando-o e afastando-o da sociedade.

Nesta oportunidade, desconsidera-se o efeito preventivo geral
positivo (a sensagdo de bem-estar causada pelo cumprimento da lei),
por nao haver forma concreta de ser notado, o preventivo especial
positivo (a ressocializacdo do apenado como forma de evitar novos
crimes), por depender a ressocializacio do preso de fatores exdgenos
relacionados a execucio penal e o efeito retributivo (a punigdo como
vinganga), por ser inttil dentro de uma perspectiva utilitarista.

Como tratado durante a introdugao, nesta oportunidade sera
utilizado como referencial o homem como individuo plenamente
racional, ignorando qualquer conduta irracional desse como forma
de sintetizar a discussao e os dados utilizados e isolar as condigoes
do problema, visto que como é sabido, 0 homem nem sempre realiza
suas acoes plenamente ciente de todas as circunstancias envolvidas.
Sendo neste norte, oportuno mencionar que:

[...] o delito ocorre na medida em que o delinquente, como homo
economicus, reage racionalmente a incentivos, assim como os nao
criminosos o fazem. Esses incentivos sdo delimitados através de
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uma andlise de custos e beneficios entre praticar ou ndo a conduta
criminosa. (BECKER apud RODRIGUES, 2014, p. 76).

Assim, utilizando do homo economicus como referencial,
Robert Cooter e Thomas Ulen, em sua obra sobre as relacoes de
Direito e Economia, tratam da realizagdo de crimes como uma
equacdo dos possiveis beneficios contra os possiveis prejuizos do
cometimento do ato, realizando-o conforme a sobreposi¢ao de um
em relagdo ao outro (COOTER; ULEN, 2011, p. 460).

Tal equacdo é realizada de forma que y (x) representa o
chamado payoff do crime, ou seja, sua recompensa, f (x) é sua
punicao e p (x) f (x) representa a possibilidade da punicao, aferida
pela multiplicacdo do coeficiente da pena pelo da possibilidade de
punicao, envolvido intimamente pela aplicacao da verba publica em
policiamento e pela celeridade processual, que vao definir o grau de
impunidade do infrator (COOTER; ULEN, 2011, p. 463).

De acordo com tabela exemplificativa constante na obra
original, representa-se da seguinte forma como tabela:

TABELA 1 - Punicao esperada

fiPunishment) p(Probability) p * flExpected Punishment)
10 1.00 10
20 .50 10
40 .25 10
100 0 10

Fonte: COOTER; ULEN, 2011, p. 477.

Nesse diapasao, os referidos autores demonstram a relagio
dessas trés variaveis supramencionadas, sendo efetivada a partir do
nivel do dano ($, visto se tratar no exemplo mencionado de crimes
financeiros) e da gravidade do crime (x), ou, em linguagem juridica, o
quao precioso é o bem juridico afetado. Assim, a depender da puni¢ao
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e da probabilidade da aplicagao dessa, poderia ser aferido de forma
racional se compensaria ou ndo o cometimento de um crime.

Da mesma forma, expdem os autores que 0s crimes mais sérios
geralmente apresentam uma recompensa maior, assim como quanto
maior a lesdo realizada, a mesma tendéncia ¢é analisada,
principalmente nos crimes financeiros (COOTER; ULEN, 2011, p. 463).

Todo exposto vem a ser ilustrado a seguir a partir do apurado
pelos autores:

GRAFICO 1 - A relacio de punicio, punicio esperada e payoff .
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Fonte: COOTER; ULEN, 2011, p. 465.

Como pode ser percebido, 0 que ocorre nesse caso toca tanto
na prevencao geral negativa como a prevenc¢ao especial negativa,
sendo que no que concerne a quantidade de pena ou a forma de ser
aplicada, essa tende a provocar uma maior intimidagdo ao
delinquente ao cogitar o crime (prevencao geral negativa), a certeza
de punicdo age para neutralizar o delinquente durante certo periodo
se for efetivamente preso (prevencdo especial negativa), além de
também pesar na chamada fase do cogitatio do iter criminis.

Todavia, nota-se no demonstrado grafico que tanto a
probabilidade de punicdo como a puni¢ao atingem em si em certo
momento um ponto 6timo, onde o crescimento se mostra
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estagnado, limitado pela possibilidade da pena ou de seu aferimento,
enquanto que a recompensa por seu cometimento mostra um
crescimento que ultrapassa qualquer maleficio advindo da pena.

Justamente visando os fins da Andlise Econémica do Direito,
ou seja, quantificar a eficiéncia de uma norma juridica, que se
demonstra o uso concreto da legislacdo brasileira em relacdo a esta
matéria.

Logo, é possivel por meio dessa relagdo de trés variaveis,
quantificar a eficiéncia da aplicacito de uma norma penal,
alcangando ou nao seus tratados fins a partir da utilizacdo de
punigao e probabilidade desta.

A Andlise Econdmica do Direito aplicada ao Direito Penal
brasileiro

Justamente visando os fins da Anélise Econémica do Direito,
ou seja, quantificar a eficiéncia de uma norma juridica, que se
demonstra o uso concreto da legislacdo brasileira em relagdo a esta
matéria.

Como amostra primeira, utiliza-se a Legislacao de Transito,
um dos alvos mais notaveis da hiperinflagao do Direito Penal.

Vigente desde 1997, quando revogou a Lei n°® 5108/1966, o
Codigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9503/1997) traz uma inovagao
em relagdes as legislacdes anteriores de transito: enquanto esses
traziam apenas sang¢des administrativas para as infragdes, o CTB
introduziu os crimes de transito, compreendidos em um rol entre 0s
arts. 302 a 312, visto o clamor popular por uma punigio mais
rigorosa para determinadas condutas no transito.

Porém, visto a insuficiéncia dessas medidas repressivas
originais, ano apés ano foram criadas reformas legislativas no
diploma legal de 1997, tornando as puni¢des mais severas e 0s
parametros adotados mais rigorosos, a exemplo do tipo penal de
dirigir embriagado, previsto no art. 306, o qual inicialmente previa
necessidade de dano potencial, depois, em 2008, passou a punir a
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mera concentracgao a partir de 06 dg/1 de sangue e, por fim, em 2012
adotou a tolerancia zero.

Entretanto, como apura estudo realizado entre os anos de
1996 e 2011 comparando as reformas legislativas e os nimeros de
morte no transito em grafico adaptado pelo Centro de Informagoes
sobre Satde e Alcool (CISA), as frequentes mudangas na lei nado
tiveram o resultado esperado a longo prazo:

GRAFICO 2 - Taxa de mortalidade no transito por 100.000 habitantes no Brasil
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Fonte: CISA, 2018

Conclui o mencionado estudo realizado pelo CISA, em
consonancia com o exposto anteriormente sobre a relacdo de
beneficios e prejuizos, que um dos principais fatores para a
ineficiéncia da lei é sua falta de fiscalizacdo (ou seja, um baixo nivel
de punigdo esperado) (CISA, 2018). Além disso, observa-se também
que apesar de fatores exdgenos como o aumento do niimero de
veiculos e motoristas, em 2011 o0s niveis de mortes se encontravam
aproximadamente os mesmos de 1996, antes da criacdo do Codigo
de Transito Brasileiro, o que poderia demonstrar também um
alcance de um ponto 6timo de punicdo ou de requisitos para san¢ao
aquém do delimitado.

Assim, apesar das diversas mudancas legislativas, a destacar
as alteragoes trazidas pela recente Lei 13.546/2017, que aumentou
de forma substancial a pena para os crimes de lesao corporal culposa
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no transito (art. 303, CTB) e homicidio culposo no transito (art. 302,
CTB), dificilmente estas terao efeito diferente das outras alteracoes
legislativas demonstradas a seguir, concluindo-se ineficientes.

Na mesma esteira, pode-se citar os delitos de drogas como
outra vitima da expansado desarrazoada do Direito Penal, pois ap6s
quase meio século da declaragao da guerra as drogas pelo presidente
Nixon nos Estados Unidos, apenas se aumentou a massa carceraria
e nada se fez em relagdo aos nimeros do tréfico, razao pela qual
diversos paises no mundo, a exemplo de Portugal e diversos estados
nos Estados Unidos, tem adotado outra abordagem que nao a
repressao.

