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NOTA DOS EDITORES

Esta publicacao é resultado do VI Forum Juridico de Lisboa,
realizado nos dias 17, 18 e 19 de novembro de 2020, em formato
de webinar devido a pandemia de Covid-19. Os textos reunidos
nesta compilacdo foram formulados a partir de artigos enviados
pelos palestrantes e por participantes dos grupos de trabalho. Os
mesmos textos foram adequados ao Novo Acordo Ortografico da
Lingua Portuguesa, salvo quando solicitada, pelos proprios auto-
res, a preservacao de certas caracteristicas ortograficas de Portugal
e do Brasil. Assim, os artigos que compdem esta publicacdo ex-
pressam as opinides de seus autores, ndo representando neces-
sariamente a opinido institucional da Fundagdo Getulio Vargas.
Ademais, gostariamos de lembrar que a venda deste livro € estri-
tamente proibida.



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

Este documento compreende os Anais do VI Forum Juridico de
Lisboa, que ocorreu em novembro de 2020, em formato de webinar.
Organizado pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa (ICJP/FDUL), pelo Instituto Brasileiro
de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) e pela Fundacao Getulio
Vargas (FGV), o evento teve como intuito promover a troca de experién-
cias, fomentar debates académicos e provocar reflexdes acerca dos con-
telidos apresentados nos painéis.

As instituicbes parceiras, anualmente, relinem importantes juristas,
autoridades e especialistas no Férum Juridico de Lisboa, na capital de
Portugal, para refletir sobre as questes de maior destaque acerca do Di-
reito Constitucional. A conferéncia internacional é de extrema relevancia
para a cooperacao entre Brasil e Portugal, de forma a contribuir na pro-
posicao de politicas publicas e fomentar o desenvolvimento de projetos
em comum, que envolvam uma variedade de iniciativas voltadas para
instituicbes publicas e privadas. Em 2020, o Forum foi integrado ao XXl
Congresso Internacional de Direito Constitucional.

A partir do mote central "Democracia, sistemas de governo e
governabilidade”, a oitava edicdo promoveu debates relacionados a
governabilidade nas democracias contemporaneas diante do cenario
de pandemia. Questdes como cortes supremas, governanga e democra-
cla; articulagdo entre governo e Parlamento; democracia e redes sociais;
impactos da pandemia na economia e no trabalho; regime de excecao,
entre outras, foram amplamente discutidas para propor solugoes, agoes
e politicas publicas que visem ao desenvolvimento socioeconémico de
ambas nagoes.

Tendo em vista a necessidade de refletir sobre os impactos da glo-
balizacdo e das mudancas sociopoliticas nas diversas dreas do conheci-
mento, esperamos que os Anais do VIII Forum Juridico de Lisboa susci-
tem didlogos e acdes sobre esses temas complexos e relevantes para
ambos paises.
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GOVERNABILIDADE E DISFUNCIONALIDADE
DOS SISTEMAS DE GOVERNANCA'

A relagao entre governabilidade e governanga sera aborda-
da aguiem trés topicos. Primeiro, com base em visado mais pano-
ramica, para apreender o contexto dos desafios a governabilida-
de em todo o mundo. Esse tema serd examinado, em seguida,
da perspectiva do presidencialismo de coalizdo brasileiro. Em
segundo lugar, examino as dimensdes basicas da governabili-
dade. Em terceiro, comento o risco de que falhas de governa-
bilidade gerem rupturas eleitorais, que propiciam a escolha de
governantes incidentais e redundam em crise da democracia
representativa.

1. CONTEXTO

O mundo esté passando por um processo de metamorfose.
E uma grande transicdo que marcara o século XXI e mudara radi-
calmente nossas vidas e as das geracoes por vir. Ocupacdes de-
saparecem. Conhecimentos ficam obsoletos da noite para o dia.
O futuro é mais incerto do que jamais pareceu ser. O presente é
fluido, mutante. Tudo estd mudando no impulso do rédpido avan-
co da ciéncia, da tecnologia e da digitalizacdo da vida cotidiana.
O tempo da vida acelerou. Aumentamos a guantidade de coi-

1 Notas preparadas para debate no VIl Férum Juridico de Lisboa, 17 nov. 2020.
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sas que fazemos por hora, sem percebermos a sobrecarga de
tarefas e informacoes que eleva o estresse. A globalizacdo anula
parte das capacidades dos estados nacionais para lidar com os
problemas que surgem. As economias falham, entre o colapso
das atividades superadas e o funcionamento tentativo de for-
mas emergentes. Por isso, crescem a incerteza, a inseguranga e
a imprecisao. A marca desses tempos € a velocidade espantosa
da mudanga, sua abrangéncia global e estrutural — alcancando
todo o planeta e todas as dimensdes da vida — e a imprevisibi-
lidade do que estd no horizonte proximo da humanidade. No
intervalo entre duas eras, uma que se esgota e a outra que emer-
ge, as maneiras como aprendemos a lidar com os desafios da
realidade deixam de funcionar progressivamente. Saber sobre
o desmoronamento das sociedades ndo ajuda na solucdo de
problemas emergentes, que exigem respostas novas. Um novo
paradigma politico, social e econdmico. Expedientes buscando
interromper ou desacelerar a mudanca sao disfuncionais e ge-
ram mais descrédito e inquietagao.

Tanta mudanca e incerteza geram medo e inseguranca. As
mutacdes na economia, a robotizagcdo de numerosas atividades
que antes requeriam trabalho humano, a disseminacao da inte-
ligéncia artificial (aprendizado de maquina) geram e continua-
r&o a gerar a destruicdo de ocupacdes tradicionais e de muitas
ocupacoes qualificadas, ndo manuais, de natureza técnica e ge-
rencial. Viveremos um periodo relativamente longo de desem-
prego estrutural, e a perda dessas ocupacdes sera iremediavel.
O desemprego e a queda de status, a mobilidade descendente
de categorias sociais, provocam muito ressentimento e uma es-
pécie de caca aos culpados pelas perdas, em geral vistos como
"o outro”, o ndo branco, o imigrante, o diferente. As reacoes ten-
dem a ser desconcertadas e desconcertantes. Aumenta o con-
tingente de pessoas que nao se sentem representadas pelas
estruturas partidarias e sindicais existentes. A rede de protegao
social convencional encurta. Os imperativos de equilibrio fiscal
inerentes ao dominio da economia global pelo capital financei-
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ro, quando respondidos com programas conservadores de aus-
teridade, reduzem a capacidade de resposta dos governos as
novas necessidades de protecao social.

Fsse quadro de desalento e inquietacdo crescentes leva a
perda de confianca dos governos e ao descrédito na democracia
representativa, reduzindo a legitimidade das elites governantes e
estimulando a busca por alternativas “de fora” Eleicbes atipicas le-
vam ao poder governantes sem compromisso com a democracia
e que buscam enfraquecé-la "por dentro”, manipulando informa-
¢oes, neutralizando instituicdes de regulagao e controle e meca-
nismos de freios e contrapesos. Sao governantes incidentais, fruto
de um momento particular, sem capacidade de permanéncia. So-
mente se sustentam no poder se logram alterar as regras do jogo
democratico, transformando-o em um jogo autocrético. Foi o que
fizeram Hugo Chavez, na Venezuela, e Viktor Orbéan, na Hungria,
para ficar apenas em dois exemplos. Nos Estados Unidos, Donald
Trump tentou enviesar o processo eleitoral a seu favor até o minu-
to final, quando o Congresso certificou o resultado e proclamou a
vitoria de Joe Biden e Kamala Harris, no dia 06 de janeiro de 2021,
No Brasil, Bolsonaro tem tentado, como Trump, alterar a logica
democratica das instituigdes, para torna-las mais subservientes a
vontade do governante ?

No caso americano, o Judiciario foi capaz de conter as tenta-
tivas autocraticas de Trump, que seriam mais lesivas a institucio-
nalidade do pais. © Congresso, em impasse insoluvel com a po-
larizacdo bipartidaria extremada, maioria Democrata na Camara
e Republicana no Senado, nédo foi capaz de exercer adequada-
mente suas funcdes de fiscalizacdo e controle, nem aprovar po-
liticas publicas que se tornaram urgentes com o surgimento da
pandemia da COVID-19. O auxilio emergencial para cobrir as
caréncias produzidas pela interrupcao das atividades econdmi-
cas so foi aprovado no apagar das luzes do ano de 2020, por
meio de acordo bipartidério penosamente negociado, e Trump
acabou se recusando a assinar a lei. No Brasil, o Congresso tem

2 Trato desses governantes incidentais em Abranches (2020).
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sido capaz de impedir iniciativas autocréticas de Bolsonaro, apro-
vando decretos legislativos, para invalidar atos normativos do
presidente, derrubando vetos presidenciais e aprovando legisla-
cao para suprir as omissdes do Executivo. O Judiciario, contudo,
tem sido o principal anteparo das investidas inconstitucionais de
Bolsonaro, tornando-se o instrumento mais efetivo de freios e
contrapesos democraticos e de defesa do interesse social.

Esse quadro representa um desafio enorme para a manu-
tengao da governabilidade e para a qualidade da governanga,
da formulacao e implementacao de politicas publicas que aten-
dam minimamente as necessidades estruturais da sociedade.

2. GOVERNABILIDADE, GOVERNANCA E LEGITIMIDADE

A governabilidade sustentada tem duas dimensées distintas
e interligadas: a governanca e a legitimidade. A primeira diz res-
peito a qualidade do governo, ao éxito das politicas publicas em
resolver os problemas estruturais do povo. A legitimidade est4
relacionada a qualidade das instituicbes, ao grau de representa-
tividade delas e a percepcao coletiva sobre seu desempenho na
garantia dos direitos e do bem-estar dos cidadaos.

A governanca tornou-se dificultosa e desafiadora em todo
o mundo, em razdo da metamorfose social. Os modelos dos
quais derivdvamos solucdes eficazes para os problemas relativos
aos ciclos econdmicos, as caréncias sociais e as tensdes politicas
nao funcionam mais a contento. Perdemos a capacidade de dar
respostas compativeis com a gravidade dos problemas. Mais do
que nunca, a boa governanca passou a depender de flexibilida-
de, inovagao e sintonia com as necessidades da maioria. Gover-
nos com visdes estreitas e posturas rigidas tém fracassado em
todo o mundo: o balanco altamente negativo da administracdo
Trump nos Estados Unidos; o desempenho sofrivel das gestdes
de Theresa May e, em seguida, Boris Johnson, no Reino Unido;
O péssimo resultado social, econébmico e politico dos dois pri-
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meiros anos do governo Bolsonaro, no Brasil - s&o casos elo-
quentes de ma governanca derivada dessa estreiteza de visdes
e rigidez comportamental.

A legitimidade depende de dois fatores cruciais: a confian-
¢a nas instituicdes e a credibilidade do governo, de um lado, e
o grau de satisfacdo das demandas basicas da sociedade, de
outro. O grau de satisfagdo de demandas esta diretamente as-
sociado a qualidade da governanca e a presenca de solugdes
eficazes, ainda que temporarias, para os principais problemas
do povo.

A confianga nas instituicdes tem sido decrescente em todo o
mundo. Ela depende da percepcéo, em primeiro lugar, de que
seu funcionamento tem sido justo e igualitério. Entretanto, o de-
sempenho das instituicbes tem se tornado cada vez mais desvia-
do a favor de elites poderosas, oligarquias politicas, setores mais
organizados da sociedade, ao mesmo tempo que a capacidade
de adaptacgao das instituicdes a revolucao digital e as mudancas
na sociabilidade tem se mostrado lenta e desproporcional as
mudancas que ocorrem. A maioria de suas respostas é analogi-
ca, enquanto as demandas requerem solucdes para a era digital.
O ajuste entre solucdes analdgicas e as demandas inéditas da
era digital sdo como a correspondéncia imperfeita entre uma
imagem e sua fotocodpia.

A credibilidade dos governos depende da transparéncia,
veracidade e coeréncia de suas mensagens a populacdo e da
eficacia das politicas publicas que propdem. Nao é preciso mui-
to discurso para ilustrar este ponto. Compare-se o desempenho
da primeira-ministra Jacinda Arden, da Nova Zelandia, na pan-
demia, com o de Donald Trump ou Bolsonaro. Arden assumiu a
gravidade da doenca, entendeu a ciéncia, tanto em relacdo ao
seu conhecimento insuficiente sobre o virus quanto a auséncia,
por isso mesmo, de remédios eficazes para uso imediato. A de-
fesa da sociedade dependeria exclusivamente, por tempo inde-
terminado, do distanciamento social, do uso de mascaras e da

19



20

paralisacao das atividades nao essenciais. Ela agiu sem demora
ou hesitacdo, alertou com clareza a populacéo, explicou o que
era preciso fazer e por que, bem como determinou o fechamen-
to (lockdown) das atividades econdmicas e das fronteiras. A pan-
demia teve sua primeira onda controlada, com um minimo de
casos e de mortes. Na segunda onda, repetiu o procedimento.
A formula do sucesso de Jacinda Arden no combate a pande-
mia € simples: comunicacdo clara, coerente e coesa da lideranca
do pals; amplo esclarecimento da gravidade do quadro e dos
efeitos colaterais de seu enfrentamento na economia e na socie-
dade; fechamento completo e rapido das atividades; testagem
ampla da populagao; e contengao dos casos identificados com
rastreamento, na medida do possivel, dos contatos com os in-
fectados - uma formula disponivel a todas as liderancas do mun-
do. Os governos de Trump e Bolsonaro ndo adotaram medidas,
negaram a ciéncia, foram incoerentes e imprecisos nas comuni-
caches, opuseram-se ao lockdown, no que foram acompanha-
dos por varios governadores, até que fosse tarde demais.

A Nova Zelandia contabilizou 2.181 casos e 25 mortes. Os
Estados Unidos, 21,3 milhdes de casos e 360 mil mortes, até 5
de janeiro de 2021. O Brasil, 7,75 milhdes de casos e 196,5 mil
mortes. A Nova Zelandia € o melhor exemplo. Contudo, tome-se
a Alemanha, que se saiu praticamente tao bem quanto a Nova
Zelandia na primeira onda da pandemia, mas sofreu mais du-
ramente na segunda onda: contou 1,8 milhdo de casos e 36,2
mil mortes. Nada comparavel ao descalalbro nos Estados Unidos
e no Brasil. As populagbes podem ser de tamanhos diferentes,
mas a disparidade na qualidade do desempenho na governan-
ca da crise sanitaria € evidente e compativel com a visdo e a ati-
tude dos governantes. Entre uma e outra onda da pandemia
em seu pais, Jacinda Arden foi reeleita por quase unanimidade
de votos. A credibilidade de seu governo é a mais alta da histo-
ria recente do pais. Merkel, no seu ultimo mandato por vontade
propria apos 15 anos de governo, conta com alta credibilidade
na Alemanha, além de ser considerada a lideranca mais confia-
vel pela opinido publica de vérios paises europeus, dos Estados
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Unidos, Canada e Austrélia. Trump perdeu a eleicdo para um se-
gundo mandato. A credibilidade de seu governo restringe-se ao
polo extremo da direita. No resto do mundo, é desprezado. Bol-
sonaro perdeu o apoio de /0% dos que o elegeram, até o mo-
mento. A credibilidade de seu governo concentra-se, também,
na parcela de seguidores fiéis. Sua reputacdo mundial € a pior
de todos os presidentes brasileiros, e o Brasil € considerado um
paria nas organizacdes multilaterais, nas quais sempre gozou de
alta reputacao em funcao da elevada qualidade de sua diploma-
cia profissional, hoje marginalizada no ltamaraty.

O modelo do presidencialismo de coalizdo pressupde que
o presidente tenha maioria formal nas duas Casas do Congres-
so. O presidencialismo americano, por exemplo, convive melhor
com um presidente minoritario no Congresso. E o que os analis-
tas chamam de governo dividido, situacao bastante comum na
histéria politica recente dos Estados Unidos. E de coalizao por-
que, no multipartidarismo brasileiro, so é possivel um presidente
ter maioria formando uma coalizao majoritaria. O presidente, ao
obter maioria parlamentar, passa a ter melhores condicdes de
governanca e afirmar seu poder de agenda ?

Bolsonaro se recusou a formar uma coalizéo formal. Ele pre-
feriu ser um presidente minoritario. Perdeu o poder de agenda
e, portanto, o controle da pauta parlamentar, condicao essencial,
no presidencialismo brasileiro, para a boa governanca e a go-
vernabilidade estavel. As relagdes entre Executivo e Legislativo
ficaram estressadas. Ha tensdo permanente entre os Poderes da
Republica, e muitos dos pontos de conflito Legislativo/Executivo
tém sido judicializados, politizando boa parte da agenda da Su-
prema Corte. O pais tem vivido um estado de paralisia deciso-
ria em muitas areas, e a tentativa de Bolsonaro de governar por
decretos e medidas provisdrias tem sofrido recorrente bloqueio
no Legislativo e no Judiciario em razdo da natureza autocratica e
inconstitucional de muitas das iniciativas presidenciais. Hd amea-
ca latente a governabilidade.

3 Expus o modelo do presidencialismo de coalizio em Abranches (1988) e analisei o
desempenho do modelo apés a Constituicdo de 1988 em Abranches (2018).

21



22

Uma corrente de politdlogos, mais institucionalista, diz que
a democracia no Brasil vai bem porque as instituicoes estao fun-
cionando, o sistema de freios e contrapesos tem limitado os
excessos e abusos presidenciais, e a Suprema Corte tem agido
para impor limites aos ataques as liberdades, principalmente de
opIiNiao.

Outra corrente, a qual me filio, considera a qualidade da
democracia e a existéncia de disfuncionalidades no aparato
institucional. Nessa visédo, a democracia brasileira ndo vai bem.
Ha visiveis disfuncionalidades no Legislativo e muitas matérias
blogqueadas por impasses entre os governistas e a oposicao. No
Executivo, praticamente toda a operacao é disfuncional; muitas
acoes inconstitucionais e ilegais. E evidente o colapso regulato-
rio gerado pelo desmonte e pela intervencéo politica do Exe-
cutivo. Sao graves as crises ambiental, sanitaria, educacional e
cientifica, todas provocadas por decisdes do presidente e seus
ministros. No Judiciario, o excesso de judicializacao, conflitos in-
ternos paralisantes e desagregadores, aumento significativo de
decisdes monocréticas, que rompem a intersubjetividade cole-
giada (o substituto funcional da impossivel isencao objetiva), le-
vam a perturbacoes recorrentes no seu funcionamento regular.

As crises de governabilidade, decorrentes de falhas institu-
cionais e da mé& governanga, tendem a reduzir a legitimidade
das instituicbes e a confianca na Constituicado democréatica. Vi-
vemos em sociedades de risco, nas quais a metamorfose social
torna tudo instavel e efémero; nada mais tem a solidez de outros
tempos®. Paises incapazes de escolher bons navegadores, que
encontrem rotas minimamente seguras nessas aguas revoltas,
em meio a ondas gigantes e inesperadas, sofrem muito mais os
efeitos negativos dessa transicao.

4 Ver, arespeito, por exemplo, a anélise de Beck (2016).



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

3. AS RUPTURAS NO PROCESSO POLITICO-ELEITORAL
E OS GOVERNANTES INCIDENTAIS

Abalos na confianca nas constituicbes democraticas de-
correm dessas falhas de governanca e contribuem para tornar
mais aguda a crise da democracia representativa. A percepcao
de nao ser representada no sistema politico por parte de uma
porcdo crescente da populacdo & um componente importante
do desencanto com a democracia e tem bases reais. Nao € um
sentimento arbitrario, que nasce do desgosto com determinada
conjuntura, uma derrota eleitoral, um governo pelo qual ndo se
tem simpatia. £ uma percepcao enraizada na real condicdo do
sistema politico e da situacdo concreta das pessoas na estrutu-
ra socioecondmica. Os partidos politicos de todo o mundo se
oligarquizaram. Foram dominados por grupos organizados de
interesses para os quais focalizam suas politicas. Mesmo os par-
tidos de base trabalhista foram dominados por categorias mais
organizadas, pertencentes a setores tradicionais da economia,
nos quais Nao ha mais o dinamismo de antes.

Com as mudancas estruturais, o dinamismo se transferiu
para o setor financeiro - que pouco emprega e so recruta pes-
soas qualificadas - e para as atividades emergentes, que nascem
de inovagdes e da busca por uma economia de baixo carbono,
respondendo ao grande desafio do século, que é a mudanca
climatica. Esses setores emergentes, por sua propria natureza,
ainda ndo tém maturidade para alcangar o pleno emprego, de-
mandam qualificacdes muito diferentes das tradicionais (codifi-
cacao, por exemplo, isto €, geracdo de codigos para softwares
e aplicativos). As pessoas que ja se encontram no "novo” de-
semprego estrutural, porque viram suas ocupacoes desaparece-
rem, e aquelas que estao desempregadas, por causa dos ciclos
sucessivos de crise econdmica tipicos dessa transicdo, ndo se
véem representadas nas politicas de emprego e de indugédo do
crescimento econdmico, focalizadas na parte da economia que
perde dinamismo por obsolescéncia. Note-se que essa parcela
da economia é majoritaria. Quase toda ela desaparecera, sendo
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substituida por novos negdcios, assentados nas novas tecnolo-
gias. As pessoas que ja estdo localizadas nos setores emergen-
tes ndo se véem representadas e procuram solugdes por conta
orépria. Sao, ainda, a minoria. A medida que crescer o nimero
dessas pessoas "integradas” aos novos modos, a viabilidade de
todas viverem por conta propria diminuira, e elas precisarao de
um novo tipo de rede de protecdo coletiva, compativel com es-
ses novos padroes. A democracia representativa terd que evoluir
da forma analdgica para a digital e ampliar seu foco e sua co-
bertura. Nesse interregno, nessa grande transicao, falamos de
siléncios e auséncias, de falhas e faltas, e é a eles que o sistema
politico - al incluidos o Legislativo e o Judiciario, além do Execu-
tivo - precisara responder com mais velocidade e flexibilidade.

A méa governanga e os governos de agenda milda, incapa-
zes de dar respostas mais abrangentes e flexiveis aos problemas
da hora, agravam o desencanto democrético, e desse desalento
se valem para tentar transitar da democracia para a autocracia.
Governantes incidentais surgem nos momentos agudos de de-
sapontamento. Sao politicos oportunistas, que se apresentam
em elei¢des atipicas, alegando serem condutores de uma "nova
politica” ou virem de "fora da politica” para consertarem as coi-
sas. Contudo, séo, de fato, portadores de visdes retrégradas, da
nostalgia de um passado idealizado. Em geral, dizem-se contra
a globalizacdo, contra o materialismo, contra a velha politica cor-
rompida e atrelada a interesses espurios. Na verdade, sao an-
tidemocraticos, professam um nacionalismo historicamente su-
perado e um moralismo que cerceia o livre-arbitrio das pessoas.
Essa descricdo genérica descreve Viktor Orban, Vladimir Putin,
Narendra Modi, Donald Trump, Jair Bolsonaro e muitos outros
governantes, além de descrever vérias liderangas de extrema-di-
reita, ultranacionalistas, como Nigel Farage, criador do United
Kingdon Independence Party (UKIP), Alexander Gauland e a li-
deranca mais jovem do Alternative fur Deutschland (AfD), Alice
Weidel, que ndo conseguiram conquistar o poder, mas aumen-
taram significativamente sua base de apoiadores.
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O problema desses governantes incidentais, aléem da ja
mencionada dependéncia a degradacdo da democracia para
persistirem no poder, € que fazem promessas irrealizéveis, vas.
Seus governos aumentam a decepcao e a frustracao dos eleito-
res e agravam seu desalento com a politica. Embora nao perma-
necam fiéis a essas liderancas, tornam-se ainda mais vulneraveis
a pregacdes salvacionistas e antidemocraticas; afastam-se mais
da politica e dos politicos. E natural, diante do envelhecimento
- falo de ideias e posicionamento histérico, e ndo necessaria-
mente de idade - das liderancas e da natureza repetitiva de suas
propostas. E claro que ha liderancas emergentes, que surgem
muito mais integradas ao novo mundo digital em transforma-
cdo, mas, neste caso, o desafio é atrai-las para a politica, guando
podem ser bem sucedidas em outras esferas de atividade.

E pouco provéavel que os modos de governabilidade e gover-
nanca permanegam imutaveis ao longo desta transicdo global.
Eles se digitalizarao, encontrardo novas formas de representacao
e deliberacdo. As mudancas na dindmica politica comecarao na
sociedade e pressionarao o sistema politico formal a se transfor-
mar. E também mais do que provével que o arcabouco juridico
seja levado a se adaptar a revolugao digital, o que talvez impli-
que maior latitude interpretativa, ou exegética, e menor rigidez
doutrinaria, para se adaptar as mudancas paradigmaticas gerais.
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GOVERNABILIDADE DISFUNCOES NOS
SISTEMAS DE GOVERNO NA ATUALIDADE

O SISTEMA PRESIDENCIAL E SUAS DISFUNCOES
NO BRASIL ATUAL

1. O tema deste painel propde uma discussao em tormno das dis-
funcdes dos sistemas de governo em relacéo a governabilidade, ou
seja, em relacdo a sua aptidao para a consecucao de seus objetivos.

E um tema especialmente complexo e amplo para ser tratado
em 20 minutos. Em vista disso, vou-me limitar apenas a um exa-
me sumario do problema da governabilidade em face do sistema
presidencial brasileiro, e na atualidade, embora muitas licdes se
apreenderiam se houvesse tempo para lembrar fatos e momentos
historicos.

2. Os sistemas de governo, no Estado contemporéaneo, se
propdem a governar em prol do povo - mais do que isto, em prol
do bem-estar do povo. Sao instrumentos do Welfare State, o Es-
tado social.