No Brasil, até o0 momento o caminho continua o mesmo dos
anos setenta, havendo uma escalada consideravel pela
criminaliza¢do cada vez mais brutal aos crimes conceituados como
parte do trafico de drogas, passando pela Lei 6.368/76, pela a
inafiancabilidade do crime de tréfico ilicito de entorpecentes pela
Constituicao Federal de 1988 (art. 5°, XLII, CF), pela sua
equiparacao a crime hediondo (art. 2° da Lei 8.072/90) e por fim
pela Lei 11.343/2006, que apesar de ter isentado de pena o uso de
entorpecentes e ter criado a figura do tréfico privilegiado, aumentou
de trés para cinco anos a pena minima do trafico de entorpecentes
(art. 33 da Lei 11.343/2006).

O resultado foi o 6bvio agravamento da situacdo carceraria
brasileira, que se aprofunda em sua faléncia a cada ano e nenhum
indice animador que demonstre sinais de melhora, pelo contrario,
conforme mostra grafico elaborado pelo Gi1 com base em
informacdes do G1, com aumento de 480% de presos em doze anos
por trafico de drogas (D’AGOSTINO; REIS; VELASCO, 2017):
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GRAFICO 3 - Ntimero de presos por trafico de drogas 2005-2017
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Fonte: D’AGOSTINO; REIS; VELASCO, 2017.

Logo, o que se verifica é que ndao apenas a pena passou do
ponto 6timo, como também que a expectativa de punicdao nao veio a
ser suficiente para compensar o payoff na visao dos infratores.

Porém, esse nao é o tnico problema visivel da expansao do
Direito Penal na realidade brasileira. Nao bastasse a ineficiéncia dos
novos tipos penais criados quanto a diminuigao das condutas, surge
ainda outro problema muito pior, a sensacdo de impunidade,
propulsor da realizagdo de novos fatos.

Como ¢ sabido, o Direito Penal, por trazer uma sancao mais
gravosa que a dos outros ramos juridicos, a0 mesmo tempo assegura
maiores garantias, visando aferir a certeza da culpa nos casos
analisados e cumprir o principio da ampla defesa, exposto no art. tal.

Um dos maiores criticos nesse diapasao é o alemao Winfried
Hassemer, que aponta, por exemplo, a inefetividade do ramo penal
para os crimes ambientais, colocando-o inclusive como causa de
aumento do dano ambiental e um meio completamente
desarrazoado em seus fins, visto o nimero de prisdes e as pequenas
multas aplicadas (HASSEMER, 2007, p. 226-229).
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No Brasil, confere-se a mesma questdao, notadamente nos
crimes chamados de “colarinho branco”, sendo caso notério o do ex-
governador Eduardo Azeredo, que protela uma acdo penal pelos
crimes de peculato e lavagem de dinheiro ha mais de onze anos a
partir de fatos datados de 1998 (PRAZERES, 2018).

E, mesmo considerando esse como um caso excepcional,
ainda sim, de acordo com diagrama advindo dos dados do relatério
“Justica em Numeros”, que verifica as estatisticas do Judiciario
brasileiro, ainda é gritante a demora, demonstrada no infografico
abaixo com a média de duracdo dos processos em cada instancia,
seis anos e dois meses em média até o transito em julgado e a
execucao da pena:

FIGURA 1 - Diagrama de tempo médio de duragdo do processo criminal baixado
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Fonte: CIEGLINSKI, 2018.

Para Gary Becker, este espago compreendido entre a data dos
fatos e o inicio do cumprimento de sua punigao é o real sentido de
reprimenda e que por isto deveria ser o mais breve possivel, para
efetivar um efeito repelente efetivo para o cometimento de crimes
(apud OLSSON, 2014, p. 110-111). Esta demora demonstrada no
gréfico acima ndo age de forma eficiente na escolha racional da
realizacao de crimes.
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E por que se d4 isso? Pelo ntimero de recursos, pela forma como
se dao os prazos e pelas garantias processuais, a se exemplificar a
impossibilidade da citacdo por edital como valida, além da discussao
que se prolonga sobre a execugao provisdria da pena.

Assim, a partir do momento que a populagdo clama pela
puni¢ao dos chamados “crimes de colarinho branco”, esbarra na
realidade do processo penal a efetivagao desses novos tipos com as
garantias inerentes a esse ramo.

Mais que isso, as consequéncias, frisa-se, chegam a ser mais
nefastas que a simples inefetividade do cumprimento da norma, pois
a sensacao de impunidade causada pela inefetividade da norma traz
um efeito cascata, o qual é estudado pela economia comportamental.

Como aponta Gustavo André Olsson, dois dos fendmenos
decorrentes das relagées desse ramo:

Cita-se preliminarmente o instituto da ancoragem, quando o
individuo reage a algo novo baseado em experiéncias ja conhecidas
(OLSSON, 2014, p. 174) e também o instituto da disponibilidade,
demonstrado quando o individuo se baseia em experiéncias
passadas para decidir uma acdo, a depender da
“intensidade/temporalidade/dramaticidade/choque e
experiencialidade dos eventos” (OLSSON, 2014, p. 177), destacando-
se a ilusdo ja citada que a criminalizacao é uma forma eficiente de
controle social, utilizando-se dessa os “gestores atipicos da moral”.

Juntando os dois efeitos supramencionados, surge um terceiro,
chamado de “efeito rebanho” ou “efeito manada”, o qual decorre tanto
da copia do comportamento de terceiros, ou seja, se em uma regiao
onde sao cometidos diversos crimes nenhum deles é punido ou
averiguado, incentiva-se o cometimento de novos crimes, como
também da cdpia experiéncias pessoais, a se exemplificar por um
individuo que se demonstra um delinquente habitual e, ao nao ser
devidamente punido, percebe um incentivo para a pratica de novos
crimes. Ironicamente, ambos remetem a Teoria das Janelas
Quebradas, advinda da Escola de Chicago e que foi uma das bases da
expansao penal dos Estados Unidos na segunda metade do século XX.
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E, de fato, a concepcdo que integra o movimento Lei e Ordem
tem a acertada nogao de que a impunidade de praticas delituosas é
um incentivo a novas condutas criminosas. O problema que se
encontra na mencionada corrente é a resposta dada para esse
problema, qual seja, o Direito Penal, o que gerou a maior populagao
carceraria do mundo nos EUA, sem solucionar todas as mazelas que
justificaram a implantacdo dessas ideias.

O minimalismo penal como solucao a ineficiéncia

Como solugao, os defensores do chamado minimalismo penal
orientam no sentido de ainda sim punir, mas de forma diferente,
propondo alternativas que tornem o processo mais célere.

Nesse diapasdo, surgem duas propostas preponderantes
como alternativas minimalistas: o Direito Penal de velocidades,
idealizado por Jesus Maria Silva Sdnchez e o Direito de Intervengao,
idealizado por Winfried Hassemer.

O chamado Direito de Intervencao, idealizado por Hassemer,
busca precisamente idealizar uma forma de levar a solucéo para fora
do Direito Penal, deixando para esse o chamado ntcleo duro, onde
apenas estdo as mais graves lesdes aos bens juridicos mais
importantes, ou seja, o retorno ao Direito Penal a suas origens
iluministas.

Ainda de acordo com o doutrinador, em obra conjunta com
Muiioz Conde, pontua que ndo se trata de compensar o injusto
realizado, mas sim de prevenir o dano, de controlar e ao invés de
focar no passado, direcionar para o futuro (apud OLIVEIRA, 2013.
p. 65), focando assim no Direito de Interven¢do como uma nova
forma de prevencao.

Exemplificando-se nesse norte, Hassemer sugere regras de
prevencao para os delitos contra a Administracdo Publica, a se
ressaltar os crimes de corrupgao, exemplificando-se regras para
“[...] transparéncia no financiamento de campanhas publicas, a
eliminacdo ou severa restricao dos cargos de confianca, adocao dos
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principios de oportunidade e plea bargaining do Ministério Pablico
para obtencdo de informacdes, e a regularidade de auditorias
internas”

[...] transparéncia no financiamento de campanhas publicas, a
eliminacdo ou severa restricao dos cargos de confianga, ado¢do dos
principios de oportunidade e plea bargaining do Ministério Ptblico
para obtengdo de informagoes, e a regularidade de auditorias
internas. (OLIVEIRA, 2013, p. 69).

E de fato, diversos institutos de legislagdes extravagantes
agem em métodos de prevenir a criminalidade por formas diversas,
como a delagao premiada, prevista em diversos diplomas, mas de
importancia tinica nos termos da Lei 12.850/2013 e a instituicdo do
whistleblower, previsto na Lei 13.608/2018, que se demonstram
formas do instituto da common law do plea bargaining e a Lei
Complementar n° 131/2009, que instituiu a necessidade de
atualizagdo em tempo real de informagoes orcamentérias, que veio
a criar o Portal da Transparéncia.

Porém, compreende-se também no Direito de Intervencao a
intimidagao por si, compreendendo nesse ramo, na falta de uma
sistematizacdo exata, os delitos caracteristicos do Direito Penal
Moderno, “como a corrupgdo, o trafico de drogas, a fabricagao de
produtos perigosos, o crime organizado e a prevengao da
criminalidade juvenil” (OLIVEIRA, 2013, p. 71), agindo sobre bens
coletivos, complexos, de dificil comprovacao material e que o Direito
Penal ndo consegue em sua estrutura prevenir e punir de forma
eficaz.

Vale mencionar que boa parte dos estudos sobre o Direito de
Intervengao parte de doutrinadores que analisam a obra de
Hassemer e nao do proprio autor, pois historicamente essa ideia se
encontra dispersa dentre suas mais diversas obras. Mais que
delimitar exatamente o que e como seria o Direito de Intervencao, a
preocupacao de Hassemer é retornar o Direito Penal as suas origens
e mudar o curso da hiperinflagao de tipos penais.
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Sendo a principal proposta do autor a manutengao do Direito
Penal incélume de distorc¢des e aumentos desnecessarios, podem ser
encontradas na obra de Hassemer criticas ao refeito instituto do
ancoramento, vez que:

4

Para o autor, nao é natural que sempre os mesmos atuem
(legislativo) e sempre os mesmos critiquem (doutrina), que uns
“ponham as estacas” e outros reclamem, ainda que estejamos
diante de tempos dificeis para uma politica criminal orienta a
protecio dos direitos humanos. Para que essa situacdo nao
continue, propde o autor que a critica da doutrina seja mais
proativa, oferecendo possibilidades diferentes de contencao de
danos e da criminalidade, ainda que sob a forma de esbogos
tedricos (OLIVEIRA, 2013, p. 64).

Noutro giro, a teoria das velocidades do Direito Penal, criada
por Sénchez, parte do mesmo pressuposto de expansao de tipos
penais, porém, ao contrario de Hassemer, ndo repudia essa
mudanga de paradigma, considerando ser impossivel retornar ao
Direito Penal Liberal. O que o autor espanhol prega em sua obra é
que “[...] o problema nao é tanto a expansao do Direito Penal em
geral, sendo especificamente a expansao do Direito Penal da pena
privativa de liberdade. E essa tltima que deve realmente ser
contida” (SANCHEZ, 2002, p. 139).

Assim, o que propde Sanchez é a possibilidade de permitir
essa expansao dentro do proprio Direito Penal, com menos
garantias de forma a se assegurar a celeridade e eficiéncia, desde que
a sangao prevista nao fosse a da pena de prisao.

Cria-se uma divisdao entdo do Direito Penal no que o autor
chama de duas velocidades, a primeira, que corresponde ao Direito
Penal tradicional com énfase na pena privativa de liberdade, mas
que respeita todas as garantias constitucionais que sustentam o0s
direitos fundamentais do réu e a segunda, que da énfase as penas
diversas da de prisao, relativizando as garantias classicas do Direito
Penal.
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Sobre a segunda velocidade do Direito Penal de Sénchez,
poderia ser utilizado como exemplo o contido na Lei 9.099/95, que
criou o procedimento sumarissimo no processo penal para as
infra¢des de menor potencial ofensivo e de fato, de acordo com o
relatorio Justica em Numeros, o tempo médio de um processo no
procedimento sumarissimo passa de 3 anos e 3 meses para 2 anos e
7 meses, comparando-se o tempo desse com a duracao média dos
processos em primeira instancia no ritmo sumario e ordinario. Além
disso, ao prever institutos como a transagao penal (art. 76 da Lei
9.099/95) e a suspensao condicional do processo (art. 89 da Lei
9.099/95), a lei também impoe novas formas de impedir a
judicializagdo desnecesséria, punindo de forma mais leve, mas
efetiva.

Pode ser aferido pelo exposto que a diferenca principal entre
ambos é que enquanto Hassemer da preferéncia a manutencao do
Direito Penal apenas para um nucleo duro, que seria a primeira
velocidade para Sanchez, este acredita na possibilidade da
coexisténcia de ambas as formas de delito conviverem no Direito
Penal com diversas tratativas. Todavia, é possivel compreender o
entendimento de ambos que é ineficiente a expansdo atual,
desmedida, que coloca como remédio o Direito Penal em seus
ditames tradicionais de forma completamente ineficaz, cabendo
escolher qual caminho sera trilhado para superar esse obstaculo da
expansao atual para um novo modelo, eficaz, mas ainda garantista.

Consideracoes Finais:

Sem ambicionar a solugdo para esse embate de modelos
alternativos, o que é mister em um primeiro momento é perceber
essa contradicdo entre a expansao do Direito Penal com a
ineficiéncia dessa e a violagao dos principios basilares desse ramo do
Direito, sedimentados dentro do rol de direitos e garantias da
Constituicao Federal de 1988.
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Baseado no pensamento do senso comum do Direito Penal
como vinganga, a partir de uma jungao de tendéncias do século XX,
utilizou-se sua expansao como arma para todo e qualquer tipo de
mazela, sem se atentar a eficiéncia dessas medidas em uma unido de
iniimeras tendéncias que surgiram concomitante, colaborando para
a mencionada expansao.

Entretanto, com o aprimoramento da ciéncia da Analise
Economica do Direito, possibilitou-se a criacao de ferramentas que
aferissem a conveniéncia dessa expansao a partir dos mais diversos
tipos penais e, sem surpresas, mostraram essas medidas ndo apenas
ineficazes, mas até prejudiciais, com a expansdo sem uma eficaz
politica que permita a proporcional puni¢cdo a esse novo tipo de
delinquentes, o que se tem é o aumento do nimero de crimes sem
solucdo e o aumento da sensacdo de inseguranca, sem coibir o
crescimento dessas medidas proibidas.

Nesse sentido, o Direito Penal Liberal se mostra incélume em
seus principios como ainda atuais limitadores do seu uso irracional,
advogando por sua manutengao como a real ultima ratio.

Nao obstante, entendendo a necessidade de novas demandas
sociais e das complexidades trazidas pela modernidade, a doutrina
do minimalismo penal concorda com a punigao de todas as condutas
que venham a ferir bens juridicos, porém por via das outras esferas
do Direito, partindo para a Penal com a consequente aplicacao da
pena de prisao apenas quando esgotadas as outras formas.

Sobre, despontam dois nomes de suma importancia
capitaneando duas diregoes: a de Jesus Maria Silva Sanchez, que
entende pela conservagao de tais condutas no Direito Penal, mas
sem as garantias e puni¢des do Direito Penal classico, o qual chama
de Direito Penal de primeira velocidade e a de Winfried Hassemer,
que compreende pela criacdo de uma esfera intermediaria chamada
de Direito de Intervencgao, situada entre o Direito Administrativo e
Direito Penal, que viria a punir com celeridade os infratores, sem
delimitar sua liberdade.
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Entendendo um ponto em comum entre ambas as correntes
que é a manutencdo de um degrau intermediario onde se situariam
boa parte dessas novas condutas, obedecendo a manutencdo de um
nicleo duro que seria o Direito Penal Liberal onde seriam
respeitados todos seus principios fundamentais.

Conclui-se assim que a partir do olhar da falibilidade da
Expansdo do Direito Penal como nova forma de controle social,
utilizando-se da Andlise Econdmica do Direito, retorna a relevancia
dos minimalistas penais e suas solugdes voltadas aos principios
iluministas que fundaram o Direito Penal como conhecemos,
olhando néo apenas para a eficiéncia da Justica, mas também a
obediéncia do que reza a Constituicio Federal de 1988,
concretizando que a prisdo é apenas recurso habil quanto todas as
outras fronteiras do Estado falharem.

De mais a mais, a conservagao dos alicerces do Direito Penal
e o seu retorno ao ideal liberal sdao garantias nao apenas de um
processo mais célere e eficiente, mas também consequentemente do
enaltecimento do supraprincipio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III, CF) e de todos os principios a ele correlatos.