Este difere da finalidade do modelo de Estado que nasceu com
o constitucionalismo. Nao visava este a concretizar diretamente o
bem-estar para o povo, mas garantir a liberdade e os direitos fun-
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damentais deste, para que cada um por si conquistasse o proprio
bem-estar - a felicidade de que fala a Declaracédo de Independén-
cia dos Estados Unidos.

Por essa razdo, a primeira preocupacao das Constituicdes era
estabelecer um sistema de freios e contrapesos pela divisdo do Po-
der - a separagao dos Poderes -, a0 mesmo tempo que um "gover-
no de leis e ndo de homens’, ou seja, um Estado de Direito.

O sistema presidencial é a projecao republicana desse mode-
lo, conformado que foi pela Constituicdo da Filadélfia de 1787, de
acordo com esse intento.

3. Ao final da Primeira Guerra Mundial, como faz fé a decanta-
da Constituigdo de Weimar de 1919, consagrou-se uma concepgao
diferente da finalidade do Estado. Recebeu este a missédo que hoje
tem de governar para gerar o bem-estar do povo, ou seja, de traba-
lhar diretamente para tanto.

Ora, tal acdo ativa, acdo de fazer, e ndo apenas de criar condi-
¢cdes, no quadro de um Estado de Direito, exige que a governanca
se faca pela colaboracédo entre os Poderes, ao menos pela colabo-
racdo entre o Poder que faz as leis, o Legislativo, e o que as deve
executar, o Executivo. Ademais, como a atuacao direta sobre a rea-
lidade cabe a este, a tarefa de gerar o bem-estar Ihe cabe princi-
palmente. Entretanto, ndo pode cumpri-la sendo de acordo com o
prescrito nas leis, pois ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de
fazer sendo o que elas comandam. A separagao classica assim nao
se adequa mais a um Estado que passou a ter incumbéncias cons-
trutivas para a efetivacao do bem-estar.

A colaboracdo entre os Poderes encontrou maior dificuldade
no sistema presidencial do que no sistema parlamentar. Este Ultimo,
desde sua origem, que é anterior ao constitucionalismo, ja é natu-
ralmente um sistema de colaboracao dos Poderes, pois, o Executivo
- 0 Gabinete - depende do apoio da maioria parlamentar e natu-
ralmente é a cabeca dessa maioria. Nisso estéd o seu grande mérito,
mas este tem o seu preco. Se a maioria parlamentar é fragmentada
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entre muitos partidos, frequentemente ela se rompe, e estabele-
ce-se a instabilidade governamental que leva sempre a ineficiéncia
desse mesmo campo.

A mencionada dificuldade na colaboracao ainda persiste no re-
gime presidencialista. Veja-se o que ocorre no modelo - os Estados
Unidos -, onde o programa do Presidente da Republica, aparen-
temente todo-poderoso, depende, para sua execucdo, do placet
do Congresso, e basta a discordancia de uma das suas casas, a do
Senado, por exemplo, para ser blogueado ou edulcorado.

4. No Brasil, presidencialista desde a Republica, a necessidade
de colaboracdo (e ndo de mera harmonia ou paz entre os Pode-
res) se fez claramente sentir nos anos 1930. A crise econdmica e
social, que ganhou corpo no mundo todo nessa época, encontrou
resposta mormente no Estado Novo, por meio da intervencao no
dominio econdmico e no dominio social, mas se fez em quase todo
o periodo num regime ditatorial em que o Executivo e o Legislativo
estavam nas mesmas maos.

Na verdade, a redemocratizacdo, em 1945, trouxe a luz o pro-
blema da colaboracado, mas este ndo foi percebido de imediato,
porque os Presidentes tiveram o apoio no campo econdmico-social
da maioria do Congresso. Vargas encontrou apoio para criar a Pe-
trobras; Juscelino, para o desenvolvimentismo. A maioria parlamen-
tar, formada pelo bloco PSD-PTB, deu-lhes sustentacado. Enfrenta-
ram resisténcias (e graves), mas concernentes a questoes nao de
programa, e a falta de um bloco de sustentacdo equivalente levou
Janio Quadros a renlncia, a crise de 1961, resolvida por um parla-
mentarismo falseado, e desembocou no movimento de 1964 - uso
a terminologia do Min. Toffoli para ndo provocar polémica.

5. Claro estéd que, no regime militar, a politica de governo - "Se-
guranca e desenvolvimento’, como pleiteava a ESG - ndo encon-
trou empecilho maior para se concretizar. Lembre-se, todavia, que,
nesse periodo, instituiu-se o decreto-lei, dando ao chefe do Execu-
tivo o poder de legislar, para evitar dificuldades ou delongas.
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6. Tal atribuicdo nao desapareceu com o advento da Constitui-
cdo de 1988.

Nesta, com efeito, em nome da governabilidade, substituiu-se
o "entulho autoritario” do decreto-lei pela "medida proviséria com
forca de lei’, o que ndo deixava de pdrem maos do Presidente ndo
sO as atribuicoes do Executivo, mas também o poder de editar leis
provisorias, de efeito imediato. Teoricamente estas perderiam forca
se ndo aprovadas em prazo curto pelo Congresso; entretanto, pela
prética da reedicao tolerada pelo Supremo Tribunal Federal, o pro-
visorio se tornava permanente, como ocorreu, por exemplo, com as
muitas reedicdes do Plano Real.

Isto s& ndo acontecia se a maioria parlamentar expressamente
rejeitasse a medida, o que era facil de impedir, embora exigisse uma
base parlamentar: a base gerada pelo “presidencialismo de coalizdo"

7. Entretanto, a Emenda Constitucional n® 32, de 2001, atenuou
0 alcance da medida provisoria, nao sé por lhe vedar determinadas
matérias, como, sobretudo, por proibir a sua reiteracdo na mesma
sessao legislativa.

8. Inegavelmente, isso reforcou a importancia da base formada
por coalizdo.

Pos a nu, contudo, uma das vulnerabilidades da democracia
brasileira. E essa a excessiva multiplicacido de partidos que estimula
o sistema de representacdo proporcional, quando nao obstada por
uma cldusula de corte, como na Alemanha - j& o observava meu
mestre Maurice Duverger.

Essa multiplicacao, revela a experiéncia, traz consigo grandes da-
nos para a democracia. Primeiro, importa sempre num esfarinhamento
da representacao, que se fragmenta entre muitos partidos e os peque-
niza. Veja-se a eleicao de 2018, que resultou em 30 partidos represen-
tados na Camara, o maior com cerca de 10% do total de deputados,
donde decorre que s6 hé pequenos partidos no Brasil, e, para formar-
-se Uuma maioria, & necessario somar muitos e muitos. A isso, natural-
mente se soma a inexistente disciplina de voto de suas bancadas.
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Ocorre tal situacédo, lembre-se, em face de uma Constituicao
detalhista, que exige, para Emendas, 3/5 dos votos, enquanto, para
leis complementares, maioria absoluta.

Assim, a obtencdo da maioria para a aprovacdo de qualquer
medida pressupde uma negociacao penosa, o que evidentemente
dificulta a governabilidade.

Por outro lado, essa multiplicacao tem o efeito perverso de des-
valorizar, quando nao de esvaziar totalmente, o conteudo ideold-
gico ou programatico dos partidos, o que tem por consequéncia
tornarem-se eles meras maquinas eleitorais.

Nesse quadro, a negociacao politica desce do campo dos pro-
gramas e do interesse publico para o das vantagens e das retribui-
¢oes. O "presidencialismo de coalizdo” se torna "presidencialismo
de corrupcao” E o que se viu.

9. Efeito imprevisto dessa situacao € a assuncao de papel poli-
tico pelo terceiro dos Poderes. Este assumiu o papel de controlar a
adequacao das politicas publicas, da escolha dos membros de 6r-
gaos de governo, ndo somente obstando as violagdes de leis, mas,
nao raro, criando novas "leis” e, com elas, exigéncias ndo raro elitis-
tas. Claro estd que isso tem o risco de que ele se politize e adote
visbes particulares nao sancionadas pela opinido publica, nem le-
gitimadas pela eleicdo democratica, e que venham a prevalecer as
vezes por decisdo de um sé. Desapareceria, assim, um dos méritos
mais louvaveis do Estado de Direito: a seguranga juridica.

10. Nao se tomem, todavia, as observacdes acima feitas como
uma condenacao do sistema presidencial, mas sim como a andlise
de algumas de suas disfungoes.

Fle tem o mérito democratico de permitir ao povo a escolha do
principal magistrado pelo voto direto. Atende nisto a democracia, e
nenhum povo esta hoje disposto a abandonar essa conquista, salvo
0s pessimistas, como Mestre Arinos, que veio a enxergar na eleicao
presidencial um “plebiscito entre dois demagogos”.
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11. Sem dulvida, do mandato de tempo certo que ele consagra,
deve resultar uma estabilidade sem a qual nenhuma governanca
tem éxito. Isso, porém, ndo impede “tempestades” nem guerras de
atrito politicas.

Ora, o presidencialismo tem, como uma de suas caracteristicas,
a acumulacdo de dois papéis politicos distintos nas mesmas maos:
o de chefe de Estado e o de chefe de Governo, sendo aquele res-
ponsavel pela estabilidade da republica e da democracia e este,
pelo bom ou mau andamento dos negdcios publicos.

Tal acumulagéo leva a um Unico remédio para situagdes graves:
o impeachment, que colhe, ao mesmo tempo, o chefe de Estado
e o chefe do Governo. E o impeachment, um processo complexo
ao mesmo tempo de carater criminal e de carater politico, sempre
contestavel e contestado de um de seus angulos, em consequéncia
sempre radicalizante e sempre traumatizante.

12. Podem, contudo, esses dois papéis ser separados, sem que
se va até o parlamentarismo - é o que, por exemplo, recomenda
Sartori no livio Engenharia Constitucional.

H&, por exemplo, um semipresidencialismo, como o regime
francés instituido pela Constituicdo de 1958 A prova de que é um
presidencialismo nao vem apenas da eleicao direta do Presidente,
mas comprova-se na ordem dos fatos, porque todos sabem quem
é o Presidente, e, fora de Paris, raros sdo os que sabem quem € o
Primeiro-Ministro.

Tal sistema possibilita a necesséria colaboracao entre Executivo
e Legislativo, por meio de um gabinete responsavel perante este.
Facilita, assim, a mudanca de politicas que ndo dao certo sem perda
da face do chefe Unico, mas impede a instabilidade governamental.
Introduz na governanca um freio e contrapeso. Possibilita, pela divi-
sdo de tarefas e atribuicoes, que se ponha fim a excessiva concen-
tracao de poderes nas maos de um so - um dos notdrios defeitos
do presidencialismo brasileiro.
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INTRODUCAO

Nao teremos possibilidade de fazer uma teoria geral das relagdes
entre Parlamento e Governo e dos seus mecanismos de articulagao.
Por conseguinte, vou concentrar-me no sistema semipresidencial,
com especial incidéncia no caso portugués.

1. OS SISTEMAS CLASSICOS

Se ignorarmos alguns sistemas de governo atipicos e pouco ex-
perimentados na atualidade, o sistema semipresidencial contrapoe-
-se, primacialmente, a dois outros sistemas, que podemos designar
de classicos: o sistema presidencial e o sistema parlamentar.

No sistema parlamentar, o poder é distribuido mais ou menos
desigualmente, com maior ou menor pendor para um ou para outro
orgéo, entre: um orgéo primacialmente legislativo e de controlo do
Executivo; o Parlamento, do qual o Executivo depende, pelo menos
nominalmente; e um érgéao executivo colegial, Governo ou Gabine-
te, que tem a incumbéncia da conducédo da politica corrente, caben-
do-lhe o essencial do que se designa indirizzo politico.

E o sistema que predomina na Europa.
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No sistema presidencial, o poder ¢ distribuido entre um 6rgao
primacialmente legislativo e de controlo do Executivo e um orgao
unipessoal, o Presidente da Republica, legitimado por sufragio uni-
versal, que se encarrega da definicdo e da conducdo da politica cor-
rente, além de nao responder perante o Parlamento.

Na América Latina, predominam sistemas que seguem linhas di-
retoras deste sistema presidencial, mas com alteracoes que reforcam
o pendor e a dominancia presidencial.

2. O SISTEMA SEMIPRESIDENCIAL

O sistema semipresidencial distribui poderes efetivos com relevo
politico entre trés drgdos e nao apenas dois.

Ha um orgao parlamentar, com fungdes primacialmente legislati-
vas e de controlo do Governo.

Ha um Governo, com instancias de funcionamento colegial, che-
fiado por um Primeiro-Ministro, que tem as responsabilidades funda-
mentais de indirizzo politico.

E hd um orgao unipessoal, um Presidente, que dispde de pode-
res variaveis de Constituicdo para Constituicdo, mas que, de modo
geral, se traduzem no exercicio de funcbes de moderacao, mediacao
(entre os outros orgaos) e estabilizagcdo do funcionamento do siste-
ma politico

Todos os orgaos sao direta ou indiretamente legitimados pelo
voto popular.

O Governo pode ou nao responder perante ambos.

E um figurino muito difundido hoje em dia, divergindo os auto-
res sobre a contabilidade dos Estados que o adotam. Essa contabi-
lidade depende dos critérios utilizados, chegando alguns exercicios
de célculo a indicar varias dezenas de casos.
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Portugal é certamente um deles, talvez aquele onde o sistema se
aperfeicoou mais, em funcdo da conjugacao de varias circunstancias
juridicas e politicas.

Note-se que, ao invés do que, por vezes, se diz, o sistema semi-
presidencial ndo é um sistema misto, que conjugue aspetos tipicos
dos outros dois.

E um sistema puro que, embora possa partilhar com aqueles al-
guns aspetos estruturais, se carateriza por algo que nenhum deles
tem: a distribuicdo de poderes efetivos por trés drgaos com legitimi-
dade democréatica propria.

Um sistema de governo semipresidencial pode funcionar com
pendor parlamentar, com pendor governamental ou com pendor
presidencial, sem perder a sua genuinidade e identidade.

Esse pendor pode ser estrutural, se por motivos juridico-constitu-
cionais ou pela natureza e tradicdo do sistema politico, em que um
dos orgéo politicos tem sempre algum ascendente sobre os demais;
ou conjuntural, dependendo da conjugacao circunstancial de alguns
fatores juridico-constitucionais, de fatores politicos, das personalidades,
do funcionamento do sistema de partidos e/ou do sistema eleitoral.

llustracao abstrata da possibilidade conjuntural de ascendente de
uns Grgaos sobre outros: num concreto sistema em que o Governo
seja suportado por uma maioria parlamentar solida e consistente de
um s partido (ou de uma coligagdo com partido dominante), sendo
o Chefe do Governo lider desse partido e o Presidente uma segunda
figura ligada a esse mesmo partido (um governo, uma maioria, um
presidente, como ambicionava Francisco Sa Carneiro no inicio da dé-
cada de 1980), o ascendente pendera claramente para o Governo e
para o seu lider.

Mantendo-se basicamente inalterado esse cenério, invertendo-se
apenas as posicdes do Presidente e do Primeiro-Ministro (ou seja, ca-
bendo ao primeiro o papel de lider do Partido dominante no Governo
e no Parlamento), o pendor inclinar-se-4 para o dominio presidencial.
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Se o cenario for o de um Governo sem maioria absoluta parla-
mentar e suporte estavel garantido por acordos de incidéncia parla-
mentar, coexistindo com um presidente nao liderante nem politica-
mente controlador dos principais partidos da oposicdo, a tendéncia
sera uma parlamentarizacao do sistema ou a sucessao de momentos
de parlamentarizacao e de semipresidencializacdo (caso portugués,
apos as eleicdes legislativas de 2019).

3. FORCAS E FRAQUEZAS DA ARTICULACAO ENTRE
GOVERNO E PARLAMENTO: O CASO PORTUGUES,
2011- 2020

Analisar as forcas e as fraquezas da articulacado entre Governo e
Parlamento depende, naturalmente, da configuracdo dos equilibrios
e dos pendores que se geram em cada momento.

N&o cabendo uma apreciacdo de toda a histdria constitucional e
politica portuguesas em 20 minutos, refiro-me apenas aos casos dos
Ultimos trés Governos portugueses.

O Governo chefiado por Pedro Passos Coelho (2011-2015), as-
sente numa coligagao entre PSD e CDS/PP, foi um Governo de maio-
ria absoluta, com suporte sélido e consistente na AR, coexistindo com
um Presidente da Republica (Anibal Cavaco Silva) colaborante, prove-
niente do mesmo partido, mas afastado da sua lideranca hé mais de
uma década e sem condicoes de ambicionar a lideranca da maioria a
partir de Belém (sede da Presidéncia da Republica).

Foi um periodo em que o sistema de Governo funcionou clara-
mente com pendor governamental, sendo central o eixo Governo-
-Assembleia da Republica.

Nessas circunstancias, a articulacdo entre Governo e Assembleia
da Republica pauta-se por um principio basico: o Primeiro-Ministro
controla a maioria e a iniciativa parlamentar e, indiretamente, boa par-
te da agenda e do output parlamentar. O chefe do Governo, usando
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os privilégios de lider do Partido maioritario, comanda discretamente
a acdo do Grupo Parlamentar.

A articulacdo é, desde logo, assegurada e operacionalizada por
meio das chamadas reunides semanais de coordenacdo em S. Ben-
to (Residéncia oficial do Primeiro-Ministro), em que participa a lide-
ranca do grupo parlamentar, na qual sdo definidas as estratégias,
as iniciativas, os sentidos de voto, as dificuldades, os pontos fortes
comunicacionals.

Por seu turno, a articulacédo do dia a dia entre Governo e maioria
parlamentar é assegurada pela acdo do Ministro (ou Secretério de
Estado) dos Assuntos Parlamentares e do presidente do grupo par-
lamentar (ou de quem a direcdo do grupo indicar para essas especi-
ficas funcoes).

Sendo a presidéncia do Parlamento assegurada, em regra, por
um Deputado do partido maioritario e cabendo-lhe presidir a con-
feréncia de lideres (composta pelos representantes dos grupos par-
lamentares e do Governo) e conduzir os trabalhos parlamentares, a
fixacdo da agenda parlamentar é muito condicionada pelos interes-
ses e pelas prioridades politicas do Governo, apesar de todos os me-
canismos constitucionais e regimentais que garantem os direitos de
agendamento (alguns potestativos) das minorias.

A disciplina partidaria que, ndo obstante a Constituicdo procla-
mar que os Deputados exercem liviemente o mandato (artigo 155.°,
n.°1,da CRP), vigora em quase todos os grupos parlamentares, parti-
cularmente nas votacdes relevantes para a realizacdo da (ou oposicédo
a) politica governativa, assegura que a vontade das dire¢oes partida-
rias (designadamente da direcdo do partido maioritario) seja incon-
dicionalmente respeitada. Nos partidos de governo, &, todavia, nor-
malmente respeitada a liberdade de voto em questdes que toquem
a consciéncia dos Deputados.

Em Portugal, ndo héa registo de um Governo ter caido devido a
indisciplina dos Deputados do partido de que provém esse Governo
(emboraaquieali se tenham registado pequenas quezilias e rebelides).
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A capacidade técnica superlativa em relacdo aos Deputados e
grupos parlamentares e a iniciativa politica levam a que o Governo
se torne o principal 6rgdo de iniciativa legislativa com condigdes de
SUCESSO.

Nestas condicoes, mais do que articulacdo, forte ou fraca, hé
grande dose de dependéncia do Parlamento em relacdo ao Gover-
no. Em muitas circunstancias, aquele parece funcionar como uma ex-
tensdo do segundo e so as iniciativas dos partidos que compdem a(s)
minoria(s) ddo uma sensacao de vida parlamentar autonoma.

Sob essas circunstancias, o Presidente da Republica dispde de
reduzida capacidade de intervencao, assemelhando-se muito ao pre-
sidente tipico do sistema parlamentar. Decerto que continua capaz
de exercer os seus poderes, alguns dos quais bem relevantes, como o
de veto a atos legislativos. Todavia, o exercicio desse poder parecerd,
algumas vezes, como "prova de vida" ou como a ressonancia da opo-
sicado de movimentos sociais inorganicos, e ndo como manifestagédo
de um posicionamento politico autbnomo em relagdo ao Governo.

Se, por qualquer motivo, a relacdo entre a lideranca do partido
maioritario e o Presidente fosse diferente da que ocorreu no Gover-
no de Passos Coelho, ou seja, se as condigdes politicas ditassem um
pendor presidencial - por exemplo, por o lider da maioria reconhecer
a lideranca tacita do Presidente -, a articulacao entre Governo e Parla-
mento nao se processaria em termos muito diferentes dos descritos,
embora a relacdo politico-institucional central fosse entre PR e Gover-
no e, s secundariamente, entre este e o Parlamento. Da perspetiva
do Parlamento e da afirmacao da sua autonomia face ao Governo (e,
em ultima instancia, face ao Presidente), as coisas nao sofrem altera-
cao significativa.

No extremo oposto, se assim se pode dizer, fica a situagao vigen-
te, desde outubro de 2019. A uma situacdo de Governo minoritario,
chefiado pelo Primeiro-Ministro Anténio Costa, lider do Partido Socia-
lista, entre 2015 e 2019, sustentado por acordos escritos individuais
de incidéncia parlamentar com trés partidos com representacao par-
lamentar, sucedeu, em 2019, um novo Governo minoritario (embora
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com uma representacao parlamentar significativa, superior a anterior).
Desta feita, todavia, o Governo nao dispoe de apoio estavel no Parla-
mento (ndo ha acordos escritos com os partidos a esquerda que ga-
rantam o apoio Nos momentos em que estiver em causa a subsistén-
cia do Governo, ao invés do que ocorreu na legislatura 2015-2019).

Comum as duas solugdes governativas € o exercicio de um Pre-
sidente da Republica, Marcelo Rebelo de Sousa, eleito em 2016 e
reeleito em 2021, proveniente de um partido diverso do que suporta
o Governo, o PSD (embora seja importante realcar que as candida-
turas presidenciais ndo sdo apresentadas por partidos e que os Pre-
sidentes, particularmente nas candidaturas a um segundo mandato,
tentam apresentar-se como estando acima das lutas politico-partida-
rias). Na eleicdo do inicio de 2021, o Partido Socialista ndo apoiou ex-
pressamente nenhum candidato, mas a percecao unanime nao des-
mentida € que apoiou tacitamente a reeleicdo do Presidente. Essa
circunstancia é, alids, resultante de, em muitas ocasioes, o Presidente
ter funcionado, até aqui, como um pilar institucional de estabilizacéo
politica e até de resguardo e apoio do Governo.

Nesse contexto politico, quer no periodo 2015-2019, quer, mais
vincadamente, do periodo de 2019 em diante, € dbvio que o centro
da politica se desloca para a relagcdo/articulacao institucional entre o
Parlamento e o Governo, mas que o Presidente vé, também, serem
criadas condic¢bes de acrescida influéncia politica e peso institucional.

E inequivoco que o Parlamento exerce as competéncias de for-
ma mais incondicionada.

O Governo perde o controlo da agenda politico-parlamentar e
arrisca derrotas quanto a medidas, passando a ser viadveis as chama-
das coligacbes negativas: coligacdes ocasionais que se formam, der-
rotando o Governo, deliberadamente ou nao, mediante aprovacao
ou rejeicao de iniciativas contra a sua vontade. Por isso, o Governo é
obrigado a reforcar os seus mecanismos de articulacdo nao s6 com
a bancada maioritaria e sua lideranca, mas com os demais partidos
com representacao parlamentar (e ndo apenas aqueles que se pode-
rdo constituir como aliados preferenciais ou mais disponiveis).
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A Direcdo da bancada do partido do Governo pode nao adquirir
autonomia significativa (isso depende, em Ultima anélise, do perfil,
temperamento e peso politico do lider parlamentar, bem como da
relacédo pessoal e politica com o PM), mas a sua relevancia na nego-
clacao parlamentar com os outros partidos cresce. Situagdo em que
um partido ndo consegue garantir a cabega que a sua vontade pre-
valece sobre a de todos os outros € situagdo que requer negociagao
permanente sobre agenda, apoios, iniciativas, votagoes, trade offs. A
Direcao da bancada assume, ai, papel de relevo.

Além disso, o Ministro (ou Secretario de Estado) dos Assuntos
Parlamentares também vé o contetdo funcional da sua missao sig-
nificativamente alterado em relacdo ao que sucede quando o par-
tido do Governo controla os trabalhos. Embora possa ser forgado a
desempenhar com maior ou menor frequéncia, também, a tarefa de
Chief Whip em relacdo aos Deputados do Partido do Governo (e a
respetiva direcdo parlamentar), a sua tarefa principal é a de chief ne-
gotiator com os partidos da oposi¢ao, com vista a obtengdo de maio-
rias para medidas fundamentais da Governacao.

Mas, em rigor, essa tarefa de articulagéo recai também (mais in-
tensamente do que em outras circunstancias) em todos os demais
membros do Governo, desde o Primeiro-Ministro aos Ministros e
Secretarios de Estado, que sdo chamados a ela muito mais repeti-
damente do que quando podem esperar tranquilamente nos seus
gabinetes que os pedes partidarios no Grupo Parlamentar possam
resolver qualquer dificuldade que se cologue.
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CONCLUSAO

Paradoxalmente, pode-se dizer que a articulacdo entre Governo
e Parlamento é tanto mais geradora de unidade de decisdo politi-
ca, tdo necessaria no mundo que corre, quanto mais se esteja numa
circunstancia em que o Parlamento esta afastado do centro do real
poder de decisdo.

Em contrapartida, os mecanismos de articulagdo ganham tanto
mais relevo, importancia e solidez quanto mais periclitante € a posi-
cao do Governo na sua relacdo com o Parlamento (e com o PR): se
esses mecanismos sao frageis, funcionam mal ou sdo inadequados,
corre-se o grave risco de acdo politica incoerente, voluvel ao sabor
das maiorias que se esgotam no ato da votacao parlamentar.