Assim, em consonancia com o entendimento de Filipe
Azevedo Rodrigues, embora seja impossivel um retorno ao Direito
Penal Liberal devido as novas demandas e realidades sociais, esse
nao se mostra um objetivo a ser atingido em sua plenitude, mas um
ideal a ser perseguido, norteando os novos tipos penais consoante
aos principios basilares de seu surgimento, trazendo ao Direito
Penal apenas a ultima ratio, de forma eficiente, garantista e
ressocializadora (RODRIGUES, 2014, p. 230-231), mantendo a
limitacdo necessaria para impedir arbitrariedades do Estado sem
partir para a impunidade.
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Introdugao

Seja no que se refere a violéncia das ruas a criminalidade de
colarinho branco, o Brasil demonstra estar cada vez mais refém da
delinquéncia.

Neste sentido, estudos desenvolvidos acerca do tema
demonstram que as principais falhas na execugido da seguranca
publica no pais se encontram em suas raizes histdrico-ideologicas.

Talvez a principal heranga do Regime Militar que iniciou em
1964, 0 atual alicerce da seguranca publica no Brasil ainda restringe-
se a solugdes focadas em um curto prazo, as quais sao calcadas na
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repressao e na intimidacdo, cujo instrumento consiste na
relativizacdo de direitos, concretizados por politicas de seguranca
publica que demonstram estar cada vez mais falidas e ineficazes.*

A urgéncia por mudancas fez com que as bases da seguranca
publica no Brasil fossem verdadeiramente contestadas. Com isso, a
busca por novas diretrizes inevitavelmente encontrou amparo na
Constituicao Federal de 1988 e, por consequéncia, no Estado
Democratico de Direito.

Neste sentido, varios planos e programas na area de seguranca
publica foram implementados nos tltimos anos no Brasil visando a
reducio efetiva dos indices de violéncia e criminalidade, sendo possivel
citar com mais destaque o Plano Nacional de Seguranca Publica
(PNSP), apresentado em 2000 e o Programa Nacional de Seguranca
Publica com Cidadania (PRONASCI), instituido em 2007.

Seguindo esta linha, entrou em vigor no dia 12 de julho de 2018
a Lei n° 13.675, de 2018, a qual instituiu o Sistema Unico de Seguranca
Publica (SUSP) e criou o Programa Nacional de Seguranca Publica e
Defesa Social (PNSPDS). Previsto para nortear os proximos 10 (dez)
anos, o programa se fundamenta no trabalho conjunto entre os
diferentes 6rgaos de seguranga publica com a sociedade. Outrossim,
propde, além de outros pontos, a valorizagao profissional e estratégias
de enfrentamento, prevengao e controle de atos ilicitos.5

Isto posto, torna-se necessario, através de método dedutivo por
meio de andlise doutrindria e estatistica, estabelecer certas ponderacoes
acerca das bases em que o programa se estabelece (estao em
consonancia com os parametros recomendados pelos especialistas e
com o Estado Democratico de Direito?), bem como estabelecer
comparagdes entre o PNSPDS com os outros programas anteriormente

4 MAIA NETO, Candido Frutado; MAIA, André Luis de Lima. Crise na repressao penal estatal e os
direitos humanos: prioridades legais, garantias processuais-constitucionais e ética acusatéria, uma
perspectiva de justica restaurativa versus vinganga publica. Revista Juridica da Escola Superior de
Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 65-105, ago. 2017.

5 BRASIL. Senado Federal. Seguranca publica integrada. 8 mai. 2018. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/05/08/seguranca-publica-integrada>.
Acesso em: 20 mai. 2018.
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estabelecidos, tracando suas semelhangas, diferencas e de que maneira
efetivamente inova no que concerne a melhoria da seguranca publica.

Realidade da seguranca publica no Brasil: uma analise necessaria

O conceito de seguranca publica, juntamente com suas
diretrizes, foi adotado pelo ordenamento juridico brasileiro a partir
da promulgacdo da Constituigao Federal de 1988.

No modelo de Estado anterior, sob a vigéncia da Constituicao
de 1967, a gestao cotidiana da seguranca estava intimamente ligada
com a Defesa Nacional, ocasidao em que todos os seus atores estavam
ligados a disciplina da Seguranca Nacional.®

Diante disto, tanto as politicas de seguranca quanto o
comportamento das policias dos estados era intimamente ligado as
Forcas Armadas, as quais possuiam papel central na execucao da
seguranca nacional.” Nesse periodo, as politicas de seguranga
possuiam o objetivo claro de protecio da ordem politica e social.®

Com a vigéncia da Constituicao Federal de 1988, as Forcas
Armadas e os 6rgdos responsaveis pela seguranca publica foram
dissociados, com suas respectivas fungdes e papeis tracados e
definidos.

No que se refere a seguranca publica, o artigo 144 a definiu
como sendo um dever do Estado, responsabilidade de todos,
devendo ser exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio, por meio da policia
federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria federal, policias
civis, policias militares e corpos de bombeiros. Quanto as Forgas

® FREIRE, Moema Dutra. Paradigmas de Seguranca no Brasil: da Ditadura aos nossos dias. Revista
Aurora, Sao Paulo, v. 3, n. 1, p. 49-58. Disponivel em: <http://www2.marilia.unesp.br/
revistas/index.php/aurora/article/view/1219/1086>. Acesso em: 20 de ago. de 2018.

7VERGAL, Sandro. Criminologia Tridimensional: Do Direito a Seguranca Publica Eficiente. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 160.

8 PAMPLOA, Danielle Anne. O Conceito de Seguranca-Cidad4 como um Novo Paradigma para Politicas
Pablicas de Seguranca. In: FREITAS, Vladimir Passos de; GARCIA, Fernando Murilo Costa (Coord.).
Seguranca Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 139.
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Armadas, a estas destinou a o dever de defesa da Patria, de garantia
dos poderes constitucionais e, havendo iniciativa, da lei e da ordem.

Neste ponto, cabe ressaltar que a Constituicao Federal de 1988
nao retirou plenamente a responsabilidade das For¢as Armadas no
que se refere a efetivacdo da seguranca publica, visto que manteve a
protecao da ordem entre os seus papéis.?

Todavia, tal previsdo indica que esta intervencdo apenas
ocorra em situacdes especiais e em carater temporario, isto é,
emergencialmente.' Com isso, resta clara a intengao do constituinte
em definir entidades diferentes, com fungdes, finalidades e,
consequentemente, preparos distintos.

Entretanto, é clara a influéncia das For¢as Armadas na cultura
da policia de uma maneira geral,” sobretudo tendo em vista que
algumas organizacdes policiais nasceram a partir das Forcas
Armadas, como a Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro.*?

Deste modo, o0 DNA combatente e o discurso desfavoravel aos
direitos humanos que sdo caracteristicos dos 6rgaos responsaveis
pela defesa da soberania estatal (e necessario em tais situagoes,
ressalte-se) acabam por ser tipicos da atividade policial.’3

Entretanto, tal situacdo tem sido alvo de crescentes
controvérsias. Tal desconfianca se deve principalmente ao momento
sobre 0 qual se encontra a seguranca publica no Brasil. No ano de

9 MUNIZ, Jacqueline de Oliveira; PROENCA JUNIOR, Domicio. Forcas Armadas e policiamento. Revista
Brasileira de Seguranca Puablica. Sao Paulo, v. 1, n. 1, p. 48-63, 2007. Disponivel em
<http://revista.forumseguranca.org.br/index.php/rbsp/article/view/6>. Acesso em: 03 ago. 2018.

' BERNARDES, Guilherme Langaro; GHOY, Marco Aurélio de Lima. O Poder de Policia do Exercito
Brasileiro - uma andlise. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPED], 15., 2006, Manaus, AM. Anais
do XV Congresso Nacional do CONPEDI. Florian6polis: Fundagao Boiteux, 2007.

""HAGEN, Acicia Maria Maduro. O Trabalho Policial: Estudo da Policia Civil do Estado do Rio Grande
do Sul. Sdo Paulo: IBBCRIM, 2006, p. 51.

' SOUZA, Robson Savio Reis. Quem comanda a seguranca ptblica no Brasil?: atores, crengas e coalizoes
que dominam a politica nacional de seguranca publica. Belo Horizonte: Letramento, 2015, p. 170.