Nesse contexto, ndo podemos também esquecer a necessidade
de articulagdo entre Parlamento e Presidente, sabendo-se que este
é garante da estabilidade e, por vezes, o Unico sustentaculo - ou o
sustentaculo determinante - do Governo em questdes fundamentais
(veja-se em 2020 a politica de saude em plena pandemia, TAF, Ban-
cos, orcamentos deficitarios). Na prética, a articulacdo entre Presiden-
te da Republica e Primeiro-Ministro e a distribuicdo de trabalho, que
pragmaticamente definiram para o tempo de crise, acentuou o que ja
muitas vezes parecia: um sistema de governo com executivo bicéfalo,
de dois Primeiros-Ministros.
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O ABUSO DE PODER PARTIDARIO NO
CONTEXTO DA SUB-REPRESENTACAO
POLITICA DAS MULHERES

Quando uma mulher assume uma posicao de poder, € comum
que ela seja questionada sobre como serd capaz de dar conta das
responsabilidades publicas, dos afazeres domésticos e dos cuidados
com maridos e filhos. H& exemplos que se tornaram emblematicos:
ao ser eleita pela primeira vez a Presidéncia do Chile em 2006, Mi-
chelle Bachelet, no dia de sua posse, foi indagada por um jornalista
chileno sobre como ela faria para dar conta do governo e de sua casa
ao mesmo tempo, ao que ela retrucou: "Nao lhe responderei a sua
pergunta, pois vocé nao faria a mesma se fosse um homem que es-
tivesse, hoje, em meu lugar’, assumindo o governo do Chile. Outro
exemplo: um repdrter perguntou a cientista politica mexicana Denise
Dresser, quando teve seu nome ventilado para uma possivel candida-
tura a Presidéncia do México em 2018, se "o México esta preparado
para ter uma mulher na Presidéncia da Republica?” E ela respondeu:
"Estard no dia em que vocé ndo mais fizer uma pergunta como essa”

O problema da baixa representacdo das mulheres nos cargos
eletivos, ha muito, vem aquecendo os debates sobre a qualidade da
democracia no Brasil. Em distintos paises, ainda hoje, o que se obser-
va € a pouca tolerancia com a ocupacao das mulheres nos espacos
publicos. A elas, cabem somente os espacos privados, domésticos.
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Como assevera a antropdloga Mexicana Marta Lamas, os costumes
machistas nao se eclipsam graciosamente com a forca de uma lei:
"temos habitos mentais e formas de entender o lugar da mulher e
do homem na sociedade que, dificilmente, irdao mudar simplesmente
pela forca de uma lei"’

De fato, uma democracia representativa, na qual um enorme
contingente de cidadas, correspondente a maioria da populacdo e
também do eleitorado, ndo consegue se fazer representar igualita-
riamente nos espagos do poder e nem nos cargos eletivos, denuncia
que algo precisa ser (re)visto nesse sistema. As estratégias adotadas
pelo Brasil, tendo em vista estimular a participacao da mulher na po-
litica, desde a sua participacdo na IV Conferéncia das Nacoes Unidas,
realizada em Pequim, em setembro de 1995%, ndo tém se mostrado
satisfatorias para atingir o fim almejado.

Para que se entendam os motivos desse insucesso, ha de se fa-
zer, aqui, um pequeno recuo no tempo. De principio, a agao positiva
eleita foi a de inserir na legislacao eleitoral uma cota de 20% para as
mulheres nas chapas dos cargos Legislativos (Lei n® 9.100/95, art. 11,
§3°). Posteriormente, a Lei n® 9504/199/, denominada Lei Geral das
Fleicdes, por meio de regra inserida no seu art. 10 § 3°, passou a esta-
belecer que os Partidos e as Coligagdes "deveriam reservar” o minimo
de 30% e o méximo de /0% das vagas de candidaturas para cada
sexo. Entretanto, quanto aos registros das candidaturas, os Partidos
e as Coligagdes apresentavam chapas compostas fora desses para-
metros, sob a singela justificava de que haviam “reservado” as vagas,
mas as mulheres ndo haviam manifestado interesse em candidatar-se.

1 LAMAS, Marta. Corpo: diferenca sexual e género. Madri: Taurus, 2002.

2 A IV Conferéncia das Nagbes Unidas sobre a Mulher, conhecida como Conferéncia
de Pequim, desnudou a magnitude da feminizacdo da pobreza, da violéncia contra as mulheres
e sua exclusdo das esferas de poder. O Brasil também é signatario do Protocolo Facultativo da
Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher - CEDAW,
que foi adotado pela Assembleia Geral das Na¢ées Unidas em 1999. O Governo brasileiro assinou
o Protocolo Facultativo 8 CEDAW em marco de 2001 e o ratificou através do Decreto n° 4.377, de
13 de setembro de 2002, que promulgou a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher.
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O suposto desinteresse das proprias mulheres calhou como a
justificativa perfeita para que os lideres partidarios nao realizassem
qualquer esforco para incentivar suas filiadas a participarem da po-
litica a ponto de quererem ser candidatas. Como a disputa por can-
didaturas nos partidos e nas coligacdes sempre foi bastante acirrada,
se ndo havia vagas suficientes para acolher a todos os homens que
desejavam participar do pleito, a concessdo de espaco para as mu-
lheres se tornou algo perturbador, como um direito que lhes havia
sido solapado - justo por elas que ndo gostam de politica e nem que-
rem se candidatar -, ndo despertando nos partidos - territério tradi-
cionalmente masculino - qualguer simpatia e atuagédo no sentido de
estimular, recrutar e preparar candidaturas femininas.

Se a Lei deixava uma "brecha™, uma vez quea expressao "deverd
reservar” era meramente indicativa, portanto, ndo impunha qualquer
obrigatoriedade além de “reservar as vagas’, a mesma nao demorou
em ser aproveitada com tentativas dos partidos e das coligacdes de
preencherem as vagas de mulheres que sobejavam com mais candi-
daturas masculinas. No entanto, a Justica Eleitoral se posicionou con-
tra tal possibilidade® e o legislador procurou sanar a suposta lacuna,
por meio da publicacdo da Lei n® 12.034/2009, que alterou a Lei n°
9.504/97,dando uma redacdo mais clara e enfatica ao § 3°, do seu art.
10, que passou a estabelecer que os partidos politicos "preencherao”
as chapas com no minimo 30% e no maximo 70% de candidaturas
de cada sexo.

3 LeiN°9.504/97, art. 10, § 3° - Do nimero de vagas resultante das regras previstas neste
artigo, cada partido ou coligagdo deverd reservar o minimo de trinta por cento e o méaximo de
setenta por cento de candidaturas para cada sexo (BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 9.504,
de 30 de setembro de 1997. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1997. Estabelece normas para

as elei¢des. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/I?504.htm. Acesso em: 12 abr.
2020).

4 "Candidatos para as elei¢cbes proporcionais. Preenchimento de vagas de acordo com os
percentuais minimo e méaximo de cada sexo. 1. O § 3° do art. 10 da Lei n°® 9.504/97, na redacao
dada pela Lei n° 12.034/2009, passou a dispor que, ‘do nimero de vagas resultante das regras
previstas neste artigo, cada partido ou coligacdo preencherd o minimo de 30% (trinta por cento)
e o maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo’, substituindo, portanto,
a locucdo anterior ‘devera reservar’ por ‘preencherd’, a demonstrar o atual carater imperativo do
preceito quanto a observancia obrigatéria dos percentuais minimo e maximo de cada sexo. 2. O
calculo dos percentuais devera considerar o nimero de candidatos efetivamente lancados pelo
partido ou coligacédo, ndo se levando em conta os limites estabelecidos no art. 10, caput e § 1°, da
Lein®9.504/97. 3. Ndo atendidos os respectivos percentuais, cumpre determinar o retorno dos autos
ao Tribunal Regional Eleitoral, a fim de que, apds a devida intimac&o do partido, se proceda ao ajuste
e regularizacdo naforma dalei.[...]" (Ac. de 12.8.2010 no REspe n° 78432, rel. Min. Arnaldo Versiani.)
(BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Jurisprudéncia por assunto. Disponivel em: http://www.tse.jus.

br/ jurisprudencia/jurisprudencia-por-assunto. Acesso em: 10 fev. 2020).
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A partir de entéo, superada estaria a questao da aplicacao efe-
tiva da Lei. O legislador teria proporcionado um incentivo capaz de
levar os partidos a recrutar mulheres para preencherem, ao menos, o
percentual minimo de vagas por sexo, uma vez que, por ser uma obri-
gatoriedade, certamente as chapas que ndo cumprissem tal requisito
teriam seus pedidos de registro indeferidos. Entretanto, os partidos
lancaram méao de outro estratagema que lhes permitiria atender a
regra da cota minima sem terem que ceder espaco de poder para as
mulheres nas suas chapas. Surgiram, assim, as candidaturas ficticias
de mulheres, ou "candidaturas laranjas’, que consistem, basicamente,
na composicao das chapas proporcionais com candidatas que ndo
possuem qualquer capital eleitoral, que nao tém qualquer intencéo
ou condicao de concorrer efetivamente aos cargos para 0s quais sao
candidatas, geralmente, recrutadas entre familiares de lideres parti-
dérios ou até mesmo de outros candidatos, ou entre as servidoras
dos partidos - algumas sem sequer se saberem candidatas.

Deferidos os registros, tais “candidatas” desaparecem da cena
politica como personagens que ja cumpriram seus papeis naquele
drama, deixando o palco das disputas para os homens, os candida-
tos da vida real. Como fantasmas que retornam para seus mundos,
fora da vida publica. Muitas delas logo retornam a cena, agora, para
desempenharem outro papel: o de cabos eleitorais dos filhos, ma-
ridos, chefes, patrdes, ou seja, dos reais candidatos, todos do sexo
masculino. Tal fendbmeno, uma clara fraude a legislacao, que pre-
tende estimular candidaturas e ndo meros registros, € facilmente
perceptivel durante as campanhas eleitorais, apds vencida a fase de
impugnacoes dos pedidos de registros: elas ndo fazem campanha,
nao pedem votos, ndo arrecadam recursos financeiros e nem rea-
lizam despesas. E ndo ha, na legislacdo de regéncia, previsibilida-
de de qualquer instrumento legal manejavel nem para apurar nem
para punir tal prética, visto que a Unica sangao prevista para a incom-
pletude das chapas €, tao somente, o indeferimento do pedido de
registro, fase essa ja entao suplantada.

Assim, até ha bem pouco tempo, seguia-se com uma clara burla
a lei das cotas, praticadas impunemente por quase a totalidade dos
Partidos, que, mais uma vez, lancavam mao de artificios para frustrar a
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efetividade da lei, distorcendo o seu sentido e a sua possibilidade de
aplicacdo, negando as mulheres importante instrumento impulsiona-
dor de suas participagdes na politica, sob o argumento facil de que elas
nao estavam dispostas a se candidatarem e, de fato, a concorrerem.
Como se todas as mulheres nascessem sem qualquer vocagao, ou am-
bigao, para o exercicio do poder. Entretanto, tal argumento € infirmado
pelo expressivo nimero de mulheres filiadas a partidos politicos.

Surgiram diversas acdes eleitorais Brasil afora denunciando tal
fraude. Entretanto, as mesmas sempre esbarraram na auséncia de
acao tipica para seu processamento. £, de fato, como ja se alertou
acima, a lei que estabeleceu a cota de género, ndo previu 0s meios
juridicos a serem manejados quando do seu descumprimento. Por
consequéncia, se ndo havia a via processual cabivel, também néo ha-
via definicdo dos legitimados para os polos ativos e passivos, nem
de qual seria a sancao aplicavel. Conforme j& se mencionou acima, o
legislador previu um Unico momento para se denunciar o descumpri-
mento da cota de candidatura por sexo: o do pedido de registro de
candidaturas, através de Acdo de Impugnacao ao Pedido de Registro
de Candidatura - AIRC, manejavel contra o candidato, se inelegivel,
ou contra o partido ou coligagéo se ndo atendidas as condigdes de
registrabilidade (dentre elas, o cumprimento da cota), cuja sangdo é
o indeferimento do pedido de registro. Portanto, tinha-se uma regra
juridica, cujo descumprimento nao podia ser apurado e nem punido,
em clara violacao ao direito de acdo e ao Principio da Inafastabilidade
da Jurisdicao.

Tal entendimento so foi suplantado quando do julgamento Res-
pe n®1-49.2013.6.18.0024/PI, pelo TSE, que reconheceu que o termo
"fraude’, incluido pelo legislador dentre as causas de pedir da Agao
de Impugnacdo de Mandato Eletivo (CF, art. 14, § 10), "encerra um
conceito aberto, a englobar todas as situacdes de fraude - inclusive a
de fraude a lei - que possam afetar a normalidade das eleicdes e a le-

5 Segundo os dados atualizados do Tribunal Superior Eleitoral, 7.395.660 (sete milhdes,
trezentos e noventa e cinco, seiscentos e sessenta) dos filiados a Partidos Politicos se declaram
do sexo feminino, o que representa 44,27% do total de filiados informados por partidos politicos
(FILIAWEB. Consulta de relagdo de filiados. Disponiveis em: http://filiaweb.tse.jus.br/filiaweb/.
Acesso em: 17 fev. 2020).
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gitimidade do mandato obtido”¢ Posteriormente, em outro processo
com a mesma origem e 0s mesmos fatos, reconheceu a Corte Elei-
toral, também, a Acdo de Investigacao Judicial Eleitoral (AlIJE 24342)
como manejavel em tais situacdes.

As duas agdes sdo originarias do Municipio de José de Freitas/
PI,em que a Coligacao Vitéria que o Povo Quer e Outra, langou mao
de inusitada estratégia: propds todas as acdes eleitorais previstas no
repertorio legal e o fez incluindo, nos polos ativos e passivos, todos os
partidos e todos os candidatos registrados nas chapas impugnantes
e impugnadas, respectivamente, forcando a Justica Eleitoral a se de-
brucar sobre cada uma delas e suas condi¢cdes de prosseguimento.
Todas elas foram julgadas inadequadas nas instancias iniciais, sob o
fundamento de inadequacao. Entretanto, o Tribunal Superior Eleito-
ral, apds muitas discussoes e pedidos de vistas de Ministros, enten-
deu que, realmente, tal prética se tratava de clara fraude a lei, apuravel
por meio de Acado de Impugnacéo de Mandato Eletivo e Acdo de
Investigacao Judicial Eleitoral e, uma vez comprovada, deveriam ser
cassados todos os registros dos candidatos ou os mandatos de todos
os eleitos, uma vez que haviam se beneficiado de uma fraude para
obterem registro e concorrerem.

Fra de se esperar que a Lei das Cotas, garantindo um espaco mi-
nimo de participacado e de visibilidade para as mulheres em chapas
proporcionais, fosse © incentivo Nnecessario para promover uma repre-
sentacao das mulheres no Legislativo, mais consentanea com a sua re-
presentacao na sociedade. No caso especifico do objeto desse estudo,
esperava-se, ainda, que a criacdo de uma determinacado legal operasse
nos partidos e no eleitorado brasileiro como uma orientagdo convincen-
te de escolha dos votantes, que fosse capaz de fazé-los despertar para
a opcao das mulheres como candidatas nas chapas eleitorais, conforme
sugere o movimento iniciado por Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein: o
"paternalismo libertario” (ou "paternalismo liberal’, em outras tradugdes).”

6 Acérdado n° 1-49.2013. 6. 18.0024 - CLASSE 32-JOSE DE FREITAS/PI. Esclarega-se que,
até entdo, conforme aponta o relator do referido Recurso Especial Eleitoral, o conceito de fraude para
fins de cabimento de A¢édo de Impugnacdo de Mandato Eletivo era “restrito a atos tendentes a afetar
a vontade do eleitor, o que ndo seria o caso do eventual descumprimento do percentual de género
previsto no art. 10, § 3°, da Lei n® 9.504/97" (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Jurisprudéncia.
Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia. Acesso em: 14 fev. 2020).

7  THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa.
Traducao Marcello Lino. Rio de Janeiro: Eisevier, 2009, p. 5.
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O aspecto libertario consiste em crer que as pessoas sao livres
para tomarem as proprias decisdes, escolhendo o que considerarem
melhor para si. O aspecto do paternalismo consiste em influenciar,
de alguma forma, para que as pessoas facam as melhores escolhas,
as escolhas certas para elas. Nesse caso, esperava-se que a edicdo da
lei garantisse o refor¢o da presenga de mulheres nas chapas eleitorais
e que, também, despertasse nos partidos e na sociedade o interesse
pelo debate que levaria ao esclarecimento dos eleitores de que a
participacdo das mulheres na politica fortalece a democracia e que
a escolha de candidatos ou candidatas deve ser feita pelo discurso,
proposta, posicionamento politico e atuacdo publica de cada um,
e ndo pelo género. Essa deveria ser a ideia que conduziria a opgao
pelo paternalismo libertario, ou seja, a oportunidade de oferecer ao
eleitorado outras opgoes de escolhas e que a eleicdo de uma mulher
nao se dé apenas em razdo do regramento legal, mas por uma esco-
lha consciente da cidadania.

Portanto, partindo-se de tais conviccoes, era possivel admitir-se
que a legislacdo em comento era o incentivo que faltava para que a
relagdo de igualdade participativa das mulheres nas chapas eleitorais
fosse paulatinamente sendo assimilada pelos partidos e eleitorado
brasileiro. Mas o quadro mostrou-se totalmente desalentador. Muito
embora, nas Eleicoes Gerais de 2018, tenha se percebido que a ga-
rantia de percentual dos fundos partidarios equivalente ao numero
de candidatas tenha elevado a representacao das mulheres na Cama-
ra dos Deputados de cerca de dez para quinze por cento, permane-
ce infima a sua participagdo nos demais Legislativos e em cargos de
chefia do Executivo Federal, Estadual e Municipal, sejam eles eletivos
ou de livre nomeacao.

Aqui, propde-se mais um pequeno recuo No tempo, para se exa-
minar, desta feita, o percurso tracado para a adocao das cotas de gé-
nero no Brasil. Ele serd necessario para que se demonstre com mais
clareza onde se localiza, neste caso, uma outra "pegadinha” do legis-
lador. Pois bem, antes da adogéo das cotas de género, os partidos ou
coligacoes (ainda possiveis) poderiam registrar candidatos até o nu-
mero equivalente ao de cadeiras em disputa. Apds a adogao das co-
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tas para atender as mulheres,® aumentou-se o niumero de candidatos
por chapa, passando-se a possibilidade de registrar até o equivalente
a 120% das vagas em disputa. Anote-se, ainda, que o dispositivo legal
(art. 11,8 3° da Lei n® 92.100/95) que previu a criacdo da cota foi exa-
tamente o0 mesmo que também aumentou o nimero de candidatos,
deixando clara a correlacdo entre as duas alteracoes ?

Ou seja, ndo houve uma reserva de vagas no numero de candi-
daturas para mulheres. O que houve foi a criacdo de um novo espaco,
e para além do ndmero de vagas, para elas. O aumento do nime-
ro de candidatos promoveu uma pulverizagdo no eleitorado, o que
favorece as candidaturas estabelecidas, quais sejam, as masculinas.
Anote-se que o legislador se referiu de inicio, expressamente, a um
percentual minimo reservado as mulheres, o que, posteriormente, foi
considerado inconstitucional e corrigido na Lei Geral das Eleicoes,
que passou a estabelecer o minimo de 30% e o méaximo de 70% para
cada sexo e, mais uma vez, aumentou o numero de candidaturas para
150% e 200% (conforme o nimero de eleitores da circunscrigao elei-
toral) das vagas a preencher.'?

8 A cota de mulheres foi adotada no Brasil inicialmente pela Lei n° 9.100/95, que
estabeleceu as normas para a realizacdo das eleicdes municipais de 3 de outubro de 1996, e
estabeleceu no caput de seu art. 11 que “cada partido ou coligacdo poderd registrar candidatos
para a Camara Municipal até cento e vinte por cento do nimero de lugares a preencher”. O § 3°, do
mesmo artigo, diz: “Vinte por cento, no minimo, das vagas de cada partido ou coligacdo deveréo ser
preenchidas por candidaturas de mulheres”.

9  Cabe, aqui, um rapido esclarecimento: até as eleicdes municipais de 1996, as legislacdes
eleitorais eram casuisticas, posto que sé valeriam para aquela elei¢do. Eram as Leis do Ano. A partir
dai, com o advento da Lei n°® 9.504/97, que passou a ser denominada Lei Geral das Eleicdes, o sistema
eleitoral brasileiro passou a contar com uma lei que deveria viger para todas as elei¢des. Embora, na
prética, ndo seja isto o que se observa, tendo-se em vista todas as reformas e minirreformas, que se
observam a cada pleito eleitoral.

10 Lei n°® 9.504/97, art. 10. Cada partido ou coligacdo podera registrar candidatos para a
Camara dos Deputados, a Camara Legislativa, as Assembleias Legislativas e as Camaras Municipais
no total de até 150% (cento e cinquenta por cento) do nimero de lugares a preencher, salvo: |- nas
unidades da Federacdo em que o nimero de lugares a preencher para a Camara dos Deputados nao
exceder a doze, nas quais cada partido ou coligagédo podera registrar candidatos a Deputado Federal
e a Deputado Estadual ou Distrital no total de até 200% (duzentos por cento) das respectivas vagas;
Il - nos Municipios de até cem mil eleitores, nos quais cada coligacdo podera registrar candidatos no
total de até 200% (duzentos por cento) do nimero de lugares a preencher.
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Portanto, manteve-se o legislador na estratégia de ampliar a cota
minima (na pratica, sempre a destinada as mulheres) e criar "novas
vagas" de candidaturas para elas. Como o percentual minimo, até
agora, tem sido preenchido por mulheres, tem-se que elas concor-
rem com 30% das candidaturas e os homens, com os /0% restantes.
Entdo, se sdo menos candidatas, serdo menos eleitas. A conta € sim-
ples; o raciocinio tambeém.

Além disso, ndo hd uma preocupacdo com o preparo das candi-
daturas, como ja se anotou anteriormente. As mulheres terminam por
ser recrutadas na undécima hora, ja quando da formacao das chapas,
geralmente dentre parentes e familiares ou mesmo dentre aquelas
que trabalham no partido nas instancias burocréaticas, mas sem qual-
quer militédncia politica ou capital eleitoral. Sdo candidatas ficticias,
pois estdo ali somente para atender a cota e ndo para concorrerem.
Ha, ainda, aquelas que sdo incluidas nas listas sem sequer tomarem
conhecimento ou autorizarem a sua incluséo, em clara demonstracao
de méa fé e de atentado a dignidade e a lisura do pleito.

Pode-se, assim, pensar em concluir que ha poucas mulheres elei-
tas, porque também ha poucas mulheres efetivamente candidatadas,
ja que elas ocupam apenas 30% das candidaturas e muitas ndo estédo
ali para concorrer: ndo fazem campanha, ndo pedem votos e muitas
nao recebem sequer os proprios votos. Diversos estudos se dedicaram
a avaliar os impactos das politicas de cotas para inclusdo de mulheres
na politica, como os trabalhos de Pippa Norris (2006), Nelida Archen-
ti e Maria Inés Tula (2008) e Maria del Rosario Varela Zuniga (2013).
Tais reflexes indicam que ndo ha uma Unica razdo que explique a ex-
clusdo das mulheres da politica. Com efeito, Clara Araujo conclui, em
suas andlises, que o problema da representacado das mulheres envolve
dimensdes analiticas distintas, que vao desde antecedentes comuns
de excluséo histérica, passando pelas suas trajetdrias sociais marcadas
pela condigdo de género e por aspectos relacionados com as condi-
coes socioecondmicas, até aspectos do sistema politico, tais como a
cultura politica e os sistemas partidario e eleitoral "’

11 ARAUJO, Clara. Construindo novas estratégias, buscando novos espagos politicos: as
mulheres e as lutas por presenca. In: MURARO, Rose Marie; PUPPIN, Andréa Brandao (org.). Mulher,
género e sociedade. Rio de Janeiro: Relume Dumarg, FAPERJ, 2001, p. 239.
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Sobre o tema, Araujo afirma que "as cotas constituem hoje um
dos principais emblemas de compromissos partidarios com as mu-
lheres"'? e disso decorre que as cotas "vém-se transformando numa
das estratégias privilegiadas na luta das mulheres por insercdo nas
esferas de poder’, com isso, "gerando impactos simbdlicos impor-
tantes ao contribuir para alterar determinadas percepcoes sobre o
lugar da mulher na politica""® Como sugere Esperanza Palma, “as co-
tas reforcam a representacao descritiva; a maior presenca numérica
da mulher traz maior visibilidade publica e, muito provavelmente, as
empodere socialmente” ™

Maria Luisa Tarrés, nessa temética, percebe que “a producao das
estruturas que discriminam as mulheres esta arraigada nos partidos po-
liticos" "> Uma vez que as mulheres conseguem se eleger, encontram di-
ficuldades para ocupar espagos de poder centrais da vida parlamentar,
como a presidéncia de comissodes, de forma que “a classe politica que
hoje aceita o pluralismo e a competéncia eleitoral ndo se diferencia da
anterior ao privilegiar a reproducao de seus membros e seus discursos’,
e sob o signo da indiferenca, "mostra-se resistente para renovar seus
quadros, diversificar sua agenda e integrar de forma igualitaria os dife-
rentes, como as mulheres”'® Os obstéaculos para que as mulheres alcan-
cem centralidade na vida politica sugerem que "o incremento quantita-
tivo ndo se tem traduzido em acdes e propostas a favor dos principais
problemas que afetam neste momento as mulheres, por exemplo, nos
casos mais graves: a violéncia, tema concreto do feminicidio”!”

12 Id. Partidos Politicos e género: mediacdes nas rotas de ingresso das mulheres na
representacao politica. Revista de Sociologia e Politica, n. 24, p. 193-214, set. 2005, p. 209.

13 Id. Construindo novas estratégias, buscando novos espacos politicos: as mulheres e as
lutas por presenca. In: MURARO, Rose Marie; PUPPIN, Andréa Brand&o (org.). Mulher, género e
sociedade. Rio de Janeiro: Relume Dumara, FAPERJ, 2001, p. 232.

14 PALMA, Esperanza. Candidaturas femeninas y reclutamiento legislativo en México: el
impacto de las cuotas de género en la composiciéon de la LXI legislatura. In: SERRET, Estela (coord.).
Democracia y ciudadania: perspectivas criticas feministas. México, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, 2012, p. 125.

15 TARRES, Maria Luisa. Participacion politica de las mujeres en el México contemporéaneo,
1980-2000. In: RANDALL, Laura (coord.). Reinventar México: estructuras en proceso de cambio:
perspectiva politica, social y econémica. México: Siglo XXI, 2006, p. 428.

16 Id. ;Una ecuacion injusta o un mal célculo politico? La movilizacién de las mexicanas
por la democracia a fines del siglo XX y su magra representacion en el sistema politico. In: CEJAS,
Ménica (coord.). Igualdad de género y participacién politica: Chile, Chine, Egipto, Liberia, México
y Sudéfrica. México, El Colégio de México, Centro de Estudios de Asia y Africa, 2008, p. 118.

17 TELLEZ, Josefina Hernandez. Los derechos de las mujeres, su status como ciudadanas y
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Nessa quadra, José Eustdquio Alves observa que ainda "séo os
homens que controlam os principais cargos dentro dos partidos e
espacos publicos de poder. Controlam também os recursos finan-
ceiros e o processo de escolha de candidatos”'® Por isso, segundo
opina, "para aumentar a participacao feminina na politica no Brasil é
preciso alterar a participacdo das mulheres na estrutura de poder dos
partidos politicos”'” Célia Amords chama esses movimentos de soli-
dariedade masculina de boicote as candidaturas de mulheres, que
criam uma espécie de "pacto entre vardes” que permite que os ho-
mens "dominem o conjunto das mulheres” e controlem sua forca de
trabalho.”® Licia Avelar também identifica certo veto que impede as
mulheres de ascender politicamente nas esferas partidarias: vemos,
claramente, um veto a entrada das mulheres, o que configura, no pla-
no eleitoral, uma representacdo ndo democrética. O veto nos reporta
ao conjunto de regras e normas do sistema eleitoral que preserva a
continuidade da 'velha elite’ ou oligarquias partidarias.”’

Avelar evidencia que "a entrada de outros postulantes € vista
como um conflito, uma competicdo entre grupos, mais uma entre as
que ja existem internamente nos partidos”?* Maria Isabel da Cruz des-
taca que "os homens, publicamente, até admitem a importancia da
participacdo feminina nas esferas publicas, mas na préatica tém mui-
ta dificuldade em compreender ou conviver com essa realidade”
O incremento da participacado de mulheres na politica significa que
menos homens serdo eleitos, uma vez que a quantidade de vagas

su representacion legislativa. In: GARCIA, Maria Aidé Hernandez; ALONSO, Jesus Alberto Rodriguez
(coord.). Entre guijarros: avances y retrocesos de la participacion politica de las mujeres en México.
México: Porrua, 2013, p. 59.

18 ALVES, José Eustaquio Diniz. O avango das mulheres nas eleicdes de 2012 e o déficit
democrético de género, EcoDebate, Rio de Janeiro, 17 out. 2012. Disponivel em: http://www.
ecodebate.com.br/2012/10/17/0-avanco-das-mulheres-nas-eleicoes-de-2012-e-o-deficit-
democratico-de-genero-artigo-de-jose-eustaquio-diniz-alves/. Acesso em: 15 mar. 2020, p. 10.

19  Ibid.

20 AMOROS, Célia. Mujeres e imaginarios de la globalizacion: reflexiones para uma
agenda tedrica global del feminismo. Roséario (Argentina): Homo Sapiens Ediciones, 2008, p. 40.

21 AVELAR, Lucia. Mulheres e Politica em Perspectiva. In: VENTURI, Gustavo e GODINHO,
Tatau (org.). Mulheres Brasileiras e Género nos Espacos Publico e Privado: uma década de
mudancas na opinido publica. Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo/Edicées Sesc SP, 2013,
p. 300-301.

22 Ibid., p. 300-301.

23 CRUZ, Maria Isabel da. A mulher na igreja e na politica. Sdo Paulo: Outras Expressdes,
2013, p. 68.
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disponiveis é limitada, de modo que a luta das mulheres raramente
é acompanhada pela solidariedade masculina. Astelarra constata que
"no caso da politica hd um ndmero fixo de parlamentares; se quere-
mos mais mulheres hd homens que terdo que deixar seu posto e, em
geral, Ihes custa bastante abandonar a sala”"* Os homens lutam para
manter suas posicdes de privilegio enquanto as mulheres lutam para

superar o sistema de exclusdo que lhes afastam da politica.

Luana Pinheiro deixa patente que "a atuagao de homens e mu-
lheres na esfera politica institucional guia-se, dentre inUmeros ou-
tros fatores, pela preocupacdo masculina em manter sua posicao
dominante, excluindo outros grupos dos polos de poder’, e, ao
contrério, pela feminina, a atencdo esta "em subverter a sua posicado
de dominada”?® No entanto, "a incompletude da cidadania femini-
na, Mesmo que a maioria masculina ndo aceite ou pretenda ignorar
esse fato, é a incompletude da cidadania humana, da experiéncia
humana de direitos numa dimensao de emancipacao e justica’, res-
salta Marlise Matos.?

Drude Dahlerup relaciona os argumentos favoraveis e contra-
rios as cotas de participacao politica para mulheres?” Dentre os ar-
gumentos contrarios, estdo: “as cotas violam o principio da igualda-
de de oportunidade para todos, ja que as mulheres tém tratamento
oreferencial”; "a representacao politica deve implicar uma escolha
entre ideias e plataformas partidarias, ndo entre categorias sociais’;
"as cotas sdo antidemocraticas, pois os eleitores devem poder decidir

quem sera eleito”; "as cotas sugerem que politicos séo eleitos devido
ao seu sexo, ndo devido a suas qualificacdes, e, por consequéncia,

24 ASTELARRA, Judith. Democracia, Género y Sistema Politico. In: MEENTZEN, Angela;
GOMARIZ, Enrique. Democracia de género, una propuesta inclusiva: contribuciones desde América
Latina y Europa. El Salvador: Fundacién Heinrich Béll, 2003, p. 34.

25 PINHEIRO, Luana Simdes. Vozes femininas na politica: uma anélise sobre mulheres
parlamentares no pés-Constituinte. Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, 2007,
p.43.

26 MATOS, Marlise. Mulheres em busca de cidadania politica: paradoxos de uma
incompletude. VENTURI, Gustavo; GODINHO, Tatau (org.). Mulheres brasileiras e género nos
espacos publico e privado: uma década de mudangas na opinido publica. Sdo Paulo: Editora
Fundacdo Perseu Abramo/Edi¢des Sesc SP, 2013, p. 232.

27 DAHLERUP, Drude. Increasing womens political representation. In: BALLINGTON, Julie;
KARAM, Azza. Women in Parliament: Beyond Numbers. Stockholm: IDEA, 2005, p. 143-145 e
COSTA, Thiago Cortez. Representacdo politica feminina: modelos hierdrquicos para anélise dos
resultados eleitorais de 2006. Rio de Janeiro: ENCE, 2008, p. 45-47.
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candidatos mais bem qualificados sao preteridos”; "a introducao de
cotas cria conflitos significativos dentro da organizacao partidaria”; e
"as cotas para mulheres serdo seguidas por demandas de cotas para
OUutros grupos, o que resultara em uma politica deletéria de represen-
tacdo de interesses de grupos”?®

Dentre os argumentos favoraveis que Drude Dahlerup categori-
za, estao: "cotas para mulheres nao discriminam, mas compensam as
atuais barreiras que impedem que as mulheres tenham acesso a sua
parcela justa dos assentos parlamentares”; "cotas requerem que haja
varias mulheres juntas em um comité ou assembleia, desse modo mi-
nimizando a pressao frequentemente experimentada por mulheres
em numeros reduzidos ou isoladas”; “as mulheres tém o direito, en-
quanto cidadas, de ter igual representacao”; "a experiéncia feminina
é necessaria na vida politica”; "os homens nao podem representar o
interesse das mulheres. Apenas mulheres conseguem representar a
diversidade feminina”; “eleicdes sdo matéria de representacéo, nao
de qualificacdo educacional”; "mulheres sédo tao bem qualificadas
guanto homens, mas as qualificacdes de mulheres sdo subestimadas
e minimizadas em um sistema politico dominado por homens”; “co-
tas nao discriminam homens individualmente”, e "ao invés disso, as
cotas limitam a tendéncia dos partidos politicos em nomear apenas
homens. Para os eleitores, as oportunidades sao expandidas, ja que

.o

assim se torna possivel também votar em mulheres”; "introduzir cotas
pode causar conflitos, mas eles sdo apenas temporarios”; "vérias reco-
nhecidas convencoes internacionais sobre género fixaram objetivos
para a representacao politica de mulheres”, até mesmo "a Convencao
sobre a Eliminacado de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher, da qual 185 paises sao signatarios’, e aqui se inclui "a Platafor-
ma de Agao de Pequim, de 1995"; "Nao é justificavel que as mulheres,
que representam cerca de 50% da populacado mundial, ocupem me-

nos de 20% das vagas nos parlamentos ao redor do globo”

28 DAHLERUP, Drude. Increasing womens political representation. In: BALLINGTON, Julie;
KARAM, Azza. Women in Parliament: Beyond Numbers. Stockholm: IDEA, 2005, p. 143-145.

29 Ibid., p. 143-145.
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Ha, ainda, um argumento que é sempre invocado, e com muita
eloguéncia, quando se discute a cota de género como norma imposi-
tiva de regras sobre tipos de candidaturas: a de que tal cldusula afron-
taria a autonomia partidaria, expressa no art. 17, §1°, da Constituicao
Federal. Entretanto, conforme defende Maria Claudia Bucchianeri Pi-
nheiro, muito embora a clausula da autonomia seja inerente ao proprio
estatuto constitucional dos partidos politicos, conferindo-lhe uma esfe-
ra de privacidade e intimidade dogmética e institucional/organizacio-
nal que € infensa a intervencao estatal, isso ndo significa que tais corpos
intermediarios sejam integralmente imunes as regras e aos principios
fundamentais constantes da Carta Politica, tal como o sédo o principio
da igual dignidade de todos e o da ndo discriminagao entre sexos.*

Bucchianeri anota, ainda, que, além de a autonomia partidaria
nao eximir as agremiagdes dos seus compromissos com os direitos
fundamentais da pessoa humana, insertos também na Carta Magna,
no art. 17, caput, € inquestionavel, ainda, a oponibilidade também
a eles, mesmo na condicdo de entidades privadas, dos direitos fun-
damentais, por consequéncia natural do efeito externo ou eficacia
horizontal desses direitos, que sdo dotados do atributo da funda-
mentalidade e, assim, ndo podem ser "analisados em sua dimensao
unicamente voltada as relagcdes travadas entre individuos e o poder
publico, para condicionarem, de igual modo, os relacionamentos fir-
mados entre particulares”*' Portanto, descabe invocar-se a autonomia
partidaria nessa seara, visto que a mesma nao tem o condao de isen-
tar os partidos do dever constitucional de observancia aos direitos
fundamentais insculpidos no caput do art. 17, da CF.

Aquestdo da resisténcia partidaria masculina restou bem destaca-
da em julgamento recente e paradigmatico para a questdo das cotas
de género nas chapas proporcionais, como se perceberd, especial-
mente no voto do Ministro Luis Roberto Barroso. De fato, o Tribunal
Superior Eleitoral, em Sessao dia 17 de setembro de 2019, ao julgar
o Recurso Especial Eleitoral n® 193-92.2016.6.18.0018 - CLASSE 32,

30 PINHEIRO, Maria Cldudia Bucchianeri. O Problema da (Sub)Representacdo Politica da
Mulher: um tema central na agenda politica nacional. In: Coelho, Marcus Vinicius Furtado. Agra,
Walber de Moura (coordenadores). Direito Eleitoral e Democracia: Desafios e Perspectivas.
Brasilia: OAB, Conselho, 2010. Pag. 215-216.

31 Idem.p.216.
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originario de Valenga do Piauf (Pl), sob a relatoria do Ministro Jorge
Mussi, estabeleceu um avanco significativo no combate as chamadas
candidaturas "laranjas” No precedente em tela, decidiu o TSE, por
maioria de votos, manter a cassacao de seis vereadores eleitos em
duas chapas nas Eleicoes 2016, dentre os quais duas mulheres, sob o
fundamento de que as chapas em questao haviam se beneficiado de
candidaturas ficticias de mulheres, usadas para alcancar o percentual
minimo de 30% previsto na Lei n® 9.504/1997.

Ao todo, dentre eleitos e nao eleitos, 29 candidatos registrados
pelas duas coligagoes tiveram os registros cassados pelo mesmo mo-
tivo. Além disso, um candidato eleito e outro nao eleito foram decla-
rados inelegiveis por oito anos, visto que o Tribunal reconheceu que
ambos contribuiram diretamente para a fraude, uma vez que pos-
suem vinculo de parentesco com as titulares das candidaturas ficticias
(filho e marido respectivamente), que também ficaram inelegiveis. No
seu voto, acompanhando o relator, o ministro Barroso destacou que a
cota de género existe desde 1997, portanto, hd mais de 20 anos, no
Brasil e que a medida ainda nao produziu nenhum impacto no Parla-
mento brasileiro, atribuindo tal fato a um evidente descompromisso
dos partidos politicos. Na verve do Ministro:

No Brasil, porém, na contraméao da experiéncia dos nossos pai-
ses vizinhos, embora a quota de género de 30% para Camara dos
Deputados seja adotada desde 1997, a politica ndo produziu im-
pacto verdadeiro na representacdo das mulheres no parlamento. Os
resultados ruins da reserva de candidaturas femininas parecem advir
da falta de comprometimento efetivo dos partidos politicos em pro-
mover maior participagao politica feminina. Isso € demonstrado pela
recalcitrancia dos partidos politicos e das liderancas partidarias em
empregar 0s recursos destinados por lei a difusdo da participacdo
politica feminina para atrair mais mulheres para seus quadros e pro-
mover sua capacitagdo; em dar espago a mulheres em seus 6rgaos
diretivos; em dar pleno cumprimento a cota de género, ndo apenas
como a escolha em convencao de mulheres que queiram concorrer
efetivamente, mas também com a alocacao de recursos e tempo de
propaganda eleitoral na TV e no radio para que elas tenham chances
efetivas de se elegerem.

61



62

Quanto a possibilidade de haver candidaturas femininas cassa-
das em razao da fraude a cota, o Ministro Tarcisio Vieira foi enfatico ao
declarar ndo ver com qualquer perplexidade o fato, pois as candida-
turas femininas ficticias propiciaram uma falsa competicao pelo voto
popular. Embora o legislador, ao estabelecer a regra da cota, no te-
nha feito previsdo expressa do instrumento juridico a ser manejado
quando do seu descumprimento, nem da penalidade a ser aplicada
em casos que tais, entende-se que a aplicacdo da pena de cassacdo
de registro de toda a chapa beneficiada pela fraude encontra respal-
do no proprio repertério eleitoral. Com efeito, se as candidaturas fic-
ticias redundam em incompletude da chapa, a consequéncia juridica
do fato é o indeferimento do pedido de registro da mesma, “ainda
que apods a proclamacao dos eleitos”, como prevé especificamente
no art. 22, da LC 64/90, que estabelece o rito de processamento das
AIJE e da AIME. O mesmo dispositivo legal determina, ainda, que,
uma vez julgada procedente a demanda, devera ser declarada a ine-
legibilidade do representado e "de quantos hajam contribuido para a
pratica do ato” Além disso, é incontroverso que a consequéncia para
comprovacao da préatica de fraude no processo eleitoral é a cassacéo
do registro ou do diploma do candidato diretamente por ela bene-
ficiado.

As fraudes as candidaturas femininas constituem nova modalida-
de de abuso de poder politico, pois afetam a normalidade das elei-
coes, afrontam o principio da igualdade de oportunidades na com-
peticdo, 0 que, per se, ja constitui um abuso de poder e, por isso,
podem ser punidas com cassacdo de mandato e inelegibilidades,
mediante ajuizamento de Acdo de Investigagao Judicial Eleitoral ou
Acao de Impugnacao de Mandato Eletivo. O efeito imediato dessa
forma de abuso de poder repercute na ressentida auséncia da mu-
lher nos espacos de poder, o que inviabiliza um debate adequado
em torno de questdes fundamentais, como seguranga, educacao e
saude, além de proporcionar um maior didlogo mais abrangente em
torno de questbes que estejam relacionadas as pautas femininas.
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Essa nova modalidade de abuso de poder ocorre no interior dos
partidos politicos, que detém, por escolha do legislador constitucio-
nal, a exclusividade para pedir o registro de candidaturas, mas ao
comporem suas chapas, além de destinarem o percentual minimo
as mulheres, o preenchem negando efetividade a norma, mediante
fraude, visto que utilizam candidaturas ficticias, ou candidaturas laran-
jas para atenderem ao comando legal. Ao invés de incentivar a parti-
cipacao feminina nos partidos e nas eleicoes, as siglas utilizam candi-
daturas ficticias para preencher os requisitos da lei eleitoral. E comum
que dirigentes e liderancas partidarias, majoritariamente masculinas,
relatem dificuldades no recrutamento de mulheres para compor as
chapas de candidaturas ou mesmo para os cargos de direcdo do par-
tido. Entretanto, razbes outras explicam a sub-representacao feminina
nos espacgos de poder e tém mais a ver com esteredtipos sexistas,
machistas e patriarcais, segundo os quais o lugar da mulher é o espa-
co doméstico, cabendo ao homem o espaco publico.

Modlificar essas estruturas e alterar esse quadro no qual, as mu-
lheres, cabe o espago doméstico e, aos homens, o espaco publico,
qgue vem desenhando o mapa da politica, deixando as mulheres pra-
ticamente de fora, deveria ser uma agenda que convocasse nao so
as mulheres, mas a cidadania como um todo, uma vez que vai muito
além das regras do jogo eleitoral e da lei das cotas de género, im-
portando na necessidade urgente de se reconhecer que o fortaleci-
mento das democracias contemporéaneas passa pela reconfiguragao
do mapa mental de sua populacao e, especialmente, de suas institui-
coes, como os partidos politicos.
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QUAL O LUGAR DA EMERGENCIA NO
CONSTITUCIONALISMO HODIERNO?

Nos nossos dias, 90% das Constituicbes possuem disposicdes
relativas ao estado de excecao' - ou seja, normalidade, por um lado,
e excegao/emergéncia, por outro lado, sdo conceitos perspetivados
em dicotomia, ocupando espacos temporais mutuamente exclusi-
vos.? O raciocinio logico-temporal assenta nas seguintes premissas:
estado de normalidade - estado de excecéo - retorno a normalida-
de ? Todavia, uma tal separacéo estanque dos momentos temporais
foi ultrapassada pela realidade das coisas, em especial apods a década
de 1980, tendo-se agudizado na sequéncia do 11 de setembro de
2001, com a concretizacdo da ameaca terrorista.

Fard sentido, em situagdes que se prolongam muito no tempo,
falar em excecdo? Essa situacao mimetiza os dilemas experienciados
entre 2011-2014, em Portugal, aquando do resgate financeiro pela
"Troika"* que enfatizou o problema da efetivacao dos direitos sociais
em tempos de crise. A retdrica argumentativa das medidas de aus-

1 Christian Bjornskov e Stefan Voigt, “The architecture of emergency constitutions”, ICON,
16,2018, pp. 101-127, p. 101.

2 David Dyzenhaus, The Constitution of Law: Legality in a Time of Emergency. Cambridge
University Press, 2006, p. 2.

3 Catarina Santos Botelho, "Os estados de excecao constitucional... cit., p. 51.

4  Expressdao que se celebrizou para designar a triade: Fundo Monetério Internacional,
Comissao Europeia e Banco Central Europeu.
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teridade que foram sendo tomadas, rotuladas como "excecionais e
transitérias”, foi perdendo a sua forca com o passar do tempo.” Con-
comitantemente, a ideia de favor legislatoris, isto €, de conceder o
beneficio da duvida ao legislador pelas medidas tomadas, foi tam-
bém diminuindo.® Com efeito, eventuais medidas suspensivas e/ou
regressivas apenas se poderiam justificar perante "crises conjunturais
ou episddicas’, e ndo face a "crises sistémicas ou permanentes”’

Ora, no que respeita a um enquadramento politico-filosofico do
estado de excecdo no direito publico, é importante relembrar a licdo
de Thomas Jefferson, inspirada em John Locke, quando sustentou
a ideia de que o Estado nao pode capitular em nome de uma es-
crupulosa fidelidade ao direito positivado, absurdamente sacrifican-
do os fins aos meios.® No caso Kennedy versus Mendonza Martinez,
o Supremo Tribunal norte-americano utilizou uma expressdo muito
curiosa ao afirmar que a ideia de idolatria juridica, de positivismo, ndo

]

pode transformar a constituicdo "num pacto suicida”

Por outras palavras, o direito ndo pode revelar-se ou tornar-se
um instrumento contra si proprio. Numa emergéncia ou calamidade,
ndo podemos pugnar pela aplicacdo irredutivel de todas as normas
constitucionais, tornando, assim, impossivel a salvacdo da sociedade
e, no limite, a salvacdo do Estado.'” Como escrevi, "perante uma crise
acutilante, o nivel de alerta dos Estados aumenta e o desafio € o de
saber se (e até que ponto) podemos admitir afetacdes aos direitos
fundamentais e aos valores democraticos para salvar a existéncia do
estado de direito democréatico” "

5  Jeff King, “Social Rights and Welfare Reform in Times of Economic Crisis”. In: Protecting
Economic and Social Rights in Times of Economic Crisis: What Role for the Judges? European
Commission for Democracy Through Law, Conselho da Europa, 2014, pp. 2-10, p. 4.

6  Catarina Santos Botelho, Direitos sociais em tempos de crise - Ou revisitar as normas
programaticas. Almedina, 2015, p. 488.

7  Catarina Santos Botelho, Direitos sociais em tempos de crise... cit., pp. 405-406, e Miguel
Prata Roque, “Juizos Precérios de Constitucionalidade - O Tribunal Constitucional perante a crise do
modelo social europeu e o retrocesso de direitos fundamentais”. In: Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Jorge Miranda, vol. Il. Coimbra Editora, 2012, pp. 849-896, pp. 887-888.

8 Carta de Thomas Jefferson a John B. Colvin, escrita em 20 de setembro de 1810. In:
Martin E. Segal (ed.) Thomas Jefferson: Writings. Library of America, 1984, p. 1231.

9 Kennedy v. Mendoza-Martinez, 372 U.S. 144, 1963, par. 160.

10 Francisco Fernandez Segado, “Naturaleza y régimen legal de la suspensién general de los
derechos fundamentales”. Revista de Derecho Politico, 18-19. 1983, pp. 31-58, pp. 31-34.

11 Catarina Santos Botelho, "Os estados de excegéo constitucional... cit., p. 49.
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Quanto a mim, tendo a optar pelas teorias de gravitagdo consti-
tucional, que séo teorias que advogam que o estado de excec¢ao nao
deve sair da drbita da normacéo constitucional. Dizendo de outro
modo, o estado de excecdo ndo é uma situacao juridica para além
da Constituicdo, mas sim uma situacéo juridica a ser integrada pela
propria Constituicao.'?

2. 0 CONTEXTO CONSTITUCIONAL PORTUGUES

2.1. EXCECAO CONSTITUCIONAL: ESTADO DE SiTIO OU
ESTADO DE EMERGENCIA

Em Portugal, o estado de excecdo divide-se em duas categorias:
0 estado de sitio e 0 estado de emergéncia, consagradas no artigo
19° da Constituicdo. Ambas as categorias partilham os pressupostos
materiais. Poderao fundamentar-se numa situacao exégema, tal como
a agressao efetiva ou iminente por forgas estrangeiras, ou em duas
situacdes enddgenas, tém que ver com o contexto interno do Esta-
do, e que sdo as seqguintes: grave ameaca ou perturbacdo da ordem
constitucional democrética, e a situagao de calamidade publica.

Quando uma dessas trés situacdes revelar um contexto de me-
nor gravidade e intensidade, opta-se pelo estado de emergéncia. As-
sumindo um contexto de maior gravidade, entdo a escolha deverd
recair no estado de sftio.

A distingdo entre estado de sitio e de emergéncia diz respeito a
periculosidade para a existéncia do Estado, a seguranca e a organi-
zacdo da coletividade.'® Atesta-se um crescendo na possibilidade de
afetacdo dos direitos e liberdades fundamentais. Em estado de nor-
malidade - e a semelhanca do que se passa no Brasil -, os direitos fun-
damentais podem ser restringidos mediante leis restritivas, que tém
apertados requisitos constitucionais. Na vigéncia de um estado de ex-
cecao, caso se trate de um estado de emergéncia, existe uma dupla

12 Friedrich Koja, Allgemeine Staatslehre. Manz, 1993, p. 399.

13 J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, |,
cit., pp. 399-400.
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limitagéo, pois s& podem ser suspensos alguns direitos, liberdades
e garantias, e excluem-se sempre os direitos, liberdades e garantias
elencados no n° 6 do artigo 19°. Numa situacdo de estado de sitio,
teremos ja a possibilidade de suspensao total de direitos, liberdades
e garantias, ainda que com o idéntico limite do n° 6 do artigo 19°.