'3 MAIA NETO, Candido Frutado; MAIA, André Luis de Lima. Crise na repressdo penal estatal e os
direitos humanos: prioridades legais, garantias processuais-constitucionais e ética acusatéria, uma
perspectiva de justica restaurativa versus vinganga publica. Revista Juridica da Escola Superior de
Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 65-105, ago. 2017.



Maria H. A. M. dos Santos; Luiz H. Cardelli; Pedro A. M. dos Santos | 457

2016, o Brasil bateu o recorde de mortes violentas em comparacao
a toda sua historia, chegando a 61.283 assassinatos, sendo que 453
eram policiais civis e militares, namero 23,1% maior do que no ano
anterior.'* Some-se a isto a irrisria taxa de elucidacdo de crimes,
cuja eficiéncia estima-se que nao ultrapasse 8%."

Além disto, excessivos relatos de opressao de direitos, seja por
autoritarismo fora dos padroes por parte de agentes, seja, pela
ineficacia do préprio Estado na prestacao direta de servicos que a ele
sdo cabiveis, colocam em posigdes antagonicas o efetivo cumprimento
da seguranca publica e dos direitos fundamentais, ou seja, para que
fosse possivel atingir um seria necessério abrir mao do outro.

Diante do exposto, observa-se que as agdes de seguranca publica
no Brasil ainda sdo marcadas por um viés combatente alimentado por
um paradigma puramente reativo,’® o que demonstra uma clara
estagnagao politica que grita por uma evolugao imediata.

Seguranca Publica e o Estado Democratico de Direito

Conforme  oportunamente levantado, a chamada
“Constituigao Cidada” inovou consideravelmente no que se refere a
seguranca publica, em comparacdo com a Constituicao anterior.
Forcas Armadas e o6rgaos de seguranga publica foram
constitucionalmente separados nao s6 como institui¢bes, mas
também no que se refere a sua atuacdo.

Neste aspecto, cabe ressaltar que tal medida ndo fora
aleatoriamente. Ela acompanha as mudangas ocorridas no contexto
politico-social do pais e que se concretizou com a promulgagao da

4 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério de Seguranca Piblica: 2016. Sao Paulo,
2017.

'S ENASP - Estratégia Nacional de Justica e Seguranca Publica. Relatdrio Nacional da Execucdo da
Meta 2: um diagndstico da investigacao de homicidios no pais. Brasilia. Conselho Nacional do
Ministério Pablico, 2012, p. 22

® RAMIDOFF, Mério Luiz. Seguranca Ptiblica com Cidadania: uma nova politica de controle. In:
FREITAS, Vladimir Passos de; GARCIA, Fernando Murilo Costa (Coord.). Seguranca Piblica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 156.
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atual Constituicdo e, por consequéncia, com a instituigao do Estado
Democratico de Direito.

Atribuindo especial enfoque nos cidadados,"” a Lei Maior
preocupou-se em reservar boa parte do seu texto a positivacao de
direitos e garantias fundamentais, dentre eles a dignidade da pessoa
humana. Nesta esteira, os debates acerca das agdes policiais frente
aos direitos fundamentais se intensificaram.

A educagdo em direitos humanos tem angariado espaco em meio
as academias de policia. Conforme enfatiza Rodrigo Garcia Vilardi,
Capitao da Policia Militar do Estado de Sao Paulo, os direitos humanos
constituem um dos pilares doutrinarios da corporagao, e cita que tal
posicionamento é compartilhado pelos ex-alunos do Sistema da Policia
Militar do Estado de Sao Paulo (GESPOL), os quais entendem que o
profissional de seguranca publica tem o dever de preservar a ordem
publica, mas preservando os direitos humanos de todos os cidados.*®

Por outro lado, muito se contesta acerca da limitacdo a
atuacdo dos agentes responsaveis pela seguranga, visto que pela
propria natureza do seu trabalho exigiria a eventual restricao de
direitos individuais em prol do interesse coletivo.

Pois bem. Conforme ressalta Rogério Greco, a dignidade da
pessoa humana, a exemplo de todo e qualquer direito fundamental,
ndo possui carater absoluto, podendo e devendo ser “avaliada e
ponderada em cada caso concreto”, todavia ressalta a exigéncia de
se observar o “nucleo essencial da dignidade da pessoa humana, que
jamais podera ser abalado.”*9

7 PINHEIRO, Gleydson Gleber de Lima. Andlise do principio da protegio deficiente no direito
fundamental a seguranca publica a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal Brasileiro. In:
SOUSA, José Péricles Pereira de (Org.). Jurisdicao Constitucional e Direitos Fundamentais: estudos
em homenagem a Jorge Reis Novais. Belo Horizonte: Arrais Editores, 2015, p. 144.

¥ VILARDI, Rodrigo Garcia. A doutrina institucional e a expansio do conhecimento cientifico no campo
da seguranga publica: desafios e perspectivas. A forca policial: 6rgdo de informagéo e doutrina da
instituigao policial militar, Sao Paulo, n. 1, p. 25-41, 2016.

Y GRECO, Rogério. Atividade Policial: aspectos penais, processuais penais, administrativos e
constitucionais. 82 edicao. Niter6i: Impetus, 2017, p. 16.



Maria H. A. M. dos Santos; Luiz H. Cardelli; Pedro A. M. dos Santos | 459

Do mesmo posicionamento compartilha Sandro Vergal, que
argumenta que a “cortesia nao compromete a valentia. O
acatamento das normas instituidoras de Direitos Fundamentais do
homem ¢ imperativo ético e legal ao Poder Publico”.*°

Deste modo, denota-se que a grande preocupacao da atuaciao
dos agentes nao deve ser, precipuamente, o zelo com relacao aos
direitos fundamentais que resguardam os individuos, mas sim o seu
preparo para com as diferentes situagdes. Ao policial é conferida a
qualidade de gestor das diferentes situagoes, isto é, a ele é esperado
uma anélise e gerenciamento das diferentes situacdes a fim de que
possa “assegurar uma solucao aceitavel”.*

Diante do exposto, tem-se claro que a seguranga publica nao
pode ter sua filosofia dissociada dos principios do Estado
Democratico de Direito. Tal ponderacdo ndo implica em uma
protecao absoluta dos direitos fundamentais frente a aplicacdo da
seguranca publica. Estes podem (e devem) ser relativizados quando
necessario para a protecdo do interesse ptblico. Todavia, tal medida
deve ser residual e apenas deve ser tomada apdés uma avaliagao
criteriosa e fundamentada do agente responsavel pela seguranga
publica no caso concreto.

Direito Fundamental a seguranca: prevenir para nao reprimir

A seguranga é um dos pilares essenciais para a efetivacao do
direito a dignidade da pessoa humana.?* Nao ha como imaginar um
equilibrio dentro de um pais sem uma seguranga publica
verdadeiramente eficiente.

** VERGAL, Sandro. Criminologia Tridimensional: Do Direito a Seguranga Publica Eficiente.
Curitiba: Juru4, 2015, p. 180.

* GRECO, Rogério. Atividade Policial: aspectos penais, processuais penais, administrativos e
constitucionais. 82 edigdo. Niterdi: Impetus, 2017, p. 156.

* PINHEIRO, Gleydson Gleber de Lima. Analise do principio da protecio deficiente no direito
fundamental a seguranca publica a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal Brasileiro. In:
SOUSA, José Péricles Pereira de (Org.). Jurisdicio Constitucional e Direitos Fundamentais: estudos
em homenagem a Jorge Reis Novais. Belo Horizonte: Arrais Editores, 2015, p. 121.
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Assim, o constituinte buscou garantir o pleno acesso a este
direito por parte dos cidaddos prevendo a seguranca nos artigos 5°
e 6° da Constituicao Federal de 1988, isto é, anexando-a no rol dos
direitos individuais e coletivos e dos direitos sociais. Com isto,
elevou-a ao status de direito fundamental.

A partir disto, o direito a seguranca obteve um status que o
coloca além da mera condicao de clausula pétrea, mas a ele garante
a condicdo de politica positiva,3 ou seja, sua efetivagao se torna um
dever Estatal independentemente de qualquer abalo ao seu cerne,
qual seja a ordem publica.