Desde a vigéncia da atual Constituicdo de 1976, nunca foi decre-
tado o estado de sitio. J& o estado de emergéncia foi decretado, por
varias vezes, desde o inicio de 2020, no contexto da pandemia da
COVID-19 Nao é facil qualificar o pressuposto material da pandemia
da COVID-19, pois trata-se de uma situagao simultaneamente endo-
gena e exdgena, pelo que profundamente atipica.””

2.2. SUSPENSAO DE DIREITOS VERSUS RESTRICAO DE
DIREITOS

Olhando agora, mais concretamente, para a afetacdo do direito
fundamental, importa distinguir a restricao de direitos fundamentais,
que pode ser feita no contexto de normalidade constitucional, e a
suspensao de direitos fundamentais, que ocorre apenas em estado
de excecdo constitucional (quer seja de sitio, quer de emergéncia).
A distincao entre restricdo e suspensdo é melindrosa e de elevada
complexidade.'®

Podemos, ainda assim, identificar quatro aspetos distintivos. Des-
de logo, o contexto: enquanto a suspensdo ocorre em estado de ex-
cecao constitucional, a restricao ocorre num cenario de normalidade
constitucional. Outra distingao prende-se com a gravidade da afeta-
cao de direitos. A restricdo atinge o contelido normal do direito, mas
ndo o seu conteldo essencial, o coracdo do direito; ja a suspensao
implica a afetagdo do conteddo essencial do direito.

14 Catarina Santos Botelho, “Os estados de exceg¢éo constitucional... cit., p. 56.
15 Idem, p.55.
16 Idem, pp.57-59
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Quanto ao procedimento, a restricdo tem de cumprir os seis re-
quisitos cumulativos do artigo 18° da Constituicdo. Ja a imensa gra-
vidade da lesdo operada por uma suspensao de direitos implicou a
imposicao constitucional de indmeros limites procedimentais, mate-
riais, temporais e circunstanciais.

Quanto a duragao, a lei restritiva ndo tem limites temporais.
Com efeito, pode subsistir indefinidamente na ordem juridica, até
ser substituida por outra ou revogada. Nos antipodas, a suspensao
tem um limite temporal balizado: 15 dias, que poderdo ser sujeitos
3 prorrogacao.

E interessante verificar que o desenho constitucional da suspen-
sédo de direitos em Portugal € muito bizarro, porquanto "a suspen-
sao do exercicio de direitos ndo €, no rigor dos termos, uma genuina
suspensao, verdadeiramente aniquiladora do conteddo essencial do
direito fundamental, mas uma espécie de restricao jusfundamental
atipica e mais gravosa"'” Como José Carlos Vieira de Andrade perspi-
cazmente observou, se a declaracao e a execucao do estado de exce-
¢ao sdo limitadas ao estritamente necessario para o restabelecimento
da normalidade, entao "os direitos ndo ficam propriamente suspen-
s0s, mas antes precarios ou «enfraquecidos»” perante a possibilidade
de serem restringidos ou comprimidos.'®

2.3. LIMITES SUBSTANCIAIS DO ESTADO DE EXCECAO

Para evitar que o estado de excecdo seja instrumentalizado
num paragrafo de ditadura, a suspensao ndo reveste a forma de
um cheque em branco." Ao contrario das Constituicdes brasilei-
ra e espanhola, que especificam quais os direitos fundamentais

17 Idem, p.58.

18 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 5 ed. Almedina, 2012, p. 315, nt. 7.

19 Catarina Santos Botelho, “Declaragdo de emergéncia ou da emergéncia da declara¢go?”,
Publico, 18/03/2020, disponivel em: https://www.publico.pt/2020/03/18/politica/noticia/
declaracao-emergencia-emergencia-declaracao-1908266
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que podem ser suspensos, a Constituicdo portuguesa optou por
responder a essa questdo ao contrario, pela negativa, estipulando
quais os direitos que ndo podem ser suspensos.

De facto, quanto aos limites substanciais ou materiais ao estado
de excecdo, é de destacar, a cabega, a cldusula de intangibilidade do
n° 6 do artigo 19° segundo a qual ndo poderdo ser suspensos os
seqguintes direitos: a vida, a integridade pessoal, a identidade pessoal,
a capacidade civil e a cidadania, a ndo retroatividade da lei criminal,
o direito de defesa dos arguidos, e a liberdade de consciéncia e de
religido. Devido a sua proximidade aos valores pessoais fundamen-
tais, alguma doutrina chega mesmo a apelidar esse reduto Gltimo de
direitos como “direitos fundamentalissimos”? ou de "direitos funda-
mentais absolutos”?'

Importa, ainda, mencionar a rigorosa sujeigdo aos principios da
constitucionalidade e da legalidade (artigos 3°/3 e 19°/7 da Consti-
tuicdo), assim como o respeito pelo principio da proporcionalidade.
Cumpre nao esquecer que o principio da proporcionalidade é um
principio medular do estado de direito democratico.” Esse juizo de
proporcionalidade acompanha quer o procedimento de declaracéo
do estado de emergéncia, quer o regime da execucao da excegdo.”
Por exemplo, é preciso efetuar um juizo de proporcionalidade para
aferir se € ou ndo necessario desencadear um procedimento condu-
cente a declaracdo de excecdo. Depois, entre a opcao pelo estado
de sitio ou pelo estado de emergéncia, dever-se-a escolher a solucéo
menos gravosa, que € o estado de emergéncia. De igual modo, po-
der-se-a decidir por um estado de emergéncia nacional - que abran-
ge todo o territdrio portugués - ou por um estado de emergéncia

20 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais... cit., p. 314, José Casalta
Nabais, “Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa”, Boletim do Ministério da Justica,
400, 1990, pp. 15-39, p. 28, e José M. M Cardoso da Costa, “A hierarquia das normas constitucionais
e a sua funcdo na protec¢do dos direitos fundamentais”, Boletim do Ministério da Justica, 396, 1990,
pp. 5-27, p. 21.

21 Jorge Bacelar Gouveia, O estado de excepcéo no direito constitucional, Almedina, 1999,
pp. 1463 e ss.

22 Ingo Kraft, “Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit im deutschen Rechtsverstandnis”,
Bayerische Verwaltungsblatter, 138, 2007, pp. 577-581, e Jirgen Schwarze, "Dimensionen des
Rechtsgrundsatzes des VerhéaltnismaBigkeit”, in Jérn Ipsen (ed.) Europa im Wandel - Festschrift fiir
Hans-Werner Rengeling zum 70. Geburtstag, Heymann, 2008, pp. 633-644.

23 Catarina Santos Botelho, “Os estados de excecdo constitucional... cit., p. 67.
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restringido a uma especifica parcela do territério nacional. Outra ma-
nifestacdo da proporcionalidade é o dever de retorno a normalidade
assim que possivel. [dealmente e assim que surjam condicdes para
cessar o estado de excecéo, este ndo deveréd ser prorrogado. Ja quan-
to a selecdo dos direitos fundamentais a suspender, deverd apenas
recair sobre aqueles que muito possivelmente comprometam a exe-
cucao do estado de excecao

Seja como for, alguma doutrina mostra-se bastante cética quanto
as potencialidades do juizo de proporcionalidade em situacbes de
excecdo constitucional, pois entende que o péndulo decisério ten-
de a girar, assumida ou ndo assumidamente, a favor dos governos
nacionais.”

2.4. 0 DECRETAMENTO DO ESTADO DE EXCECAO

Em Portugal, quando se explica o processo de decretamento do
estado de excecao, é dificil escapar ao lugar-comum que habitual-
mente serve para descrever, numa formulacdo que reconheco ser
algo simplista, a triade de atuagbes conducentes ao decreto de ex-
cecao: o Presidente da Republica declara, a Assembleia da Republica
aprova, e o Governo referenda ?

O desenho constitucional portugués enfatiza os checks and ba-
lances, aquilo que, no Brasil, se designa por "freios e contrapesos”,
que sdo proporcionados pelo acordo entre trés drgaos de soberania
democraticamente legitimados. O Chefe de Estado e o Parlamento
sao orgaos de soberania que possuem legitimidade democrética di-
reta (artigos 121° e 148° da Constituicdo). J& o Governo possui legi-
timidade democratica indireta, pois € nomeado tendo em conta os
resultados das eleicoes legislativas (n° 1 do artigo 187°) e necessita do
apoio parlamentar, quer para entrar em plenitude de fungdes (artigo

24 |dem, ibidem.

25 Oren Gross, “"Chaos and Rules: Should Responses to Violent Crises Always Be
Constitutional?”, Yale Law Journal, 112, 2003, pp. 1011-1134, p. 1038.

26 Catarina Santos Botelho, “Os estados de excecdo constitucional... cit., p. 68.
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192°), quer para permanecer em fungdes. De facto, a Assembleia da
Republica pode aprovar mogdes de censura ou aprovar mogoes de
confianca, que poderao ter, como consequéncia, a demissao auto-
matica do Governo (n° 1 do artigo 19.9).

2.5. ESTADO DE EMERGENCIA DE JURE E DE FACTO?
O DESASSOSSEGO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
TEMPOS DE PANDEMIA

Até agora, foram os dez decretos presidenciais de emergéncia.
Irei analisa-los muito perfunctoriamente. O Decreto do Presidente da
Republican 14-A/2020, de 18 de margo, declarou o estado de emer-
géncia, com fundamento na verificacdo de uma situagao de calami-
dade publica.?’ Vimos ja que, desde que se iniciou a transicao para a
democracia, com a aprovacao da Constituicao de 1976, nunca havia
sido decretada a excecao constitucional. O que motivou, assim, uma
medida tao radical? Como escrevi, "este foi, a meu ver, o Unico de-
cretamento do estado de emergéncia que se ndo configurava como
uma obrigacdo constitucional. Em termos politicos, porém, tratou-se
de uma declaracdo preventiva e, na minha opinido, politicamente
adequada ao momento disruptivo de enorme incerteza e de panico
generalizado que se vivia"**

O Decreto n° 17-A/2020, de 2 de abril, renovou, pela primeira
vez, a declaragdo de estado de emergéncia.?’ De seguida, o Decre-
to n° 20-A/2020, de 17 de abril, procedeu a segunda renovacéo da
declaracao de estado de emergéncia ® Estas renovagoes, que ocor-
reram num contexto pandémico mais agravado, assentaram numa |o-
gica reativa e implicaram novas restricoes as liberdades fundamentais.

27 Diario da Republica n° 55/2020, 3° Suplemento, Série | de 2020-03-18.

28 Catarina Santos Botelho, “Emergéncia preventiva, reativa, cirurgica... Reforcada?”,

Publico, 19 de janeiro de 2021. Disponivel em: <https://www.publico.pt/2021/01/19/politica/

opiniao/emergencia-preventiva-reativa-cirurgica-reforcada-1946968>. Publicado igualmente no
Observatério Almedina, em 25 de janeiro de 2021: <https://observatorio.almedina.net/index.

php/2021/01/25/emergencia-preventiva-reativa-cirurgica-reforcada/>.
29 Diario da Republica n.° 66/2020, 1° Suplemento, Série | de 2020-04-02.

30 Diéario da Republica n.® 76/2020, 1° Suplemento, Série | de 2020-04-17.
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Entre 3 de maio e 5 novembro, transitou-se para a normalida-
de constitucional, permitindo-se um certo relaxamento das restricoes
previamente impostas e uma reabertura da economia. Nao obstante,
o Conselho de Ministros implementou, ao longo de varios meses,
diferentes estados gradativos de excecado administrativa regulados
pela Lei de Bases da Protecao Civil: o estado de alerta, o estado de
contingéncia e o estado de calamidade, tendo em conta diferentes
patamares de infecao no territorio nacional

Durante esse tempo, varios constitucionalistas alertaram para
a inconstitucionalidade de algumas medidas adotadas. De facto,
‘como pudemos observar em tantas situagoes (tais como os con-
finamentos inconstitucionais impostos nos Acores),*? o estado de
emergéncia administrativa mascarou, até um certo ponto, um es-
tado de emergéncia constitucional de facto. Clarificando as coisas,
sofremos as desvantagens de uma quasi-emergéncia (as afetagoes
gravosas dos direitos fundamentais), sem termos obtido os benefi-
cios da mesma (todas as garantias de controlos mutuos de poder
que a Constituicdo oferece)"

Com o agravar da situacdo pandémica, a 6 de novembro de
2020, o Presidente da Republica, decretou o estado de emergéncia
constitucional, numa configuracdo gradativa ou cirlrgica, pois a gravi-
dade das medidas a adotar estava dependente do niumero de infeta-
dos por concelho ** Essa declaracdo de emergéncia foi renovada trés

31 Lein.°27/2006, de 3 de julho. O estado de alerta consta dos artigos 13.° a 15.°, o estado
de contingéncia dos artigos 16.° a 18.° e o estado de calamidade dos artigos 189.° a 30.°.

32 Para mais desenvolvimentos, ver Catarina Santos Botelho, “COVID-19 and stress on
fundamental rights in Portugal: An intermezzo between the state of exception and constitutional
normality”, Revista Catalana de Dret Public - Especial sobre el dret en temps d'emergéncia sanitaria,
2020, pp. 183-194, p. 191. A jurisprudéncia Covid-19 é ainda relativamente escassa. Fazemos
referéncia, porém, ao relevante Acérddo do Tribunal Constitucional portugués, n.° 424/2020, de 31
de julho, que, num processo de fiscalizacao sucessiva concreta (artigos 204.° e 280.° da Constitui¢do)
julgou “inconstitucionais as normas contidas nos pontos 1 a 4 e 7 da Resolucdo do Conselho do
Governo n.° 77/2020 e nos pontos 3, alinea e), e 11 da Resolucdo do Conselho do Governo n.°
123/2020, nos termos das quais se impde o confinamento obrigatério, por 14 dias, dos passageiros
que aterrem na Regido Auténoma dos Acores, por violacdo do disposto na alinea b) do n.° 1 do
artigo 165.°, por referéncia ao artigo 27.°, da Constituicdo da Republica Portuguesa”.

33 Catarina Santos Botelho, “Emergéncia preventiva, reativa, cirdrgica... Reforcada?”,
Publico, cit.

34 Decreto n°51-U/2020, Diario da Republica n® 217/2020, 1° Suplemento, Série | de 2020-11-06.
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vezes: a 20 de novembro,* a 4 de dezembro® e a 17 de dezembro
de 2020,°” e a 6 de janeiro de 2021 % Nessa Ultima renovacao, por
nao ter sido “possivel realizar antes de meados de janeiro uma nova
reunido com os especialistas com dados significativos da evolugao
daquela’, o Presidente optou por renovar o estado de emergéncia
POr apenas uma semana.

Néao tardou, porém, para que os efeitos de um certo relaxamento
das medidas sanitarias no periodo do Natal e Ano Novo se repercu-
tissem nos casos novos de infecdo. No decreto de emergéncia do
dia 13 de janeiro,* assim como no decreto de 28 de janeiro,”’ possi-
bilitou-se um novo confinamento geral. A renovagdo da emergéncia
alicercou-se na necessidade iminente de criar, nas palavras do Presi-
dente da Republica, "um travao de reforcada emergéncia”*’

Pela primeira vez, dentre as sucessivas declaragbes de emergén-
cia, assistimos as duas renovacoes de emergéncia reforcadas e que
procuram responder ao mais gravoso periodo de emergéncia até en-
tao experienciado.*” Na verdade, Portugal encontra-se, a data em que
escrevemos este texto,* entre os paises do mundo com maior nime-
ro de novos falecimentos e de novas infecoes por 100 mil habitantes

35 Decreto n° 59-A/2020, Diario da Republica n® 227/2020, 1° Suplemento, Série | de 2020-11-20
36 Decreto n® 61-A/2020, Diario da Repuiblica n® 236/2020, 2° Suplemento, Série | de 2020-12-04.
37 Decreto n® 66-A/2020, Diario da Repuiblica n® 244/2020, 1° Suplemento, Série | de 2020-12-17.
38 Decreto n® 6-A/2021, Didrio da Republica n®3/2021, 1° Suplemento, Série | de 2021-01-06.
39 Decreto n°® 6-B/2021, Diario da Republica n® 8/2021, 2° Suplemento, Série | de 2021-01-13.

40 Decreto n.° 9-A/2021, Diario da Republica n.° 19/2021, 1° Suplemento, Série | de 2021-
01-28. Como resulta do predmbulo do Decreto, “a situacdo de calamidade publica provocada
pela pandemia COVID-19 continua a agravar-se, fruto, segundo os peritos, da falta de rigor no
cumprimento das medidas restritivas, bem como de novas variantes do virus SARS-COV-2, que
tornam ainda mais dificil a conten¢do da disseminacdo da doenca. A capacidade hospitalar do Pais
estd posta a prova, mesmo com a mobilizacdo de todos os meios do SNS, das Forcas Armadas,
dos setores social e privado, pelo que ndo ha alternativa a reducdo de casos a montante, que s6
é possivel com a diminuicdo drastica de contagios, que exige o cumprimento rigoroso das regras
sanitarias em vigor e a aplicagdo de restricdes de deslocacdo e contactos. Os peritos insistem que
a intensidade e eficacia das medidas restritivas, em particular um confinamento mais rigoroso, é
diretamente proporcional a eficécia e rapidez da desaceleracdo de novos casos, em seguida de
internamentos e finalmente de ébitos. Nestes termos, impde-se renovar mais uma vez o estado de
emergéncia, para permitir ao Governo tomar as medidas mais adequadas para continuar a combater
esta fase da pandemia”.

41 Catarina Santos Botelho, “Emergéncia preventiva, reativa, cirdrgica... Reforcada?”,
Pablico, cit.

42 |dem, ibidem.

43 Ultima semana de janeiro de 2021.
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nos Ultimos sete dias.** Sem duvida, uma triste realidade para um pafs
que, no inicio da pandemia, era apontado como um exemplo a se-
guir ou até como um "milagre” entre os seus congéneres europeus.*

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Aterminar, a pergunta naturalmente sera esta: € esse cenario po-
litico-legislativo que queremos para o nosso futuro? "O que dizer des-
te estado de coisas? Em primeiro lugar, assistimos, em particular entre
abril e novembro, a uma fuga governamental ao crivo presidencial
e parlamentar, através de resolucdes do Conselho de Ministros. Os
riscos que daqui advieram sdo evidentes: esses atos normativos Nao
foram sujeitos a apreciacdo parlamentar (artigo 169° da Constituicao),
nem a promulgacéo, veto politico ou veto juridico (na sequéncia de
um pedido de fiscalizacdo preventiva) do Presidente da Republica,
nos termos do artigo 136° da Constituicdo”¢ Num estudo empirico
do periodo entre 1974 e 2016, o Anna Lihrmann e Bryan Rooney
concluiram que a erosdo democrética era /5% mais provavel de su-
ceder na vigéncia de estados de excecao.*’ Portanto, em estados de
emergéncia que se prolongam no tempo, hd um risco acrescido de
erosdo democratica e de autocratizagcdo por decreto.

"Em segundo lugar e consequentemente, ndo podemos deixar
de salientar a total desadequacdo da nossa legislacdo ordinaria para
lidar com a pandemia. A Lei de Bases da Protegéo da Civil e a demais
legislacdo de emergéncia nao foram pensadas para situagoes deste
tipo, nem lhe conseguem dar resposta. Assim, e na esteira do que
tem sido defendido por vérios constitucionalistas, também advogo a
aprovagao de uma lei de emergéncia sanitaria”*® Essa lei ja deveria es-

44  https://edition.cnn.com/videos/world/2021/01/29/portugal-coronavirus-covid-19-crisis-
soares-pkg-intl-hnk-vpx.cnn

45  https://www.politico.eu/article/how-portugal-became-europes-coronavirus-exception/

46 Catarina Santos Botelho, “Emergéncia preventiva, reativa, cirirgica... Reforcada?”, Publico, cit.

47 Anna Lihrmann e Bryan Rooney, “"Autocratization by Decree: States of Emergency and
Democratic Decline”. Comparative Politics, 2020, forthcoming.

48 Catarina Santos Botelho, “Emergéncia preventiva, reativa, cirdrgica... Reforcada?”,
Publico, cit.
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tar em vigor ha muito tempo, quer através de proposta de lei do Go-
verno (alinea d don® 1 do artigo 197.° da Constituicdo), quer mediante
projeto de lei da Assembleia da Repubilica (alinea b do artigo 156°).

Seja como for, importa ressalvar que "aprovar a legislacdo sani-
taria nao significa a desnecessidade de, no futuro, o Presidente da
Republica declarar a emergéncia constitucional. Como bem se acei-
tard, ha determinadas afetacdes dos direitos fundamentais que, por
serem tao gravosas, se configuram como verdadeiras suspensoes de
direitos, e ndo como meras restricdes. Quanto a mim, a vantagem da
adocao da legislacao sanitaria seria a de evitar a fuga para a legislacéo
por resolugao do Conselho de Ministros, mitigando o confuso saltitar
entre estado de emergéncia constitucional e o estado de emergén-
cia administrativa”?

A terminar, os tempos dificeis que vivemos ensinam-nos - a to-
dos, aos cientistas, aos juristas, aos economistas, aos profissionais de
saude, etc. - a humildade intelectual. "As teses perfeitamente estrutu-
radas sob a égide do magnificente edificio constitucional capitulam
perante a realidade das coisas: o dever-ser pelo que efetivamente é;
a law in books pela law in action”>° Quando os pais fundadores dese-
nharam o edificio constitucional, certamente ndo antecipavam uma
vivéncia tédo brutalmente disruptiva como a que presentemente vive-
mos. Por isso, neste incerto e dificil ano que se inicia, o importante €
seguir em frente com determinacéo. Estranhamente perturbadoras e
certeiras sao as belissimas palavras de Antonio Machado: "Caminan-
te, son tus huellas el camino y nada mas; Caminante, no hay camino,
se hace camino al andar. Al andar se hace el camino, y al volver la vista
atrés, se ve la senda que nunca se ha de volver a pisar. Caminante no
hay camino sino estelas en la mar”>'

49 |dem, ibidem.

50 Catarina Santos Botelho, "Eleicdes em emergéncia”, Blog da Fundagédo Francisco Manuel
dos Santos, 14 de janeiro de 2021. Disponivel em: <https://www.ffms.pt/blog/artigo/501/eleicoes-

em-emergencia>.
51 Idem, ibidem.
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IMPACTOS DA PANDEMIA NA ECONOMIA

O Brasil € 0 segundo dentre os grandes paises em que os cientistas
se acham menos considerados e ouvidos pelos formuladores de poli-
ticas emn meio a pandemia.! Nao ha uma estratégia para seu enfrenta-
mento. Por outro lado, isso ndo deveria ser pretexto para se apostar em
qualguer reforma ou medida, esperando que o acaso a tormne Util.

A pandemia da COVID-19 esta longe de acabar. Quando se obser-
va 0 numero de novos dbitos provocados pela doenga, é facil notar a
nova onda de contagio que varre Europa e Estados Unidos e ja parece
ameacar o Brasil - vide gréfico

1 Estudo destacado pelo The Economist mostra o Brasil como o segundo pais cuja
comunidade cientifica mais discorda e ndo acredita que os governantes ouviram os aconselhamentos
cientificos. Rijs, C., Fenter, F. (2020). The academic response to COVID-19. Frontiers in public health,
8, 797. Disponivel em: <https://bit.ly/3pQ8Npw>.
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MEDIA MOVEL (7 DIAS) DE NOVOS OBTOS POR COVID-19 POR
MILHAO DE HABITANTES: ATE 12 JAN.2021
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Fonte: Our World in Data. Elaboracao propria

Seus impactos na economia e na sociedade s&o tao profundos que
resultardo em um novo normal. A crise pandémica vai além ao dificul-
tar as medidas governamentais e reformas voltadas para a recuperacao,
porque em muito de nossas vidas e negdcios Nao voltaremos ao que
éramos. Trocar o retrovisor pelo olhar para o futuro, mas com acdes no
presente, seria a forma mais consistente de desenhar uma estratégia de
reconstrucado econdmica e social.

Uma certeza do novo normal exige intensificar a digitalizagao dras-
tica de nossas vidas e nossos negdcios, O que, por sua vez, demanda
politicas de fomento a inovacao e ao empreendedorismo e acoes dos
governos para se moderizarem como o setor privado.” O Brasil ainda
oprecisa fazer um acerto com seu passado e recuperar o atraso na infraes-
trutura bésica, desde transportes a comunicagoes.

2 Sobre a importédncia dos empreendedores, ver texto de Carlos Melles,
“"Microempreendedores individuais terdo papel estratégico na nova economia”. Poder 360, 20 nov.
2020. Disponivel em: <https://bit.ly/33AqFLF>.
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E preciso conciliar esses desafios com o mais dificil de todos: gerar
trabalho num mundo que terd cada vez menos empregos com carteira
assinada.’ As relagbes econdmicas e sociais j& vinham mudando muito
antes da chegada do coronavirus. Cada vez mais se comprara pela inter-
net. Robos, mais rapidos, baratos e imunes a virus substituirdo ainda mais
trabalhadores; dados passardo a valer tanto ou mais do que petréleo*?

Enquanto o Brasil ndo consegue entrar nos trilhos da estrada para o
futuro, ao menos ndo deve retroceder. Esta € uma hora decisiva, e cabe
reavaliar as ideias e 0s projetos que até eram corretos e necessarios para
o velho normal, mas, para a realidade atual, talvez ndo sejam prioritarios
ou até dificultem a emergéncia do novo normal.

Antes de tudo, é preciso focar a salide, que ainda nao teve a prio-
ridade que a emergéncia exige. Para enfrentar a COVID-19, vacinar em
massa e, sobretudo, evitar que um novo virus provoque nova calamida-
de, é preciso investir pesado e modemizar o Sistema Unico de Salde
(SUS), bem como salvar e integrar a rede privada. O SUS depende es-
sencialmente da boa saude fiscal dos governos estaduais e municipais,
que executam 95% do gasto publico com a assisténcia médica do pais.®
Hospitais particulares perderam muitos de seus clientes, e o setor de sad-
de é dos que mais ajudaram a afundar o PIB.