Tal colocacdo vem a romper com as antigas concepgoes e
bases que atualmente sdo adotadas para direcionar os rumos da
seguranca publica no Brasil. Esta ainda é comumente vista como
uma politica eminentemente criminal, de modo que sua atividade
apenas é demandada frente a ocorréncias, isto é, uma postura
meramente reativa, sendo, pois, uma atividade negativa.**

Porém, como visto, tal concepgao tem se enfraquecido ante a
nova ordem constitucional. Aliada a uma situacdo deploréavel na qual
se encontra a seguranca publica brasileira atualmente, a postura
inerte, unicamente reativa, tende a se tornar residual.

Nesta linha, através da nova o6tica da seguranga publica,
torna-se primordial a analise do contexto sobre o qual a conduta
delituosa ocorre, ou seja, € indispensavel um estudo da seguranga
publica ndo s6 do ponto de vista criminal, mas também social.>>

* DAL BOSCO, Maria Goretti. Garantia de Direitos Fundamentais Sociais diante do Principio da
Eficiéncia nas Politicas Publicas. In: CONGRESSO TRANSDISCIPLINAR DE DIREITO E CIDADANIA
DE MS, 1., 2007, Dourados, MS. Anais do I Congresso Transdisciplinar de Direito e Cidadania de
Mato Grosso do Sul. Dourados: UEMS, 2008, p. 297.

* RAMIDOFF, Mério Luiz. Seguranga Publica com Cidadania: uma nova politica de controle. In:
FREITAS, Vladimir Passos de; GARCIA, Fernando Murilo Costa (Coord.). Seguranga Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 163.

* ALVES, Roque de Brito. Politica Criminal Contemporanea. In: MACIEL, Adhemar Ferreira; Gdmez,
Afonso Serrano; MADLENER, Silma Marlice (Coord.). Estudos de Direito Penal, Processual e
Criminologia em homenagem ao Prof. Dr. Kurt Madlener. Brasilia: Conselho Federal de Justica,
Centro de Estudos Judiciarios, 2014, p. 417.
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Tal orientacdo objetiva a reducdo da criminalidade por meio
de politicas preventivas. Para isto, a seguranca publica abandonaria
sua “roupagem” puramente repressiva, para se aproximar mais da
populacdo, garantindo direitos essenciais e oferecendo condicdes
plenas de cidadania. Avanga-se a uma perspectiva pluridisciplinar
da seguranga publica %, analisando todos os aspectos que norteiam
uma conduta delituosa.

Por meio disto, torna-se possivel perceber as circunstancias e
contextos sobre os quais 0 ato criminoso ocorre. Analise que ¢é
compactuada pelo Supremo Tribunal Federal.?”

Neste momento, cumpre ressaltar que nao se objetiva a plena
e total desconstrucdo do trabalho realizado pelas policias. O que se
pretende é a desconstrucao do mito de que apenas com um trabalho
repressivo e intimidatorio, que resume o trabalho da policia ao uso
da forca e os problemas da seguranga ptblica a sua mera falta de
armamento ou efetivo, o qual ha tempos é repetido, mas que nao
gera resultados efetivamente positivos.

Também nao se pretende compactuar com a ilusao de que é
possivel viver em uma sociedade fraternal imersa em paz absoluta, 2
na qual ha total auséncia de criminalidade.

Busca-se uma andlise racional da seguranca publica,
amparando o seu planejamento as mudangas que ocorrem na

26 ALMEIDA, Roger Luiz Paz de. Policia Comunitéria e o acesso ao Direito Constitucional a Seguranca
Pablica. In: FREITAS, Vladimir Passos de; TEIXEIRA, Samantha Ribas (Coord.). Seguranca Publica:
Das Intencdes a Realidade. Curitiba: Jurud, 2014, p. 108.

* “O direito a seguranca é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
implementacao de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacao de criar condigoes objetivas que
possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. 2. £ possivel ao Poder Judicirio determinar a implementaczo
pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo.” Cf. RE 559646 AgR,
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 07/06/2011, DJe-120 DIVULG 22-06-
2011 PUBLIC 24-06-2011 EMENT VOL-02550-01 PP-00144.

28 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. Politicas Piblicas de Segurangca e Politicas de Seguranga Ptiblica:
da teoria a pratica. In: SPOSATO, Karyna; PASCHOAL, Janaina; WALDMANN, Erika Alessandra (Ed.).
Das Politicas de Seguranca Publica as Politicas Publicas de Seguranca. Sao Paulo: INLANUD,
2002, p. 47.
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sociedade, colocando-a numa discussdo acima de ideologias radicais
que assolam suas politicas.

O sistema de justica criminal como um todo demonstra a cada
dia que, por si s6, ndo é suficiente para garantir melhores resultados
em torno da seguranga publica.?® Seus problemas e origens extrapolam
uma andlise simplista e superficial, sendo, pois, necessaria uma visao
macro com a participagdo de diferentes setores.

Conforme pontuam Roberson Luiz Bondaruk e César Alberto
Souza:

[...] faz parte da cultura do povo brasileiro pedir o apoio da policia
para todo e qualquer tipo de problema, sem antes tentar resolvé-
lo de outra forma, o que produz uma sobrecarga de trabalho ao
servico policial.3°

Diante disto, é de extrema importancia a implementacdo de
politicas publicas de seguranga que possuam como diretriz ndo o fim
absoluto da criminalidade, mas sim “[...] situa-la num limite que
ndo ameace a harmonia social e a ordem pré-estabelecida”,
possibilitando, assim, “[...] desenvolver formas menos traumaticas
de lidar com a populagdo, sem o que, se pretendendo combater a
violéncia a policia acaba por aumenta-la”.3!

A atual conjuntura da criminalidade no Brasil demonstra ser
ilusério crer que o mero fortalecimento da justica criminal como um
todo é a resposta para se alcancar uma ordem putblica minimamente
aceitavel.

O mesmo se aplica ao imaginario de que a se é possivel
erradicar a violéncia apenas por meio de agdes efetivas. A grande
chave esta em equacionar de maneira racional e complementar
politicas publicas de seguranga com politicas de seguranga putblica.

29 Ibidem, p. 45.

3° BONDARUK, Roberson Luiz; SOUZA, Cézar Alberto. Policia Comunitaria: Policia Cidada para um
povo cidadéo. Curitiba: Comunicare, 2014, p. 46.

3 BONDARUK, Roberson Luiz; SOUZA, Cézar Alberto. Policia Comunitéria: Policia Cidada para um
povo cidadéo. Curitiba: Comunicare, 2014, p. 14.
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Conforme ensina Ana Sofia Schmidt de Oliveira “[...] politicas
publicas de seguranca ¢ a expressao que engloba as diversas agoes,
sejam elas governamentais e ndo governamentais, que sofrem ou
causam impacto no problema da criminalidade e da violéncia”,
enquanto politicas publicas de seguranca constituem as “atividades
tipicamente policiais, ¢ a atuacao policial ‘stricto sensu’.3*

Tal ponto é reforcado por Sandro Vergal, que afirma que “[...]
a garantia fundamental a seguranca publica conforma-se em duas
dimensoes distintas, a primeira negativa e a segunda positiva”.33

No municipio do Rio de Janeiro experimentamos uma licdo
pratica e dura acerca dessa ponderacdo. Em dezembro de 2008 a cidade
foi pioneira na implantacao de Unidades de Policia Pacificadora (UPPs),
cuja proposta inicial centrava-se na aproximacao da entre policia e
comunidade, sendo inclusive chamada de “policiamento de
proximidade”.34 Sua estratégia inicial embasava-se na intervencao
tatica, como primeira etapa, visando a ocupacao do territério pela
policia, seguido de estabilizacdo e monitoramento da ocupacdo.3> Tal
procedimento possibilitaria o fomento a atividades econdmicas no local
e a efetivacdo de servicos publicos basicos.

Em um primeiro momento, houve um registro de significativa
queda na criminalidade, havendo inclusive a estimativa de uma queda
de 80% do ntimero de homicidios entre os anos de 2008 e 2012.3°

3 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. Politicas Publicas de Seguranga e Politicas de Seguranga Publica:
da teoria a prética. In: SPOSATO, Karyna; PASCHOAL, Janaina; WALDMANN, Erika Alessandra (Ed.).
Das Politicas de Seguranca Ptblica as Politicas Publicas de Seguranca. Sao Paulo: INLANUD,
2002, p. 47.