Ao contrario do que poderia caber na normalidade antiga, a atual
emergéncia sanitaria exige medidas com devolucdo imediata. £ pre-
ciso desonerar e reduzir o custo da cadeia de producao de vacinas,
insumos e servicos de salide, bem como incentivar os investimentos
digitais e infraestrutura, com imediata depreciagao (salvo nos casos
de bens que destroem emprego de forma mais evidente) e devolu-
cao de créditos acumulados, como estao fazendo as economias mais

3 O tema do futuro do trabalho tem sido amplamente estudado no exterior. Ver, entre
outros, relatério do Férum Econdmico Mundial: “The future of jobs report 2020". Disponivel em:
<https://bit.ly/3pQnGlg>.

4 Ver também: “Pandemic speeds labour shift from humans to robots, WEF survey finds".
Reuters, 20 out. 2020. Disponivel em: <https://reut.rs/391loie>.

5  “The world’s most valuable resource is no longer oil, but data”. The Economist, 6 maio
2020. Disponivel em: <https://econ.st/35MdkRI>.

6 Célculos de Kleber Castro. Fontes primarias: BSPN/STN e Siga Brasil. Dados relativos
as despesas empenhadas na respectiva funcdo e subfuncdo, ja excluidas as transferéncias
intergovernamentais.
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avancadas.” Manter baixa ou nula a cunha fiscal do crédito para giro
de microempresas e para investimentos em geral deve vigorar além
dos tempos de calamidade. Enfim, hd muito que se pode fazer para
entrar em vigor de imediato e com efeito concreto, para combater a
inédita crise e construir o novo normal.

Para o futuro, a digitalizacdo exigird contratar servicos de informati-
ca eficazes, o novo trabalho serd na forma de empreendedorismo e a
infraestrutura basica significard muito mais energia limpa, telecomuni-
cacoes avangadas e logisticas eficientes.® Mais uma vez, o inegavel au-
mento do custo tributario de contratar servicos encarece justamente os
insumos e os bens de capital mais requeridos para o futuro.

Os futuros sistemas deveriam tributar mais e melhor os negocios nas
nuvens e os gigantes da internet, além de redesenhar o custeio dos es-
guemas publicos de protecao social dos desempregados. Essas sao as
pautas que mais concentram atengdes de organismos e especialistas do
mundo. Enquanto eles ndo chegam a acordo, e diante da pandemia, os
governos continuam a reduzir impostos dos pequenos negdcios e dos
que promovem Nnovos investimentos; nas raras vezes em que agora se
aumentou imposto, foram sobre jogos eletrénicos e maconha recreativa.”

O Brasil vai na contramao dessa agenda. E tratado como inovador
um imposto sobre bens e servigos que, na esséncia, chegou a ser apro-
vado em (sic) 1987, no inicio da Assembleia Constituinte, mas abortado
pela negativa dos prefeitos em abrir mao de cobrar o seu proprio I1SS.
Atentativa foi repetida em 1999, a partir de proposta do governo FHC,
gue nem passou em comissao na Camara dos Deputados. Os mesmos
impasses federativos se alargaram até aqui, com fiscos locais cada vez
mais eficientes e autdbnomos, e ainda nao se encontraram alternativas
consistentes para compensar impactos na receita e, sobretudo, na au-
tonomia de seus proprios tributos. Aos impasses federativos se sormam

7  Vale destacar o trabalho de Wen para o FMI, que cita uma série de alternativas para criar
incentivos ao investimento: Wen, Jean-Francois. Incentivos temporarios ao investimento. FMI: Fiscal
Afaris, maio 2020. Disponivel em: <https://bit.ly/30MdK79>.

8  Digital transformation: powering the great reset. Férum Econémico Mundial. 17 jul. 2020.
Disponivel em: <https://bit.ly/2HhEIOD>.

9  Para mais detalhes sobre estratégias para enfrentar a mudanca social e econémica pés-
COVID-19, vale conferir a nova iniciativa do FMI denominada The Great Reset. Disponivel em:
<https://www.weforum.org/great-reset>.
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os juridicos: ampliar ainda mais o espaco na Constituicao sobre matéria
tributaria, j& a mais detalhada do mundo, paradoxalmente, aumenta a
inseguranga juridica, sobretudo para as fazendas, pois acelerard a judicia-
lizacdo crescente. Governos e parlamentos ja cederam ao STF a decisdo
final sobre o sistema tributério brasileiro.

N&o adianta fazer a coisa certa, mas na hora errada. Nunca expe-
rimentamos uma recessao tao arrasadora dos servicos como a trazida
pela COVID-19; logo, ndo ¢ o momento de aumentar (e em muito) a
carga tributéria, sobretudo em cima dessas atividades, muito menos de
supor gque o aumento de custos poderd ser impunemente repassado
aos pregos em meio a disrupgao dos negdcios e a fragil situacao finan-
ceira das empresas e dos consumidores. Se encarecermos ainda mais 0s
custos dos pequenos lojistas de um shopping center, por exemplo, mais
espago podera ser ocupado por quem vende pela internet - mas gera
menos emprego, renda e arrecadacdo. A politica tributéria ndo pode
agravar as frageis condicoes econdmicas que a economia vive No con-
texto da pandemia.

Imposto pode fazer muito mal para a satde e, pior, para o futuro. O
que era certo do passado ndo serve para a hora terrivel do presente. O
Brasil tem a vantagem de ter um Congresso com impeto de reformar,
um governo nacional que promete descentralizar e desestatizar, bem as-
sim como um Judiciario cada vez mais ativo. Falta € ouvir mais a ciéncia,
em todos os ramos, inclusive nas humanidades e na economia, para re-
direcionar medidas, acdes e reformas que respondam a emergéncia da
pandemia e a reconstrucdo do novo normal.

Enfim, & hora de concentrar esforcos no controle da pandemia e reto-
mar arazao e o futuro. Nao se pode errar emn uma hora tdo delicada, muito
menos sinalizar contra a retomada dos investimentos e da economia.

N&o se recuperara aquilo para o qual ndo mais se voltarad. As em-
presas, em sua maioria, adotardo de forma permanente medidas
emergenciais para enfrentar a COVID-19, como é o caso emblemético
do teletrabalho. "’ Falta agora os governos adotarem novas politicas pu-

10 Pesquisa da FGV/IBRE indica que 90% das empresas implantaram alguma mudanca em
sua operacao em fun¢do da pandemia e que, destas, 56% pretendem adota-la de maneira parcial ou
total. As alteracdes sdo das mais diversas, passando pelo desenvolvimento de novos produtos, novos
canais de venda, home office etc. Ver: Folha de S&o Paulo. “Mais de 50% das empresas manterdo
mudancas adotadas na pandemia”. 25 jul. 2020. Disponivel em: <https://bit.ly/304hXUp>.
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blicas, a comecarem pela de salde e pela econdmica, para igualmente
trataremn como permanente o que era inicialmente apenas um cenério
emergencial.

A crise socioecondmica desencadeada pela pandemia da CO-
VID-19 é comparavel as piores da histéria, como, por exemplo, aquela
da Grande Depressao, cujos efeitos se fizeram sentir anos para além de
1929 Esse € justamente o desafio dos governantes ao redor do mundo:
evitar (ou minimizar) os impactos estruturais negativos de uma crise cir-
cunstancial.

Ha um agravante para o caso brasileiro, que, antes da chegada do
coronavirus, ja lidava com uma economia estagnada, mal saida de for-
te recessao sucedida no biénio 2015/16. Urge adotar acdo estratégica
para aproveitar as oportunidades criadas pela pandemia, que anteci-
pou e aprofundou desafios j& postos, mas adiados ou mesmo ignora-
dos, como a revisdo da protecdo social dos trabalhadores, a digitaliza-
¢do da economia, a restrigdo ambiental e os baixos niveis de poupanga
e investimento.

Nessa guerra econdmica, pode-se destacar a batalha travada pelas
empresas de menor porte, que, por terem grande presenca em setores
vulneraveis a crise (alimentacao, turismo, pequeno varejo etc.), com re-
duzido poder e diversificacdo de mercado, fraca capacidade de caixa e
insuficiente acesso a crédito, enfrentam a possibilidade real de faléncia.
Assim, ndo surpreendem os dados recentes do IBGE indicando que cer-
ca de 522 mil empresas encerraram suas atividades em funcao da pan-
demia.!" A acentuada frustracéo de receita em ritmo acelerado deteriora
0 ja fragil balanco dessas empresas, a comecar pelas menores, tornando
muitas inadimplentes e algumas, insolventes.

11 Pesquisa Pulso-Empresa: Impacto da Covid19 nas Empresas. Disponivel em: <https://bit.
ly/3eRTTIH>.
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No curto prazo, predominando muito mais a dtica de uma crise de
oferta, era fundamental assegurar que os problemas de liquidez, decor-
rentes da emergéncia pandémica, ndo desencadeassem uma ampla
crise de solvéncia.'? Para empresas, a prioridade inicial do governo foi
oferecer linhas de empréstimos favorecidas, inclusive com recursos e ga-
rantias publicas. Grande parte desse esforco, no entanto, fracassou. O
Indicador de Facilidade de Acesso ao Crédito do IBRE revela o alcance
restrito das medidas adotadas pelo governo no tocante a disponibili-
dade de crédito: a pesquisa indica que 33,8% das empresas relataram
"dificuldade” e apenas 7,7% tiveram "facilidade”"® No mesmo sentido,
estudo da FGV considerando somente os trés primeiros meses da pan-
demia estima que, nesse periodo, a demanda de crédito ndo atendida
para as MPEs estaria entre R$ 35 e R$ 79 bilhoes. ™

Uma das questdes iluminadas pela pandemia diz respeito ao fato
de o sistema bancério brasileiro ndo gostar de emprestar para empre-
sas, favorecendo o crédito para o governo.'® Para os bancos, emprestar
a maioria das empresas privadas significa assumir um risco significativo.
Mesmo que liderado pelas instituicdes publicas, o sistema bancario nao
ira fazer em situacao extrernamente adversa o que ja nao fazia em condi-
¢Hes normais, por receio de comprometer sua propria solvéncia.

Ainda que o crédito tivesse chegado, restariam novos entraves pelo
lado da demanda, sobretudo pela queda do consumo e a inesperada
poupanca precaucional, concentrada em divida publica de prazo curto.
E necessério, portanto, pensar em como direcionar esse enorme e cres-
cente volume poupado para aplicagdes de prazos mais longos e atrela-
das a projetos de investimento privado. Cabe repensar a dindmica ma-
croecondmica, sobretudo no que se refere a questao do aumento das

12 Um possivel caminho alternativo reside no PL 2431/2020, que criou o Programa de
Protecdo Econdmica (PPE), a fim de disponibilizar crédito para o pagamento de tributos e salarios,
garantido pelo Tesouro Nacional, mas usando mercado de capitais e as chamadas “maquininhas”
como canal de distribui¢do. Disponivel em: <https://bit.ly/2BxcjAE>.

13 FRANCO, R. Indicador ainda sinaliza restricdo ao acesso a crédito. Blog do IBRE. 22 jun.
2020. Disponivel em: <https://bit.ly/32LgDHB>.

14 GONZALEZ, L.; BARREIRA, B.; RIDOLFO, A. Crédito para os pequenos em tempos de
pandemia. FGV EAESP, 2020.

15 N&o a toa o problema de a divida brasileira ndo ser propriamente seu tamanho, mas sim
sua composicdo, com os ativos do pais concentrados na divida publica. O ideal é que, no médio e no
longo prazos, possa-se converter a divida publica em privada.
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taxas de poupanca doméstica, dita precaucional, e sua transformacao
em investimento tem sido alvo de discussao no exterior.',"”

A poupanca das familias € calculada de forma residual através da di-
ferenca entre a renda das familias disponivel bruta (levando em conside-
racao a variagao da participacao liquida das familias nos fundos de pen-
sdes) e o consumo das familias, onde a taxa de poupanca € dada pela
razao dessa diferenca e a renda das familias disponivel bruta ajustada.

Devido a auséncia de dados, optou-se por fazer um exercicio basico
para tentar estimar a taxa de poupanca das familias nos ultimos anos.
Para essa finalidade, admite-se como hipdtese que as variagdes percen-
tuais nominais anuais da “renda disponivel bruta das familias” (somada a
variacao da participacao liquida das familias nos fundos de pensoes) e
da "renda disponivel bruta ajustada das familias” se comportam de forma
linear a variacdo percentual nominal anual do Produto Interno Bruto. '8,

Para 2020, foram utilizadas como base as projecoes do PIB (-5,4%)
e do consumo das familias (-7,2%) do FGV/IBRE, divulgadas no Gltimo
Boletim Macro.”®

16 Butthe biggerimpact of the pandemic has been on the demand side, causing expectations
for future inflation and interest rates to fall even further. The desire to invest has plunged, while
people across the rich world are now saving much of their income.” Em: The Covid-19 pandemic is
forcing a rethink in macroeconomics. The Economist, 23 ago. 2020.

17 Também nesse sentido, vale ver novo livro de Robert Skidelsky, “What's wrong with
economics? A primer for the perplexed”, em que o autor reflete acerca das circunstancias que
moldaram o estado atual das ciéncias econémicas e quais os possiveis caminhos futuros para a
disciplina.

18 Foram estimadas as variacdes nominais das rendas mencionadas para os anos de 2018,
2019 e 2020 através do método de minimos quadrados ordinarios, tendo a variacdo nominal anual
das rendas como varidveis dependentes. O deflator a ser aplicado para chegar a taxa nominal foi
estimado utilizando-se o modelo TRAMOSEATS, modelo de ajuste sazonal.

19 A fonte dos dados das rendas disponiveis das familias é do IBGE/SCN/CEI e o Produto
Interno Bruto, do IBGE/SCN/CNT.

20 Disponivel em: <https://bit.ly/35Eai29>.
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POUPANGCA DAS FAMILIAS: EM % DA RENDA DISPONIVEL
E DO PIB (2000 - 2020)
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Fonte: IBGE e FGV/IBRE. Elaboracao propria

Nota: hipdtese de que os rendimentos das familias se comportam de forme linear ao PIB

Os governos precisam induzir, direta e indiretamente, a recuperacgao
da demanda, nos moldes do que tém defendido organismos multilate-
rais e sido posto em pratica pelas economias avancadas.?' Se houvesse
espaco fiscal, seria facil elevar rapidamente os investimentos publicos, o
que, no Brasil, ndo se consegue também por razdes das regras fiscais e
até mesmo pela incapacidade da administracao publica. Por outro lado,
nao ha por que esperar que o setor privado va elevar de forma expres-
siva 0s investimentos quando acumula uma brutal capacidade ociosa,
ndo apenas na indUstria, mas por ser esta crise a primeira que castiga
duramente os servicos, e certamente dificultard também o interesse na
infraestrutura.

21 Para uma compilagdo de a¢bes governamentais ao redor do mundo, ver: para politicas
fiscais, monetarias e outras, “Policy responses to Covid-19”, do FMI (disponivel em: <https://bit.
ly/34iZZOA>); para medidas tributarias, “Tracking economic relief plans”, da Tax Foundation
(disponivel em: <https://bit. ly/3bTrWit>); para medidas de confinamento, salide e econdmicas,
“Country policy tracker”, da OCDE (disponivel em: <https://bit.ly/2RfZ9wK>).
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Faz-se necessario construir um novo arranjo institucional e financei-
ro, que permita o compartilhamento de projetos de investimento entre
setor privado e publico, com novas formas de financiamento, implanta-
cao e posterior operacado.? Os investimentos, por sua vez, devem focar
temas estruturantes, seja a questao climatica, como no pacote de esti-
mulo aprovado pela Unido Europeia, em que grande parte dos recursos
impulsionard o European Green Deal,* ou entéo direcionado a capaci-
dade de fazer frente a revolucao tecnoldgica, como no Endless Frontier
Act?* proposta bipartidaria no Senado americano, que visa reformar o
sistema de inovacao daquele pais.

Por certo, no Brasil ndo faltam (novas e velhas) oportunidades de in-
vestimento. Em primeiro lugar estdo os investimentos no setor de sau-
de, que, além da justificativa dbvia para o enfrentamento do restante
da pandemia, representam também uma étima forma para multiplicar
renda e emprego na economia, como destacado por relatério recente
da consultoria McKinsey, que estima que beneficios econémicos do in-
vestimento em salde poderiam aumentar o crescimento anual do PIB
mundial em 0,4 p.p. até 2040.%

Responsaveis pela maioria dos empregos, sobretudo no Brasil, a
quebra generalizada das MPEs compromete os niveis de emprego e
renda para além do curto prazo, dificultando ainda mais a retomada
econdmica. Acreditar em sua sobrevivéncia depende de melhor e maior
acesso ao crédito, combinado a um plano ousado de retomada da de-
manda, que pode ser puxado por investimentos fixos.

22 Como alerta o FMI, “Once the pandemic is under control, broad-based fiscal stimulus to
supportthe recovery could focus on publicinvestment, including on physical and digital infrastructure,
health care systems, and the transition to a low-carbon economy. Where fiscal space is limited,
countries need to reorient revenue and spending to increase and incentivize productive investment”.
FMI, World Economic Outlook Update, jun. 2020. Disponivel em: <https://bit.ly/2X00PeP>.

23 O European Green Deal corresponde a um conjunto de politicas publicas da Comissao
Europeia com o objetivo de tornar a economia da UE sustentavel. Disponivel em: <https://bit.
ly/3hGocnj>.

24 Como deixa claro o texto do projeto de lei, “Without a significant increase in investment
in research, education, technology transfer, and the core strengths of the United States innovation
ecosystem, it is only a matter of time before the global competitors of the United States overtake the
United States in terms of technological primacy. The country that wins the race in key technologies—
such as artificial intelligence, quantum computing, advanced communications, and advanced
manufacturing—will be the superpower of the future”. Disponivel em: <https://bit.ly/20YAqeJ>.

25 McKinsey & Company. Prioritizing health: A prescription for prosperity. 2020. Disponivel
em: <https://mck.co/2WWZ8QS>.
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Enfim, o mais importante agora é ter nogao estratégica de que o
pais precisard de uma reconstrucao, e nao somente de recuperacao,
OIS NA0 ird voltar ao que era antes. Além disso, assim como a crise de
1929 culminou no New Deal nos Estado Unidos, é preciso que nossos
governantes adoterm medidas igualmente ousadas para enfrentar uma
crise que nao tem data para acabar. A Europa aposta numa versao nova
desse plano, com foco no meio ambiente e na revolucao digital, e pode-
ria servir de paradigma para o Brasil nos dias atuais.?®

Ha que se reinventar a economia e, sobretudo, suas politicas eco-
ndmicas, no Brasil com desafio ainda maior do que no resto do mundo.

O Brasil poderia se espelhar em Portugal para avaliar (ou mesmo
aprender) como enfrentar os desafios impostos pelo novo coronavirus.
Quando este chegou aos dois paises, em termos comparados, o portu-
gués estava muito mais exposto e vulnerdvel a pandemia, em termos de
saude, de economia e até de sociedade, para além de sofrer primeiro
que o brasileiro, que teve mais tempo para aprender com a experiéncia
e 0 penar dos outros paises. Ja as respostas iniciais a crise foram comple-
tamente diferentes, sobretudo na atitude e nas decisdes das autoridades
e das politicas publicas. Mesmo em uma 6tica s6 econdmica e de prazo
mais longo, repete-se a situacao de desafios muito maiores para o pais
europeu do que o sul-americano. Como ja esté claro que a crise ainda
demorard muito ainda para ser debelada, pode-se aproveitar para tirar
licdes desses primeiros meses para melhor atuar-se nos seguintes.

Portugal fez uma mudanca estrutural justamente na direcao das ati-
vidades que depois se viram como as mais atingidas pela COVID-19. O
pais se consolidou como um importante destino turistico do mundo:
em 2019, o setor registrou um total de quase 27 milhdes de hospedes,
sendo 60% estrangeiros, um consumo correspondente a 14,6% do PIB e
9% do emprego nacional ?/ Nao s6 turistas, mas o pais passou também

26 As conclusées da reunido do Conselho Europeu destacam: “The plan for European
recovery will need massive public and private investment at European level to set the Union firmly on
the path to a sustainable and resilient recovery, creating jobs and repairing the immediate damage
caused by the Covid-19 pandemic whilst supporting the Union’s green and digital priorities”.
Disponivel em: <https://bit.ly/3f1s947>.

27 INE. Conta Satélite do Turismo (2016-2018). 2019. Disponivel em: <https://bit.
ly/3fLbGSC>.
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a atrair muitos estrangeiros residentes,® o que provocou um forte cres-
cimento no mercado imobilidrio e de construcao civil, que hoje respon-
dem por cerca de 11% e 3,5% do PIB, respectivamente 2

A economia de Portugal j& tinha sido duramente atingida pela crise
financeira de 2008-09 e a subsequente crise das dividas soberanas da
Zona do Euro a partir de 2010, tendo que, em 2011, pedir apoio finan-
ceiro internacional ao FMI e a UE*Y Passando por anos de austeridade
fiscal com a Troika (supervisao financeira pelo FMI, Unido Europeia e Ban-
co Central Europeu), mantida até o atual governo socialista, Portugal lo-
grou uma recuperacao econdmica gradual, registrando reducao do de-
ficit publico e mesmo um pequeno superavit de 0,2% no ano passado.®

Desde 2014, o pais apresenta um crescimento real do PIB em um
fitmo superior aos anos pré-crise. A taxa de desemprego em 2019 foi
de 6%, uma melhora significativa com relacdo a 2013, quando chegou a
16,2%.*2 Em 2019, cresceu 2,2% em termos reais, acima da média euro-
peia de 1,4%.3* Ainda que esses resultados tenham sido positivos, seus
meses finais foram marcados por uma desaceleragdo da demanda agre-
gada, em especial pela estagnacado do consumo privado e um recuo do
investimento, indicando uma possivel perda de félego da recuperacao
econdmica recente.

Se havia vulnerabilidade na demografia, na satde e na economia,
por outro lado, uma vantagem para lidar com a pandemia foi o arran-
jo institucional e politico de Portugal. A combinacdo de uma republica
semipresidencialista com uma democracia parlamentar se revelou resis-

28 Dados recentes mostram que os novos residentes em 2019 mais que dobraram em
relagéo a 2017 e que dois em cada nove estrangeiros em Portugal sdo novos residentes, muitos
vindos do Brasil, mas também Reino Unido. Disponivel em: <https://bit.ly/2Z4pP6v>.

29 INE. Contas Nacionais. Disponivel em: <https://bit.ly/2NocRLo>.

30 No contexto da Troika, acerca de atuacdo do Tribunal Constitucional portugués de 2010
a 2014, no controle de constitucionalidade das politicas de ajustamento orcamentario do setor
publico, ver artigo de Clara Meneses e José Roberto Afonso: “Portugal e o controle judicial da
politica publica do pés-crise”, de 22 jun. 2020. Disponivel em: <https://bit.ly/3fT3Ifx>.

31 INE. Contas Nacionais Trimestrais. 4° Trimestre de 2019. Disponivel em: <https://bit.
ly/37YyDPx>.

32 INE. Inquérito ao emprego. Disponivel em: <https://bit.ly/3ezrwQ0>.

33 INE. Contas Nacionais Anuais para 2019. Versao Preliminar. 2020. Disponivel em: <https://
bit.ly/2B4vAt3>. Também: Eurostat. Quarterly National Accounts. Flash Estimates. 2020. Disponivel
em: <https://bit.ly/2YtG1il>.
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tente e apta a lidar com a crise da COVID-19, impedindo que esta assu-
misse uma dimensao politica e possibilitando agilidade nas respostas.

Dados de acompanhamento do impacto da pandemia nas empre-
sas* mostram que, em funcao da reabertura gradual, aproximadamente
95% dos negdcios no setor privado jé estao em funcionamento. Frente a
uma situacao sem pandemia, 68% das empresas indicaram uma queda
no faturamento, sendo que, para 25%, a reducao foi de mais 50%. Um
pouco menos da metade das empresas continua operando com redu-
¢ao no numero de funcionario ou em trabalho remoto.

O setor de turismo praticamente parou, e dados mais recentes de
abril indicam uma queda de 97% no nimero de hdspedes, com mais
80% dos estabelecimentos de hospedagem fechados. Espera-se que
esse cenario se prolongue, tendo em vista que 57% desses estabeleci-
mentos reportaram cancelamentos para agosto.®

Houve contracao de 2,3% do PIB no primeiro trimestre com relacao
ao mesmo periodo no ano anterior, em fungdo tanto da menor deman-
dainterna(-1.1 p.p.) quanto da externa (-1.3 p.p.), pela queda nas expor-
tagoes.*® O valor estd em linha com o que se observou no restante da
Unido Europeia, que registrou uma queda de 2,6%.

Conforme os cenarios indicam, ha, ainda, muito para acontecer e se
enfrentar. A guerra ndo acabou - pelo contrério, estd apenas iniciando.
No entanto, o que as batalhas recentes nos mostram € que a sociedade
portuguesa tem - e possibilita - esperanca em um futuro (ainda) melhor
em termos de respostas e enfretamento. Assim, as politicas adotadas
com relativo sucesso por paises com instituicdes tao proximas como as
portuguesas podem contribuir com ligdes para o Brasil, tanto para um
melhor enfrentamento a pandemia quanto para pagar a conta da guerra
atual e promover reconstrucao futura.

34 INE. Inquérito Répido e Excecional as Empresas - COVID-19. 1* quinzena de junho de
2020. Disponivel em: <https://bit.ly/3dxuZ09>.

35 INE. Atividade Turistica. Abril de 2020. Disponivel em: <https://bit.ly/31awLBS>.
36 INE. Contas Nacionais Trimestrais. Maio 2020. Disponivel em: <https://bit.ly/3evvkit>.

37 Eurostat. Quarterly National Accounts. Flash Estimates. Maio 2020. Disponivel em:
<https://bit.ly/2CEyWn1>.
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Enfim, a reacdo portuguesa a crise da COVID-19 chamou a atencgao
do mundo, ainda que, antes da chegada do virus, o pais ndo se encon-
trasse em condicdes econdmicas e sociais particularmente favoraveis
para seu enfrentamento. A sua populacdo mais envelhecida, a depen-
déncia econdmica do turismo e do exterior, a maior proximidade com
epicentros do virus - varios fatores tornavam Portugal muito mais vulnera-
vel que o Brasil. Trés meses depois, por meio de agdes rapidas, baseadas
em ciéncia, com comunicacdo sempre aberta e transparéncia das au-
toridades, restou impressionar a resiliéncia lusitana. O desafio continua,
ou até aumenta, diante da preméncia em reestruturar profundamente
uma economia e um mercado de trabalho tdo dependente de servigos,
especialmente turismo - também necessario, mas tdo grave para o Brasil,
com economia mais diversificada e industrializada.®

A licdo que se pode tirar de Portugal é que vale apostar alto na ra-
cionalidade, técnica e politica para enfrentar uma grave e inédita crise
sanitaria, social e econdmica da histéria. Soube como velho ditado por-
tugués: "navio sem leme, naufragio certo”

38 O Boletim Econémico de Junho do Banco de Portugal alerta “Dado o peso relativamente
elevado do turismo nas exportagdes totais por comparagdo com outros paises, Portugal encontra-se
particularmente exposto, projetando-se uma queda desta componente das exporta¢cdes de mais de
60% em 2020.Tendo em conta a evolugdo da procura externa, os exportadores portugueses deverao
perder quota nos mercados externos em 2020.” < https://bit.ly/3g3smVk>
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O IMPACTO DA PANDEMIA NO MERCADO DE
TRABALHO DO BRASIL

No momento em que se realizou o VIII Forum Juridico de Lis-
boa e no XXl Congresso Internacional de Direito Constitucional
(novembro de 2020), o Brasil vivia um clima de grande apreensao.
A cada dia, a imprensa trazia uma nova incerteza sobre a COVID-19.
Ora era a chegada de um novo surto, ora a limitada imunidade dos
que saravam, Ora era © aparecimento de novas cepas de virus, ora as
duvidas sobre eficacia da nova vacina. Nesse campo, persistia uma
importante interrogacdo para os brasileiros: quanto tempo levaria
para uma boa vacina chegar ao Brasil e imunizar o minimo de 70%
da populacao - cifra considerada necessaria para garantir imunida-
de coletiva?

Fsse clima de incerteza estava afetando as decisdes econd-
micas numa hora em que as economias do mundo passavam por
um verdadeiro abalo sismico. No Brasil, nos primeiros 60 dias de
infeccdes, a pandemia quebrou milhares de empresas, destruiu 1,1
milhao de empregos formais' e afastou do trabalho cerca de 5 mi-
lhées de pessoas, /5% informais.?

1  Dado do Cadastro Geral de Emprego e Desemprego, abril de 2020.

2 IBGE, Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilios, maio de 2020.
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OS PROBLEMAS DE EMPREGO

Analisando de modo mais amplo, o Brasil estava batendo um
recorde de inatividade, pois mais da metade da forga de trabalho
de 110 milhdes de pessoas estava sem trabalhar, incluindo-se aqui
os desempregados, desalentados, desinteressados e temerosos de
contrair a doenca. Nos Ultimos 30 anos, o Brasil jamais teve 53% dos
brasileiros em idade de trabalhar e sem trabalhar.

O quadro sé nao foi pior devido a acao répida e inteligente do
governo federal, que tornou possivel poupar milhdes de empregos
por meio dos programas de reducao de jornada (com reducao de
salario) e suspensao temporaria do contrato de trabalho. Os dados
disponiveis no final de 2020 indicaram que, com base em tais pro-
gramas, as empresas mantiveram cerca de 10 milhées de trabalha-
dores empregados, razao pela qual os programas foram prorroga-
dos até 31 de dezembro daquele ano.

Outra medida de enorme importancia foi a concessao de cinco
parcelas um auxilio emergencial, também chamado de coronavou-
cher, de aproximadamente US$ 120 mensais, concedidos de abril
a agosto de 2020°

A montagem desse auxilio demandou um grande esforco do
governo para localizar os chamados "trabalhadores invisiveis” do
mercado informal. A empreitada foi bem-sucedida, e um grande
cadastro foi organizado, o que seréd de grande utilidade para pro-
gramas sociais futuros.

O coronavoucher se destinou a desempregados que estavam
na condicdo de informais, microempreendedores individuais e con-
tribuintes individuais da Previdéncia Social. Dessa forma, chegou a
proteger quase /0 milhdes de pessoas. Com essa ajuda, muitas fa-
milias safram da condicdo de pobreza’ e de extrema pobreza,” con-

3 Amulher que sustentava o lar sozinha tinha direito a receber US$ 600 mensais.
4 Familias que vivem com meio salario minimo (US$ 110) por més.

5 Familias que vivem com % de salario minimo (US$ 55) por més.
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seguindo até poupar alguns recursos. Grande parte do consumo
das familias durante o ano de 2020 foi sustentada com essa ajuda
emergencial. Para 36% dos beneficiados, o coronavoucher era a
Unica fonte de renda, o que tornava esse auxilio imprescindivel.

Em agosto de 2020, o auxilio foi renovado por mais quatro me-
ses, mas no valor de aproximadamente US$ 60 mensais. Ou seja, as
despesas das familias continuaram as mesmas e até aumentaram
um pouco devido a um surto de inflagdo, enquanto a sua "receita”
diminuiu pela metade. SO essa reducdo jogou 17 milhdes de pes-
soas de volta a condicdo de pobreza e de extrema pobreza.

O CUSTO DO CORONAVOUCHER

O coronavoucher foi adotado inicialmente por trés meses, no
pressuposto de que a pandemia arrefeceria em 90 dias. No entan-
to, a COVID-19 foi se propagando por um periodo muito longo.
Pior: o Brasil chegou ao final de 2020 com um recrudescimento da
epidemia, que obrigou as autoridades a tomar novas medidas de
suspensao ou regulagdo de horérios de atividades nao essenciais,
sem saber quando tais medidas seriam canceladas. Isso afetou sen-
sivelmente o funcionamento das empresas, em especial no comér-
Cio € Nos servigos, com possiveis demissdes de empregados em
grande escala.

Contudo, o custo do coronavoucher foi estratosférico, chegan-
do ao equivalente de US$ 10 bilh6es mensais, o que veio agravar
ainda mais o ja grave deficit publico. Os dados do Tesouro Nacional
indicam que o governo brasileiro gastaria, em 2020, cerca de R$
130 bilhées no atendimento de empresas, familias e pessoas atingi-
das pela COVID-19.

Na data de fechamento deste artigo (20/12/2020), o governo
decidiu acabar com o coronavoucher no final de 2020, acreditando
que, a partir de 2021, os beneficiarios daquele programa encontra-
riam empregos para voltarem a trabalhar e gerar renda do trabalho.

105



106

A INESPERADA RECUPERACAO DE SETORES
ECONOMICOS

Fssa "aposta” teve por base a répida recuperagao de varios se-
tores da economia brasileira. Do segundo para o terceiro trimestre,
o nivel de atividade econdmica havia crescido 2,47%. Foi um salto
extraordinario, ainda que insuficiente para compensar a forte queda
ocorrida entre abril e junho (10,1%). De agosto para setembro, os
bens de consumo duraveis cresceram 10,7%,; os bens de capital,
7%; os bens intermediarios, 3,7%.

Varios outros setores estavam indo muito bem, como, por
exemplo, o comércio eletronico, os alimentos, produtos de higie-
ne e limpeza, medicamentos, delivery, pets, informatica, materiais
de construgcdo, embalagens, vidros, plasticos, papeldo, aluminio,
logistica, plataformas de comunicacdo, streaming, motocicletas,
automoveis, maquinas agricolas e outros. A safra agricola prometia
crescer 4,4% em relacdo a 2019,

Isso tudo deu motivos para o governo comemorar uma retoma-
da da economia em "V". O Ministério da Economia reviu a queda
do PIB em 2020 de 4,70% para 4,50% e projetou, para 2021, um
crescimento de 3,20%.

No campo do trabalho, houve motivos para comemorar algu-
mas altas na contratacdo do emprego formal. Em setembro, por
exemplo, o Cadastro Geral de Emprego e Desemprego (CAGED)
registrou um aumento de 313 mil postos de trabalho com registro
em carteira. Em outubro, foram quase 400 mil novos empregos.

DESENCONTRO ENTRE A ECONOMIA E O EMPREGO

Considerando-se o mercado de trabalho como um todo,
0 "boom” da producéo e das vendas nos setores indicados nem
de longe ajudou a compensar o grande choque trazido pela CO-
VID-19. Dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
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indicaram que, ao longo de 2020, foram destruidos 14 milhdes de
postos de trabalho (formais, informais e por conta prépria)® e, des-
sa parcela quase nada foi recuperado. Os setores mais atingidos
(transporte aéreo, hotéis, entretenimento, restaurantes e servicos as
familias) ndo davam sinais de recuperagao e se tornaram um qua-
dro crénico de desemprego.

A retomada da geracado de emprego era fundamental para subs-
tituir a renda do auxilio emergencial pela renda do trabalho. Além dis-
s, era essencial para alavancar a capacidade de compra das familias
-0 que é crucial para o crescimento econdmico do Brasil.

O que explica o desencontro entre a retomada em "V" dos se-
tores indicados e a continuada estagnacdo do mercado de traba-
lho? As hipoteses mais usuais sdo bastante conhecidas: (1) o em-
prego vem sempre por Ultimo nas retomadas da economia; (2) os
empresarios ainda estao inseguros sobre o rumo da COVID-19; (3)
estdo inseguros também quanto as consequéncias da eliminacéo
do auxilio emergencial ou da criacdo de um programa de renda
minima para 2021.

Em vista desse quadro de incertezas, os empresarios passaram
a ampliar a producéo utilizando o mesmo quadro de pessoal, horas
extras e/ou revertendo as medidas de reducao de jornada e sus-
pensao do contrato de trabalho.

Outros argumentam que varios dos setores que estavam indo
muito bem, por natureza, geram pouco emprego (comércio eletro-
nico, embalagens, agropecuario, etc.). O setor de servicos, que tem
grande potencial empregador, continuava com problemas.

Além dessas cogitagdes, muitos analistas viam a anemia dos
empregos como decorréncia de uma aceleracdo da automacéo
em todos os setores da economia. O proprio Presidente do Banco
Central, Roberto Campos Neto, admitiu que a recuperagao do em-
prego sera ofuscada por uma escalada da digitalizacao no Brasil.

6 Marcos Hecksher, "Que fracdo dos postos de trabalho perdidos foi recuperada?”. IPEA, 11
nov. 2020.
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E bem provéavel que o referido desencontro se explique por
uma combinagdo das hipoteses acima. Contudo, o governo con-
tinuou acreditando na recuperagdo do emprego para 202 1. Nova-
mente, o Presidente do Banco Central revelou-se contréario a prorro-
gacao do coronavoucher para 2021, acreditando que a economia e
O emprego seriam recuperados naquele ano - ou seja, a retomada
em V de vérios setores da economia permitiria absorver, no merca-
do de trabalho, os brasileiros que estavam parados.

Tudo indicava, porém, que essa tao desejada sincronia demo-
raria algum tempo. Era ilusério pensar que, logo no inicio de 2021,
as empresas e a informalidade viriam a dar trabalho e renda para
grande parte das 70 milhdes de pessoas que estavam recebendo
o coronavoucher. O IBC-Br do préprio Banco Central apontou uma
desaceleracdo do crescimento em outubro. O Monitor do PIB da
Fundagdo Getulio Vargas indicou também que outubro teve a me-
nor taxa de crescimento mensal depois de abril. O consumo das
familias no trimestre terminado em outubro caira 4,5% em relacao
ao mesmo periodo de 2019.

Isso tudo tornava improvavel a substituicdo imediata da renda
do coronavoucher pela renda do trabalho para os que estavam de-
sempregados, desalentados, temerosos ou trabalhando poucas
horas por semana.

Por isso, com o fim do coronavoucher em dezembro, antecipa-
va-se um vacuo de renda para essas pessoas durante os primeiros
meses de 2021 que, ademais, prometiam ser de inflacao alta para
0s Mais pobres.

Outro vacuo importante decorreria do retardamento da vacina-
cao dessas pessoas. Para cumprir a escala de prioridades estabele-
cida pelo governo - idosos, pessoas com comorbidades, profissio-
nais da salde, professores e indigenas -, seria grande o nimero dos
que ficariam sem vacina, sem trabalho e sem coronavoucher por
um bom tempo. Muitas familias seriam "devolvidas” ao estado de
pobreza e extrema pobreza, como j& havia ocorrido com a simples
reducéo do coronavoucher de US$ 120 para US$ 60 mensais.
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O AGRAVAMENTO DO DEFICIT PUBLICO

Reconheco que o problema fiscal era gravissimo e recomendava
economizar e ndo prorrogar despesas com as do coronavoucher. No
entanto, quem tinha coragem de deixar idosos, adultos e criangas
sem o sustento basico? O governo teria de agir, como, de resto, fize-
ram varios paises que prorrogaram os programas de ajuda as empre-
sas e familias, em vista da reniténcia da pandemia. Ao ler este ensaio
em 2021, o leitor saberé se o governo brasileiro foi sensivel a essa
logica ou se, como queriam os mais otimistas, a oferta de empregos
explodiu naguele ano, de modo a acomodar todos os que deles ne-
cessitavam.

Ao final de 2020, o Brasil ficou diante do desafio de uma tripla
sincronia: retomada da economia, velocidade da vacinagéo e socor-
ro aos desamparados. Todavia, 0 governo decidiu observar o ritmo
real da recuperagao da economia nos primeiros meses de 2021 para,
eventualmente, aprovar algum tipo de auxilio temporario. No fecha-
mento deste ensaio (final de dezembro de 2020), as perspectivas de
uma retomada rapida do mercado de trabalho pareciam improva-
veis. Os empresarios estavam inseguros ao verem 0s governantes e
os congressistas adiando mais uma vez a reforma tributaria e admi-
nistrativa, assim como varias outras medidas econdmicas importantes
para atrair investimentos e dar sequranca juridica aos investidores. O
quadro politico era igualmente obscuro: o Presidente Jair Bolsonaro
e varios congressistas mostravam-se pouco animados pelas privatiza-
cdes de empresas publicas que davam grandes prejuizos ao erério
publico. Eles acreditavam que tudo poderia ser resolvido com uma
melhoria do Programa Bolsa Familia. Mais grave: o Presidente Bol-
sonaro dava pouca importancia a propagacao da COVID-19 e dizia,
com todas as letras, que ndo tomaria a vacina que estava prestes a
chegar no Brasil.

Com as reformas paradas, os empresarios ndo se animavam a
investir por ndo saberem, por exemplo, qual seria o regime tributario
do pals nos anos seguintes. Da mesma forma, desconheciam o resul-
tado da reforma administrativa do setor publico, que buscava cortar
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despesas e racionalizar o atendimento dos ¢rgaos do governo. Com
o brutal crescimento do deficit publico em 2020, devido, em grande
parte, ao coronavoucher, 0 mercado financeiro dava sinais de incer-
teza quanto a possibilidade de o governo honrar a divida publica, o
que forcava o aumento dos juros de longo prazo.

Com todo esse quadro de incertezas, era pouco provavel que o
Brasil entrasse em 2021 com um "boom” de investimentos produti-
vos e geracao de empregos. Este ensaio foi concluido nesse clima
de inseguranga e prevendo dias ainda mais dificeis para o quadro do
emprego no Brasil.

PROBLEMAS NA AREA DA EDUCACAO

A pandemia também trouxe prejuizos na area da educacéo,
que vao se refletir no campo do trabalho ao longo do tempo. Den-
tre os varios problemas nessa area, © mais grave, sem duvida, foi
o da suspensao das aulas presenciais. Véarios estudos indicam que
perder um ano na vida escolar de criancas e adolescentes tem efei-
to gigantesco no futuro das pessoas e dos paises.

O assunto j& havia sido estudado em outras pandemias. Os pre-
juizos da paralisia das escolas ocorreram nos anos seguintes e se
prolongaram por muitas décadas na vida profissional das pessoas
e na economia dos paises. A peste negra (1347-1352), que matou
cerca de 75 milhdes de pessoas, devastou muitas cidades e fez di-
minuir a forca de trabalho agricola por varias décadas, ocasionando
falta de mao de obra por muitos anos. A gripe espanhola (1918-
1920) ceifou 100 milhdes de pessoas e afetou a atividade econdmi-
ca por vérias décadas. A gripe SARS (2003) reduziu o PIB do Reino
Unido, Franga, Bélgica e Holanda entre 0,5% e 2% naquele ano.” Os
autores desse estudo citam simulagdo que considera as perdas em
157 paises que paralisaram as escolas do ensino fundamental pelo
periodo de cinco a sete meses. Os resultados sdo assustadores: os

7  George Psacharopoulos e colaboradores. “Lost wages: the covid-19 cost of school
closures”. Bonn: Institute of Labor Economics, 2020.
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alunos terdo reducéo no saldrio em torno de US$ 1.400 por ano e,
no minimo, US$ 25 mil em sua vida profissional. Para a populagao
mundial de estudantes, a estimativa da referida perda de aprendiza-
gem chegaré a devastadora cifra de US$ 15 trilhoes.

Quando se levam em conta os grandes agregados de pessoas,
esses numeros se tornam estonteantes. Usando outra metodologia,
Ricardo Paes de Barros apresenta resultados igualmente preocu-
pantes: a evasao escolar do ensino médio no Brasil provoca perda
de US$ 40 bilhdes por ano, o que daria cerca de US$ 1,2 trilhdo
durante uma vida profissional de 30 anos ®

As perdas sempre sdo maiores nos paises de baixa qualidade
da educacdo. Em qualquer nagédo, o que importa € o que os alunos
apreendem. Seqgundo o Indice de Desenvolvimento da Educacéo
Basica (IDEB) de 2019, a aprendizagem dos estudantes brasileiros
decai rapidamente a medida que eles avancam nas primeiras cinco
séries do Ensino Fundamental I. O mesmo ocorre no Ensino Funda-
mental Il Até as escolas particulares tém desempenho agquém da
meta de /,1. As escolas publicas estaduais atingem s6 23% da meta
fixada para aquele ano. No Ensino Médio, as escolas brasileiras tém
média de 4,2, enquanto a meta é de 5.

Quando se considera que as criancas e os jovens brasileiros fica-
ram, em 2020, mais de nove meses sem aulas presenciais e, muitas
vezes, sem aulas virtuais, é evidente que a perda de renda, avancos
na carreira, produtividade e PIB serd monstruosa nos proximos anos
e ao longo das proximas décadas. As estimativas ndo sdo sacrossan-
tas, é verdade, mas, sem duvida, o estrago da suspensdo das aulas
terd um impacto prolongado na producao, na produtividade, no
emprego e na renda dos brasileiros.

Além disso, é preciso considerar que a suspensao das aulas agra-
vou também os j& graves deficits nutricionais das criancgas, porque
as mais pobres dependiam - e ainda dependem - da escola para se
alimentar (merendas, lanches, sucos etc.). A desnutricao levard a um

8  Brasil perde R$ 214 bilhdes com evasao escolar todos os anos. Correio Braziliense, 14 jul.

2020.
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maior adoecimento. Além disso, o desemprego dos adultos forcara
0 engajamento de criancgas e adolescentes em atividades laborais
precéarias do mercado informal, novamente, com reflexos negativos
na sua saude, na sua educacao e na produtividade futura.

PROBLEMAS DAS MULHERES

As mulheres também estao sendo vitimas dos estragos da pan-
demia. Historicamente, as recessdes sempre impactaram mais 0s
homens do que as mulheres. No entanto, na pandemia da CO-
VID-19, deu-se o inverso, porque as mulheres formavam a maioria
da forca de trabalho nas atividades mais paralisadas (escolas, cre-
ches, turismo, hotéis, entretenimento, saldes de beleza, oficinas de
costura etc.). Além disso, eram a maioria entre os trabalhadores in-
formais - os mais desprotegidos.?

Por cima do desemprego, hd o aumento da violéncia domés-
tica e sexual nos domicilios mais pobres, onde homens adultos vi-
vem de forma aglomerada com mulheres e meninas.'® Ninguém
sabe exatamente qual é a extensao desse problema: a violéncia
ainda é muito subnotificada por medo que elas tém dos homens."

Precisaremos de esforcos redobrados para compensar, ainda
que parcialmente, o estrago causado nas criancgas e nas mulheres.
Teremos de multiplicar nossas energias por muitos e muitos anos.

9  United Nations. “The impact of Covid-19 on women”. New York: Policy Brief, 2020.

10 United Nations. “Covid-19 pandemic triggers devastating social, economic impact on
women and girls”. New York, abr. 2020.

11 Emanuele Souza Marques e colaboradores. “A violéncia contra mulheres, criancas e
adolescentes em tempos de pandemia pelo Covid-19", Cadernos de Satide Publica, abril de 2020;
Pamela Rocha Vieira e colaboradores, “Isolamento social e o aumento da violéncia doméstica: o que
isso nos revela?”. Revista Brasileira de Epidemiologia, abr. 2020.
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O EMPREGO NO MEDIO PRAZO

Todavia, olhando o mercado de trabalho em uma perspectiva
de médio prazo, o Brasil pode apresentar resultados bem promis-
sores no campo do emprego. No final de 2020 j& havia sinais alenta-
dores de geracdo de emprego para os proximos trés a quatro anos.
A reativacdo do programa federal de construcéo de casas popula-
res era um deles. Como se sabe, a construcao civil € um rico espaco
para a oferta de empregos de varios niveis de qualificacdo e que se
desdobram em uma cadeia produtiva longa.

No campo da energia, a construcao de 2 mil quilémetros de
linhas de transmissdo e subestacdes ja concedidas deve gerar
muito emprego, sem falar na expanséo ja iniciada das fontes de
energia edlica.

As varias concessoes ja aprovadas pelo Ministério da Infraestru-
tura, como é o caso das ferroviarias das Malhas Oeste e Sul, do in-
centivo a cabotagem, da privatizacdo de 16 aeroportos e das Docas
de Santos - tudo isso vai gerar muitas obras de ampliacéo e remo-
delacdo, que tém um enorme potencial de empregos.

A pujanga do agronegdcio, apesar de muito mecanizado, gera
muito emprego no comeércio e nos servigos locais. Os dados tém
mostrado que o emprego nas cidades que circundam as fazendas
e as industrias de alimentos cresce mais do que nas metropoles.

Quando se observa o quanto esta para ser feito no Brasil e o
gigantesco potencial da sua natureza, chego a pensar que, ao lon-
go da década que se inicia em 2021, o Brasil pode se transformar
numa grande usina de empregos.

Para chegar 13, é claro, os integrantes dos Poderes Executivo e
Legislativo terdo de promover a modernizacdo de varias das nossas
Instituicoes.

Com isso, proporcionaremos mais trabalho para o povo brasi-
leiro, reduzindo a pobreza e a desigualdade.
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Contudo, como estamos em um certame que trata de direitos
constitucionais, ouso entrar em seara que nado & minha. Penso que,
para reduzirmos as grandes desigualdades que ainda reinam no Bra-
sil, serd imprescindivel também reformar muitas regras legais que,
em si mesmas, criam disparidades intoleraveis. Cito trés exemplos do
caso brasileiro.

Primeiro, a reducdo de jornada e a suspensdo do contrato de
trabalho, que vém sendo usadas no setor privado, ndo podem ser
aplicadas aos servidores publicos, por ferirem o principio constitucio-
nal da irredutibilidade salarial. Essa foi a deciséo recente do Supremo
Tribunal Federal na frente de milhdes de brasileiros que estao fican-
do sem emprego, sem renda e sem perspectivas de trabalho. E uma
desigualdade garantida por forca de lei. Ha que se avaliar o alcance
dessa lei e verificar sobre a sua manutencao ou modificacao a luz dos
problemas enfrentados pela maioria dos brasileiros.

Segundo, pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), um em-
pregado infrator que é demitido por justa causa recebe apenas o sa-
lario pendente e eventuais férias ndo gozadas. Nao tem seguro-de-
semprego. Pela Lei Organica da Magistratura, um juiz condenado por
venda de sentenca, desvio de recursos, tréfico de influéncia, conduta
negligente e outras faltas disciplinares graves é aposentado para re-
ceber o seu saldrio integral pelo resto da vida, que, na época, estava
em torno de US$ 6.000 mensais. Parece uma provocacao ao restante
do povo brasileiro.

Terceiro, as familias ricas e de classe média alta pagam mensa-
lidades altissimas para seus filhos cursarem as melhores escolas se-
cundarias do pais. Quando eles entram numa universidade publica,
O ensino passa a ser gratuito, sem nenhuma despesa para seus pais.
Esse ¢ um disparate garantido pela Constituigdo Federal, quando,
por um critério de justiga, os alunos mais abonados deveriam pagar
e 0s pobres deveriam receber bolsas de estudo para frequentar as
mesmas universidades,
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Nao hé espaco para arrolar os véarios disparates legais que sus-
tentam desigualdades inaceitaveis. Jean-Jacques Rousseau, no dis-
curso sobre a origem das desigualdades (1762), disse bem: “Se me
perguntarem como puderam os homens chegar a tanta desigualda-
de, eu ndo sei responder. Mas se me indagarem como puderam tais
desigualdades ser legitimadas, isso eu sei responder... A legitimagao
veio das convencdes criadas pelos proprios homens. Afinal, o direito
nada mais & do que o poder convencionado”.

Stanley L. Engerman e Kenneth L. Sokoloff'? argumentam que,
depois de certo tempo, as instituicdes extrativistas e as desigualdades
econdmica e social se realimentam. Esse parece ser o caso do Brasil.
As corporacoes de profissionais sempre conseguem transformar os
projetos de lei em leis que as beneficiam.