3 VERGAL, Sandro. Criminologia Tridimensional: Do Direito a Seguranca Publica Eficiente.
Curitiba: Jurud, 2015, p. 181.

34 NATAL, Mariane. Politicas Ptblicas de Seguranca para o Combate a violéncia e a Criminalidade no
Estado Democratico de Direito: as Unidades de Policia Pacificadora (UPPs). In: FREITAS, Vladimir
Passos de; GARCIA, Fernando Murilo Costa (Coord.). Seguranga Pablica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016, p. 183.

35 NATAL, Mariane. Politicas Puablicas de Seguranca para o Combate a violéncia e a Criminalidade no
Estado Democratico de Direito: as Unidades de Policia Pacificadora (UPPs). In: FREITAS, Vladimir
Passos de; GARCIA, Fernando Murilo Costa (Coord.). Seguranga Pablica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016, p. 195.

3 Ibidem, p. 198.
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Todavia, na pratica, o projeto das UPPs resumiu-se a mera
ocupagao territorial pela policia, deixando a desejar no que se refere
a implementacdo de servigos necessarios para a efetivacdo da
cidadania.3” A auséncia de programas sociais que efetivassem a
proposta inicial do programa é apontada como sendo decisiva para
a sua falta de sustentacio.3®

Com isso, poucos anos depois a situagao da seguranca publica
em dos principais estados do pais voltou a beira do caos, o que
justificou uma intervengao federal no Rio de Janeiro no inicio do ano
de 2018, a primeira desde a redemocratizagio. Uma medida
emergencial e extrema para uma situacdo totalmente fora do
controle do Estado.

Isto posto, observa-se a necessidade de se desmistificar o
chamado “efeito gangorra”. Medidas de contengao sdo
indispensaveis e devem ser utilizadas, todavia, nao sao suficientes,
por si sO, para atingir a raiz do problema alcancar o controle da
criminalidade, e nao permitir que esta controle a sociedade.

Neste sentido, vislumbra-se que apenas um planejamento
verdadeiramente profissional e técnico, organizado por etapas, cujos
objetivos estejam plenamente claros e estabelecidos, é possivel
reverter essa situacao.

Evolucao politica da seguranca publica: avancamos ao longo dos
anos?

Em meio ao grave caos sob o qual estd imersa a seguranga
publica no Brasil, é crescente a pressdo da sociedade por respostas
por parte do poder publico. Com isso, alguns planos e programas na
area de seguranca publica foram criados nos dltimos anos.

37 RAMIDOFF, Mario Luiz. Seguranca Ptblica com Cidadania: uma nova politica de controle. In:
FREITAS, Vladimir Passos de; GARCIA, Fernando Murilo Costa (Coord.). Seguranca Piblica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 167.

3% RODRIGUES, André; SIQUEIRA, Raiza; LISSOVSKY, Mauricio (Org.). Unidades de Policia
Pacificadora: debates e reflexdes. Comunica¢des do ISER. Rio de Janeiro, v. 31, n. 67, p. 134-171, 2012.
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Neste sentido, muito embora seja possivel extrair semelhancas
em seu contetdo, o que demonstra uma tendéncia a ser desenvolvida,
sdo notaveis as limitagdes e problemas em suas execucoes.

Em meio ao exposto, pode-se citar o Plano Nacional de
Seguranca Publica (PNSP). Criado no ano de 2000, o objetivo era
estabelecer uma reforma estrutural da seguranca publica com a
interacgao entre politicas sociais e criminais,3® o PNSP apresentou 124
medidas para a sua melhoria, sendo que poucas foram concretizadas.*°

Contudo, o Plano foi criticado por sua baixa capacidade de
implementacao, sendo apontado muito mais como um documento
politico do que estratégico, visto que teria sido criado como resposta
ao caso conhecido como assalto ao 6nibus 174, que tomou conta dos
noticiarios a época.#!

Todavia, embora timido, o PNSP pode ser considerado um
avango, visto que pela primeira vez a seguranca publica fora
colocada no centro da agenda nacional, sendo reconhecida como um
“requisito democratico de acesso a justica e garantia de direitos”.+*

Durante 0 ano de 2007, entrou em vigor o Programa Nacional
de Seguranca Publica com Cidadania (PRONASCI)43. Seguindo a
linha a qual fora estabelecida anteriormente, o PRONASCI ndo sd
pregou o respeito aos direitos humanos, mas o utilizou como

39 NATAL, Mariane. Politicas Publicas de Seguranca para o Combate a violéncia e a Criminalidade no
Estado Democrético de Direito: as Unidades de Policia Passificadora (UPPs). In: FREITAS, Vladimir
Passos de; GARCIA, Fernando Murilo Costa (Coord.). Seguranga Pablica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016, p. 189.

4 CARVALHO, Viobaldo Adelidio; SILVA, Maria do Rosério de Fatima e. Politica de seguranca publica
no Brasil: avancos, limites e desafios. Revista Katalysis, Floriandpolis, v. 14, n. 1, p. 59-67, 2011.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rk/vi4ni/vigniaoy.pdf>. Acesso em: 20 de abril de 2018.

4 BALLESTEROS, Paula Rodriguez. Gestdo de politicas de seguranca publica no Brasil: problemas,
impasses e desafios. Revista Brasileira de Seguranca Publica. Sao Paulo, v. 8, n. 1, p. 6-22, 2014.
Disponivel em: <http://revista.forumseguranca.org.br/index.php/rbsp/article/viewFile/353/173>.
Acesso em: 20 de abril de 2018.

42 SOUZA, Robson Savio Reis. Quem comanda a seguranga publica no Brasil?: atores, crencas e coalizdes
que dominam a politica nacional de seguranca publica. Belo Horizonte: Letramento, 2015, p. 177.

43 BRASIL. Lei n° 11.530, de 24 de outubro de 2007. Institui o Programa Nacional de Seguranca Publica
com Cidadania - PRONASCI e d4 outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2007/Lei/L11530.htm>. Acesso em: 15 de ago. de 2018.
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engrenagem para a melhoria da efetividade da seguranca.** A ideia
central do Programa centrava-se na integracdo e articulacdo de
acoes policiais com politicas sociais,*> podendo ser considerado um
marco importante na tentativa de uma convergéncia conceitual para
a chamada seguranca-cidada.4®

Dentro deste contexto, pode-se citar algumas medidas
positivas que foram tomadas, como a implementacdo das UPPs no
Rio de Janeiro e a realizagio da 1* Conferéncia Nacional de
Seguranga Publica (Conseg), que possibilitou a efetiva participagao
da sociedade civil na elaboracdo de principios e diretrizes para a
seguranca publica,*” até que sofreu significativo corte de em seu
suporte financeiro no ano de 2011.48

Entretanto, o PRONASCI acaba por simbolizar muito mais um
marco tedrico na gestao e aperfeicoamento da seguranga publica do
que efetivamente a base para uma politica realmente efetiva.

Sem dtvida alguma o PRONASCI representou uma conquista,
um oésis de lucidez no deserto do planejamento do seguranga
publica no pais. Contudo, é nitida a caréncia de efetivacao das varias
metas esperadas em suas repetidas propostas legislativas.4

4 NATAL, Mariane. Politicas Publicas de Seguranca para o Combate a violéncia e a Criminalidade no
Estado Democrético de Direito: as Unidades de Policia Passificadora (UPPs). In: FREITAS, Vladimir
Passos de; GARCIA, Fernando Murilo Costa (Coord.). Seguranga Piblica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016, p. 190.

45 CARVALHO, Viobaldo Adelidio; SILVA, Maria do Rosério de Fatima e. Politica de seguranca publica
no Brasil: avancos, limites e desafios. Revista Katalysis, Florianépolis, v. 14, n. 1, p. 59-67, 2011.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rk/vi4ni/vigniaoy.pdf>. Acesso em: 20 de abril de 2018.

4 “Uma intervengéo baseada no conceito de Seguranca Cidada tem necessariamente de envolver as
vérias institui¢des publicas e sociedade civil, na implementacao de agdes planejadas a partir dos
problemas identificados como prioritarios para a diminuigao dos indices de violéncia e delinquéncia
em um territério, englobando iniciativas em diversas areas, tais como educagao, saude, lazer, esporte,
cultura, cidadania, dentre outras”. Cf. FREIRE, Moema Dutra. Paradigmas de Seguranca no Brasil: da
Ditadura aos nossos dias. Revista Aurora, Sao Paulo, v. 3, n. 1, p. 49-58. Disponivel em:
<http://wwwz2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/aurora/article/view/1219/1086>. Acesso em: 20
de abril de 2018.

47 CARVALHO, Viobaldo Adelidio; SILVA, Maria do Rosario de Fatima e. Op. cit., p. 65.
48 NATAL, Mariane. Op. cit., p. 192.

49 BALLESTEROS, Paula Rodriguez. Gestao de politicas de seguranga publica no Brasil: problemas,
impasses e desafios. Revista Brasileira de Seguranca Publica. Sao Paulo, v. 8, n. 1, p. 6-22, 2014.
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O Programa previu listas de projetos sem a menor correlacao
entre si, o que dificultou a implementacdo de uma serie de politicas
progressivas. Além disto, citou um excessivo nimero de Ministérios
envolvidos no seu desenvolvimento. Muito embora seja louvavel a
intencdo de abranger diversos setores comandados por diferentes
especialistas, sintonizar agendas e prioridades, além de garantir um
efetivo consenso é um passo critico para a concretizacdo de ideias.
Assim, 0 PRONASCI nasceu fadado a esterilidade.>°

Programa Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social: um
Nnovo nome, um novo passo?

Recentemente, no més de junho de 2018, foi publica a Lei n°®
13.675/20185' que instituiu o Sistema Unico de Seguranca Publica
(SUSP) e criou o Programa Nacional de Seguranga Publica e Defesa
Social (PNSPDS).

Aprovado em um momento turbulento no ambito da
seguranca publica no pais, o PNSPDS veio para ser a grande base da
seguranca publica para os proximos anos. Todavia, é inevitavel
questionar: o que o novo Programa oferece de modo a superar os
obstaculos que foram encontrados pelos demais?

Tragando uma anélise do contetido de seus artigos, verifica-

se que importantes avancos propostos pelo PRONASCI foram

Disponivel em: <http://revista.forumseguranca.org.br/index.php/rbsp/article/viewFile/353/173>.
Acesso em: 20 de abril de 2018.

5° SOARES, Luiz Eduardo. A Politica Nacional de Seguranga Publica: histérico, dilemas e perspectivas.
Estudos Avancados - Dossié crime organizado. Sao Paulo, v. 21, n. 61, p. 77-97, 2007. Disponivel
em <http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10268/11902>. Acesso em: 27 de set. de 2018.

5 BRASIL. Lei n° 13.675, de 11 de junho de 2018. Disciplina a organizagdo e o funcionamento dos
o6rgaos responsaveis pela seguranca publica, nos termos do § 7° do art. 144 da Constituicao Federal;
cria a Politica Nacional de Seguranga Publica e Defesa Social (PNSPDS); institui o Sistema Unico de
Seguranga Publica (Susp); altera a Lei Complementar n° 779, de 7 de janeiro de 1994, a Lei n® 10.201,
de 14 de fevereiro de 2001, e a Lei n° 11.530, de 24 de outubro de 2007; e revoga dispositivos da Lei
n° 12.681, de 4 de julho de 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/L13675.htm>. Acesso em: 16 de ago. de 2018.
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mantidos, como o respeito aos principios fundamentais e o fomento
a participacao social.

No que se refere aos seus principios, a palavra “eficiéncia”
ganha destaque em trés dos dezesseis incisos estabelecidos no artigo
4°: eficiéncia na prevencao e no controle das infragdes penais,
eficiéncia na repressao e na apuracdo das infracdes penais e
eficiéncia na prevengao e na reducao de riscos.

Dentre as diretrizes previstas no artigo 5°, a integracao entre
os diferentes 6rgaos de seguranca publica recebe especial atencao.
Para isso, aponta-se a coordenagao, a cooperacao, a colaboragao e,
principalmente, a padronizagao da estrutura.

Contudo, o Programa apresenta repete a principal falha
estrutural dos demais planejamentos: de que maneira serdao
concretizadas as suas previsdes? Carente de metas e precisao de
suas politicas, 0 PNSPDS se mantém extremamente abstrato.

A mera positivacdo de um direito ndo é garantia de sua
efetuacdo.5* Muito embora os demais Programas em seguranga
publica possam ser elogiados por representarem marcos sociais
importantes, 30 anos apds a promulgacdo da Constituicao Federal
de 1988 e um nitido amadurecimento doutrinario espera-se mais do
que a mera previsao normativa.

Ademais, o ano de 2018, em especial, resguarda um
agravante. Trata-se de um ano de eleicdes nacionais. Neste contexto,
observa-se que a diretriz normativa do planejamento acerca de um
dos mais relevantes temas sociais foi sancionada por um presidente
que nao seguira a frente do pais. Quais as garantias de que os
proximos governantes compactuarao com tais bases estabelecidas e
formularao medidas?

Conforme alerta Luiz Eduardo Soares, assumir o
protagonismo acerca da reforma institucional da seguranca publica

5 LEITE, Fabio Augusto de Castro Cavalcanti Montanha; XAVIER, Marcius de Alencar. Direitos
Previstos e Direitos Garantidos: o Mito do Estado Democratico de Direito. In: CONGRESSO NACIONAL
DO CONPED], 15, 2006, Manaus, AM. Anais do XV Congresso Nacional do CONPEDI. Floriandpolis:
Fundagao Boiteux, 2007, p. 9.
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implica em assumir uma grande responsabilidade frente a opiniao
publica. Significa expor-se a riscos politicos decorrentes de cada
problema que venha a se desenhar nesta area.>3

Ante ao exposto, é prudente guardar certas ressalvas quanto
ao PNSPDS. E certo que resultados oriundos de politicas de
seguranca publica ndo podem ser cobrados em um curto prazo de
tempo. Todavia, para que em algum momento seja possivel observa-
los, é imprescindivel a efetuacdo de politicas o quanto antes.

Consideracoes Finais:

A sociedade evolui, a ciéncia evolui, o Direito evolui, mas a
seguranca publica no Brasil tende a permanecer estagnada e
sustentada sob pilares que desmoronam a cada dia.

A Constituicio Federal de 1988 elevou a seguranca ao
patamar de Direito Fundamental, o que faz com que o seu mero
abalo represente a falha do estado na sua prestacdo. Deste modo, ela
deve ser constantemente trabalhada ao fim de que esteja realmente
presente no dia-a-dia da sociedade, nao podendo, pois, seus
trabalhos se resumirem a reacdo de delitos.

Neste aspecto, conforme anteriormente dito, ndo se espera
que por meio de politicas publicas de seguranca atinja-se uma paz
social absoluta. Todavia, também ndo se espera que a suposta
onipoténcia do poder ptblico, por meio da justica criminal como um
todo, seja suficiente para esclarecer a descontrolada onda de crimes
que assolam o pais em todos o0s setores.

Ou seja, é necessario que se busque alternativas a nossa
maneira de combate ao crime. Ndo se trata de reduzir a autoridade
da policia, tampouco simplesmente relativizar os direitos
fundamentais de maneira genérica, mas na aplicagio de
planejamentos embasados em estudos praticos que busquem a

53 SOARES, Luiz Eduardo. A Politica Nacional de Seguranga Publica: historico, dilemas e perspectivas.
Estudos Avancados - Dossié crime organizado. Sado Paulo, v. 21, n. 61, p. 77-97, 2007. Disponivel
em <http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10268/11902>. Acesso em: 27 de set. de 2018.
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integracao dos mais diversos setores de modo se buscar um dominio
sobre a criminalidade, e ndo o fomento a disputas ideolégicas que
apenas atrasam o desenvolvimento da seguranca publica.

Com isso, é essencial que haja um norte, um modelo ideal de
atuagdo a qual se pretende executar. A partir disso, é possivel ter um
planejamento preciso, bem fundamentado, e, por consequéncia,
mas préximo a uma verdadeira eficacia pratica.

Neste aspecto, nota-se relativa evoluc¢ao no plano teérico, em
especial com a criagao do PRONASCI, todavia, as perspectivas de
melhoria da seguranca putblica ainda permanecem distantes da
prética.

Diante disso, com o advento do Programa Nacional de
Seguranca Publica e Defesa Social (PNSPDS), o principal desafio é a
consolidacgao e fixacdo de suas bases. A partir disso, edificacao de
agoes positivas a partir daquilo que se entende como ideal, primando
por uma padronizagao em sua atuagao.

Tendo isto em vista, é possivel enraizar e robustecer uma
politica nacional de seguranga publica no Brasil, e com isso se atingir
resultados realmente efetivos.
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