Se, de um lado, medidas econdmicas sdo urgentes para atenuar
o cataclismo trazido pela pandemia, de outro, ha que se tomar provi-
déncias urgentes para aperfeicoar os diplomas legais, de modo a re-
duzir a sua perversidade na determinacdo de desigualdades sociais.
Regras desumanas também afetam a economia e agravam o intolera-
vel estado de pobreza e desigualdade que reina no Brasil.

12 Factor endowments, inequality, and paths of development among New World Economies.
2000. Disponivel em: <https://www.nber.org/system/files/working_papers/w9259/w9259.pdf>.
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Fsta pandemia chegou a Europa em meados de janeiro. Chegou
a Portugal no inicio de margo. Portugal teve um confinamento entre
meados de margo e o inicio de maio, em resultado do que nds desig-
namos pela primeira vaga, em que tivemos em torno de 1.000-2.000
casos e cerca de 10-15 obitos por dia. Convém recordar a todos qual
é a dimensao de Portugal. Como eu costumo dizer aos meus alunos
da FGV, Portugal € do tamanho do Parand, tem a populacéo da Parai-
ba e o PIB per capita da cidade de Sao Paulo.

E, portanto, na primeira vaga houve um confinamento que durou
até o inicio de maio e, depois, com o final da primavera e com o ve-
rdo, 0 numero de casos reduziu-se até cerca 150-200 casos por dia e
cerca de cinco a seis mortes também por dia.

Sucede que, desde o final de setembro, com o inicio do outono,
chegamos a uma segunda fase que escalou e que, neste momento,
tem numeros que sao piores do que aqueles que tivemos na primeira
fase. Nas ultimas duas semanas (inicio de novembro), Portugal esta
com cerca de 5.000 casos por dia. Estamos a falar de 500 casos por
milhdo de habitantes e cerca de 60 a 70 ébitos por dia.

F verdade que toda a Europa esta, neste momento, com uma se-
gunda fase muito dificil (ltlia, Espanha, Bélgica), e, portanto, a segun-
da vaga, como ¢ comum nas pandemias, acaba por ter um impacto
muito maior do que a primeira vaga.
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GRAFICO 1 - PIB MUNDIAL | TAXA DE VARIAGAO
EM CADEIA EM PERCENTAGEM
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Fonte: Refinitiv (célculos do Banco de Portugal)

Fssa crise ndo tem paralelo com nenhuma crise de que nos re-
cordemos nas Ultimas décadas; ndo tem paralelo com a crise que
tivemos em 2008. A crise de 2008 provocou uma quebra no PIB, quer
no mundo, quer nas economias avancadas, em torno de 3-4 %. Aquilo
que se espera para 2020 sdo quebras do PIB na ordem de 8-10% nas
economias avangadas, Nndo nas economias emergentes, nomeada-
mente a China que ja arrancou (ndo deixa de causar alguma perplexi-
dade como é que isso ocorreu). De facto, esta crise tem um impacto
no ano de 2020 que nao é similar a nenhuma outra crise, nem mes-
mo a crise de 2008, que foi bastante severa.

Quando comparamos o PIB dos principais paises da Unido Eu-
ropeia (Alemanha, Espanha, Francga, Itélia e depois também Portugal),
vemos a queda do PIB. Nesta crise, comparando a quebra do PIB
com a crise de 2008, a diferenca € abismal e, portanto, ndo ha, de
facto, comparacao possivel.
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Alias, isso também é visivel na evolugdo do desemprego, embora
este tenha caido muito menos do que aquilo que seria expectavel
face a quebra do PIB. Isso tem a ver com as respostas que 0s paises
europeus deram, nomeadamente com medidas de layoff, ou seja,
com medidas em que as empresas ndo estavam a vender ou que
nao tinham possibilidade de produzir porque nao tinham encomen-
das ou tinham de estar fechadas, como os hotéis, os restaurantes e
as lojas. O Governo pagou uma parte substancial dos salarios desses
trabalhadores, que foram para casa - e ndo estamos a falar de pes-
soas que foram para casa em teletrabalho, mas a falar de pessoas
cujo trabalho nao é substituivel por teletrabalho, pessoas que traba-
lham em lojas ou fabricas e que tiveram que ir para casa sem trabalho.
Portanto, essa resposta foi comum em todos os paises da Unido Eu-
ropeia, com valores de cobertura que foram ligeiramente diferentes,
mas que foi comum e que de facto permitiu que, pelo menos para
ja, o desemprego nao aumentasse tanto como aquilo que a quebra
do PIB levaria a prever. Essa resposta, que ocorreu durante a primeira
vaga, de marco até julho, teve muito a ver com a expectativa de que
depois ndo haveria uma segunda vaga e que a economia recuperaria
rapidamente essa quebra do PIB.

Verificamos, de facto, que a quebra do ponto de vista da indUstria
é significativa, passa do indice em torno de 50 para cerca de 40 - por-
tanto, um recuo na ordem do 20% na inddstria, mas, nos servigos, a
quebra é em torno dos 50%, exatamente por todos aqueles sectores
que estiveram fechados.

O comércio mundial caiu significativamente (quer as importagoes,
quer as exportagoes) e isso obviamente teve também um impacto em
muito da indUstria da Unido Europeia, que exporta tanto dentro da
propria Unido Europeia quanto para outras zonas do globo.
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GRAFICO 2 - REAL GDP GROWTH, YEAR 2020
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Contudo, a verdade é que, quando olhamos para a Unido Euro-
peia, ndo estamos a falar de uma realidade Unica; temos, sim, reali-
dades muito diferentes. Paises como Espanha, Itdlia e Portugal tém
quebras do PIB em torno dos 10-12%,; ja
nia, Dmamarca ou Estonia tém quebras do PIB em tormno de 3 ab%.
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0s paises que mais estao a sofrer com a pandemia s&o paises como
Espanha, Itélia ou a Bélgica.

Porém, tem, igualmente, muito a ver, no caso de Espanha, ltalia
e Portugal, com a estrutura econdmica. Nos paises do sul da Europa,
a economia e o crescimento dos Ultimos anos assentaram muito no
turismo, no imobiliario e em servicos conexos com essas atividades.
Nao podendo as pessoas viajar, obviamente esses paises foram mui-
to mais afetados do que, por exemplo, paises como alrlanda, em que
a base econdmica assenta muito em servicos de elevado valor acres-
centado ligados as tecnologias de informacao e a consultoria, e onde
as pessoas puderam continuar a trabalhar a partir de casa. Por isso, a
Unido Europeia, do ponto de vista do impacto da crise, ndo é uma
entidade homogénea; pelo contrario, tem situagdes muito dispares.

No inicio da pandemia, em margo/abril, discutiamos como é que
ia ser a recuperacao. Muita gente achava que a recuperacao iria ser
uma recuperagao em V, portanto, a quebra seria significativa, mas a
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recuperacdo seria muito répida. Havia também quem falasse que
poderia ser em U, com uma perda significativa de valor. No entanto,
aquilo que hoje verificamos é que serd provavelmente uma espécie
de W, em que a ultima parte do W ¢é parecida com o U. O que eu
quero dizer com isso é que a quebra foi muito significativa: recupera-
mos um bocadinho no terceiro trimestre, na altura do verao, em que
a pandemia esteve com nimeros muito reduzidos, mas agora vamos
cair significativamente. Portugal estéd neste momento num confina-
mento que, ndo sendo total, é obrigatdrio a partir das 11h da noite e,
nos fins de semana, a partir da 1h da tarde. Portanto, a quebra nesse
Ultimo trimestre vai ser muito significativa, o Natal vai ser desastroso
para 0 comeércio e para a indUstria, e, depois, a recuperacdo sera lenta
e muito parecida com esse exemplo do gréfico.

O que é que aconteceu em 2008, numa crise que teve uma natu-
reza muito diferente, e, como ja vimos, teve uma quebra do PIB muito
inferior? A verdade é que a crise em 2008 acabou por ter um efeito
em U, ou seja, houve uma perda permanente de capacidade instala-
da, aquilo que nds chamamos do PIB potencial, e isso vai-se verificar
também nesta crise.

Portanto, esperemos que a crise do ponto de vista sanitario seja
transitoria, no sentido de que teremos mais alguns meses de pande-
mia, mas que, mais tarde ou mais cedo, a pandemia tendera a desa-
parecer. Surgindo uma vacina, serd ainda mais rapido. No entanto,
0s seus efeitos econdmicos vao se prolongar durante muito tempo,
quer do ponto de vista da capacidade instalada dos paises (nesse
caso, dos paises Europeus), quer do ponto de vista das desigualda-
des e do acesso ao mercado de trabalho, em que essas desigualda-
des vao se alargar muito significativamente.

Isso ja hoje € visivel para uma parte da populacdo. Veja-se o
exemplo de Portugal, onde uma parte da populagdo manteve o seu
rendimento - a parte ligada ao sector publico e ao sector privado,
em que foi possivel passar para teletrabalho (ex.: consultoras, bancos,
servigos intangiveis, etc).
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Na parte onde nao foi possivel passar para o teletrabalho (algu-
ma indUstria e sobretudo os servicos como turismo, restauragao e ser-
vigos conexos), houve logo uma quebra de rendimento de 1/3, dado
que o Governo apenas garantiu 2/3 dos salarios, e o desemprego
estd a disparar. As expectativas apontam que o desemprego em Por-
tugal, no final deste ano e no inicio do préoximo, possa ter passado
para um valor de 10% (cerca de 6,5% em 2019).

Também n&o podemos ignorar que, na crise anterior, de
2008/2012, registou-se, quando comparado com as anteriores (1993,
1982, 1975), uma recuperacdo mais lenta e que teve menos dimen-
sao. A crise financeira em 2008 e, depois, a crise das dividas sobe-
ranas em 2010/2012 provocaram uma recuperacao que foi relativa-
mente lenta. Recorde-se que a economia europeia j& vinha de uma
situagao de fragilidade e, concretamente, a economia portuguesa, de
uma situacao de bastante fragilidade.

Aquilo que mais se receava quando estdvamos em abril era exa-
tamente qual seria 0 impacto se houvesse uma segunda vaga No ou-
tono/inverno, e a verdade é que a segunda vaga acabou por ser uma
realidade. Dessa forma, as previsdes de quebra de PIB na ordem dos
/-8% estdo hoje provavelmente desatualizadas. Em 2020, a quebra
do PIB serd seguramente superior.

E também preciso lembrar que, antes desta crise, a Zona Euro ja
estava em desaceleracdo econémica. Como eu referi, estava muito
abaixo do que era o potencial estimado em anos anteriores. Adicio-
nalmente, a zona Euro ja tinha aquilo que eu chamo “os dois caes
que nao ladravam” ("Two dogs that didn't bark’, que é uma histdria
do Sherlock Holmes, o cdo dos Baskerville, em que Sherlock Holmes
descobre o crime porque o cdo ndo ladrou). O que ja estava a acon-
tecer na economia da Zona Euro antes desta crise era, por um lado,
uma baixa produtividade e, por outro lado, uma inflacdo muito baixa,
proxima de zero, e taxas de juro zero ou negativas.
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GRAFICO 3 - INFLATION BREAKDOWN, EURO AREA
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GRAFICO 5 - BANK LENDING TO HOUSEHOLDS AND NON-FINANCIAL

CORPORATIONS, EURO AREA
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Isso ocorre porque, apesar de um elevado nivel de liquidez, por
via da politica monetéaria do Banco Central Europeu, que tem injeta-
do liquidez através da compra de ativos publicos (compra de divida
publica), mas também através de injecdo de liquidez nos bancos, isso
ndo se tem refletido nos empréstimos. Os empréstimos dos bancos
cresceram pouco nos Ultimos anos, o que significa que os mecanis-
mos de transmissao da politica monetaria ja ndo estavam a funcio-
nar antes dessa crise. O Banco Central Europeu respondeu a essa
crise aumentando 0s seus programas de compras de divida publica,
aumentando as suas linhas de financiamento aos bancos, reduzindo
a sua taxa de juro. Isso tem permitido alguma margem de atuagao
dos Governos europeus, sobretudo, como vou mostrar mais a fren-
te, daqueles que j& estavam mais endividados. Contudo, € claro que
ha limites a politica monetéria, e, portanto, ndo vai suster a situagao
econdmica e financeira dos paises da Zona Euro por um periodo ili-
mitado de tempo. Talvez, no final de 2021 ou 2022, vamos ter de
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enfrentar o facto de que ndo podemos continuar com uma politica
monetéria tao expansionista, como tem sido desde 2015 e como au-
mentou neste ano.

Desde o inicio da pandemia, era visivel que, no "virar da esquina’,
estava uma recessao quase sem precedentes, e ela chegou e agra-
VOU-se agora com a segunda vaga.

GRAFICO 6 - GPD 2022 (BASE 2019 = 100)
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Da mesma maneira que a Unido Europeia ndo € homogénea do
ponto de vista dos efeitos na quebra do PIB em 2020, como atréas
referido, a recuperacdo também vai ser bastante diferente. Ha um
conjunto de paises, como Portugal, Franca, ltélia e Espanha, em que
o PIB do final de 2022 ainda estara abaixo do nivel de 2019. Portanto,
nos estamos a falar de quatro anos perdidos do ponto de vista eco-
nomico, devido a essa crise; 4 anos que, na pratica, significam uma
estagnagdo, mesmo que haja uma recuperagao a partir de meados
de 2021 e, depois, em 2022
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Refira-se também que a Unido Europeia iniciou um programa de
resposta a crise. Esse programa foi sendo negociado e foi aprovado
pela Comissao Europeia num primeiro momento e pelo Conselho Eu-
ropeu no final de julho. Chama-se "EU Next Generation” e tem um total
de apoio de cerca de 750 bilh6es em notacdo americana (milhar de
milhdes em notacdo europeia) aos 27 estados-membros, dado que o
Reino Unido j& ndo se incluiu nessa resposta. Metade desse valor sdo
subsidios e a outra metade desse valor, sensivelmente, sdo emprésti-
mos. Portugal vai ter direito aquilo que se convencionou chamar de
uma "Bazuca Europeia” de 15 mil milhdes de euros, que sao cerca de
6% do PIB portugués, em subsidios, e terd depois a possibilidade de
15 mil milhoes adicionais em empréstimos, mas que © governo portu-
gués ndo estd muito inclinado a usar devido ao nivel de divida publica.
Averdade é que muitos desses paises estdo a espera de que essa res-
posta europeia e que esses fundos europeus possam mitigar os efeitos
da crise e possam recuperar a economia a partir de 2021.

Qual é o problema? O problema é que, em julho, a Comissao
Europeia esperava ter esse processo fechado até ao final deste ano,
ou seja, cada pafs, depois de ter a sua alocagao de verbas, tem que
apresentar um plano para a utilizacdo dessas verbas. Ja todos os pai-
ses apresentaram. A data-limite era 15 de outubro. Em junho, a Co-
missao Europeia esperava fechar os acordos com todos os Estados
Membros até ao final do ano e, portanto, no primeiro trimestre do
Proximo ano, ja comecaria a haver a distribuicdo de verbas. O prazo &
derrapou para abril, e a verdade é que, nesta semana, soube-se que
a Hungria e a Polénica vao vetar esse apoio e tém o suporte da Eslo-
vaquia por causa da discussdo de questdes, que ndo |lhe chamaria de
Direitos Humanos, mas de Estado de Direito nestes dois paises, no-
meadamente a interferéncia dos Governos no sistema judicial. Além
disso, esse pacote tem que passar nos 27 parlamentos nacionais e,
em alguns paises, tem que passar em parlamentos regionais, dado
serem Estados Federais. Portanto, a minha espectativa € que infeliz-
mente essa resposta Europeia vai chegar mais tarde do que aquilo
que esta hoje previsto - mais para o final de 2021. Infelizmente, para
0s paises mais afetados pela crise, isso vai significar a morte de muitas
empresas que Nao vao conseguir subsistir e uma perda da capacida-
de instalada, que vai demorar anos a ser recuperada.
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GRAFICO 7 - CRESCIMENTO PIB REAL
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No caso de Portugal, tal como em todos os outros paises, a que-
bra do PIB ndo tem precedentes. O caso portugués € interessante
porque foi um pais muito afetado pela crise de 2008 a 2014, Em
2011, Portugal fez um pedido de assisténcia financeira a Unido Euro-
peia, ao Banco Central Europeu e ao FMI. Entre 2008 e 2014, nesses
seis anos de crise, a quebra acumulada do PIB portugués foi de 7,5%.
Aquilo que o Governo prevé para este ano é de 8,5%. A maior parte
dos analistas e das entidades independentes aponta para uma que-
bra mais proxima dos 10%. Se chegar a esse valor, a quebra do PIB
em Portugal, neste ano, serd bastante superior a quebra acumulada
nos seis anos na Ultima crise. Isso demonstra que, para paises com
economias muito frageis e muito endividadas, como Portugal, essa
crise tem um impacto sem precedentes.
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GRAFICO 8 - EVOLUGAO PIB REAL (2001 = BASE 100)
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Fonte dos dados: Pordata

Claro que, no caso de Portugal, estamos a falar de uma economia
estagnada ha 20 anos. No final deste ano, o PIB real portugués terd
basicamente o valor que tinha ha 20 anos. A economia portuguesa
nao cresceu nos Ultimos 20 anos.

Para terminar, ndo so a condicdo de base inicial econdmica é di-
ferente - paises com economias mais frageis e que foram mais atin-
gidos pela pandemia, como os do sul da Europa, estao a sofrer mais
e vao levar muito mais tempo a recuperar -, COMo a situacao orga-
mental nos paises da Unido Europeia é muito diferente. As previsoes
da Comisséo Europeia, que sairam ha duas semanas, mostram que
existe um conjunto significativo de paises que, mesmo em 2022, ain-
da vai ter deficit orcamental acima de 3% e, portanto, mesmo a re-
cuperagao orgamental também vai ser lenta. As previsdes para 2022
mostram, também, um conjunto de paises com dividas publicas aci-
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ma de 100% do PIB, ou seja, com dividas publicas muito elevadas,
colocando uma enorme pressao sobre esses paises particularmente
se 0 Banco Central Europeu, por alguma razao, tiver que reduzir ou
alterar a conducdo da politica monetéria. Isso vai significar maiores
restricdes para 0os proximos anos e um acelerar de novo da consoli-
dacao orcamental.

Todos os pafses da Unido Europeia tém a sua divida publica a
subir. Todos os paises do mundo tém, neste momento, a sua divida
publica a subir. Isso resulta dos efeitos dos déficits (ndo ha volta a dar),
mas o ponto de partida é gritantemente diferente. Paises como a Ho-
landa, que tinham uma divida publica de 50%, ou a Alemanha, que
tinham uma divida publica de 60%, vao acomodar as suas subidas
em niveis razoaveis. Enfim, j& ndo vou aos 8% da Estonia. Em paises
como Portugal, que tinha cerca de 120%, ou a Grécia, que tinha cerca
de 180%, mesmo no final de 2022, assumindo uma recuperacao em
2021 e, em 2022, terdo divida publica que vai aumentar 10 pontos
percentuais, aproximando outra vez Portugal dos 130%, que foram o
maximo que teve no pico da crise anterior.

Com isso, termino a minha apresentagao. Muito obrigado!
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A PANDEMIA E SUA

REPERCUSSAO NO TRABALHO
ENO EMPREGO

MARCELO NERI
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EFEITOS DA PANDEMIA SOBRE O MERCADO
DE TRABALHO BRASILEIRO: DESIGUALDADES,
INGREDIENTES TRABALHISTAS E O PAPEL DA
JORNADA

RESUMO

No primeiro trimestre completo da pandemia, a renda indi-
vidual do trabalho do brasileiro, incluindo segmentos formais,
informais e desocupados, apresentou queda média de 20.1%,
enguanto a desigualdade entre rendimentos, medida pelo in-
dice de Gini, subiu 2.82%. Tanto o nivel como a oscilacdo das
duas varidveis constituem recordes negativos nas respectivas
séries historicas iniciadas em 2012,

A renda trabalhista da metade mais pobre da distribuicao
caiu 27.9% contra 17.5% para os 10% mais ricos brasileiros. Os
principais grupos sociais que sofreram perdas com a crise fo-
ram os indigenas (-28.6%), os analfabetos (-27.4%) e os jovens
entre 20 e 24 anos (-26%). Todas as Unidades da Federacao
e suas respectivas capitais pesquisadas apresentaram quedas
de renda do trabalho. Pernambuco e Recife séo as localidades
mais afetadas pelas vias do mercado de trabalho.
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A queda de 20.1% de renda média teve como principal
impulsionador a reducdo de 14.34% da jornada média de trabalho,
enquanto a taxa de ocupagao caiu 9.9%. Exercicio contrafactual su-
gere que a taxa de ocupacao cairia 22.8% se a jornada ficasse cons-
tante. O efeito poupador de postos de trabalho devido a reducao
na jornada socializa perdas e evita cicatrizes mais permanentes no
mercado. Este efeito foi maior entre as mulheres e os empregados
orivados formais mais pobres, fatos que sdo consistentes com a im-
plementacao da suspensao parcial do contrato de trabalho institui-
da apds o inicio da pandemia.

INTRODUCAO

Realizamos aqui uma avaliacdo dos efeitos iniciais da pan-
demia sobre o mercado de trabalho brasileiro. Enderecamos as
seguintes questdes: 1) Qual foi o impacto sobre a desigualdade
e a média de rendimentos trabalhistas individuais?; 2) Quem foi
mais afetado no mercado de trabalho pela Covid-19 no que diz
respeito a grupos sociais (educagao, raga, idade, etc.) e lugares
(estados, capitais, metropoles, etc.)?; 3) Quais foram os princi-
pais canais de transmissao da crise (ingredientes trabalhistas
classicos, como desemprego, participacao, salario-hora, jornada
de trabalho e etc) no mercado de trabalho brasileiro?; 4) Qual
foi o papel das politicas publicas (auxilio emergencial, suspen-
sao temporaria parcial ou total do contrato de trabalho, etc) para
atenuar os impactos trabalhistas da pandemia?

A anélise é realizada a partir dos Ultimos microdados da Pesqui-
sa Nacional por Amostra de Domicilios Continua Mensal (PNADC),
disponiveis para o segundo trimestre de 2020 em comparagdo ao
primeiro trimestre de 2020. Trabalhamos com dados a nivel individual
para a populagdo com 10 anos ou mais de idade pesquisada. Usa-
mos o conceito de renda e jornada efetivas que captam as flutuacoes
de curto prazo ocorridas. Variantes e detalhamento desses elementos
sdo apresentados no anexo a este documento.
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1. IMPACTO SOBRE A DESIGUALDADE E A MEDIA DE REN-
DA DO TRABALHO

O gréfico abaixo mostra que o indice de Gini, a medida mais
usual de desigualdade de renda, sofreu um forte aumento apds o
comeco da pandemia, subindo de 0.792 no Ultimo trimestre de 2019
para 0.8019 no primeiro trimestre de 2020 e 0.8245 no segundo tri-
mestre de 2020. Este corresponde ao nivel mais alto da série. O in-
cremento de 0.0324 pontos do Gini em apenas dois trimestres pode
ser considerado um grande aumento de desigualdade, segundo a
métrica de Atkinson, pois supera o limite de 0.03 pontos do Gini, sen-
do 70% deste incremento ocorrido na passagem entre os dois Ulti-
mos trimestres. O indice de Gini passa de 0.7938 para 0.8245 entre
o segundo trimestre de 2019 e 2020, atingindo um novo recorde.
O aumento de 3.87% é mais de trés vezes maior que a de qualquer
outro ponto da série.

GRAFICO 1 - DESIGUALDADE: iNDICE DE GINI DE RENDA INDIVIDUAL
DO TRABALHO - TRIMESTRE DE 2012 A 2020
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2. QUEM PERDEU MAIS?

Apenas entre o primeiro e o segundo trimestre de 2020, perio-
do que desempenha papel central na presente anélise, o indice de
Gini subiu 2.82%. Neste mesmo interim, a renda média caiu 20.1%,
passando de R$ 1118 para R$ 893 mensais a valores reais de hoje.
Enguanto o mercado de trabalho brasileiro teve perdas médias de
renda individual do trabalho de 20.1% apenas nos 3 primeiros me-
ses da pandemia, a metade mais pobre da populacdo perdeu 27.9%
(de R$ 199 para R$ 144) e os 10% mais ricos perderam 17.5% (de
R$ 5428 para R$ 4476), uma diferenca de pouco mais de 10 pontos
percentuais em relacdo ao grupo da base da distribuicdo. Trata-se de
uma recessao excludente, na qual o bolo de rendimentos cai para
todos, mas com mais forga entre os mais pobres.

GRAFICO 2 - MUDANGCAS NA RENDA INDIVIDUAL DO TRABALHO
POR FAIXA DE RENDE ENTRE 2020.T1 E 2020.T2 (%)

-20,09

Total

-17,54

10 % mais ricos

Fonte: FGV Social, baseado nos microdados da PNADC/IBGE

Sobre o comportamento da desigualdade horizontal, os princi-
pais grupos perdedores da crise foram os indigenas (-28.6%), os anal-
fabetos (-27.4%) e os jovens entre 20 e 24 anos (-26%).
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GRAFICO 3 - DESIGUALDADE HORIZONTAL: AS MAIORES MUDANGAS
NA RENDA INDIVIDUAL DO TRABALHO POR GRUPOS SOCIAIS -
ENTRE 2020.T1 E 2020.T2 (%)

Fonte: FGV Social, baseado nos microdados da PNADC/IBGE

3. ONDE A RENDA CAIU MAIS?

A Unidade da Federagdo (UF) com a maior queda foi Pernam-
buco (-26.9%). De maneira geral, no topo das perdas, temos estados
nordestinos, como Alagoas, Bahia e Piaul. Sdo Paulo se encontra nes-
te grupo, impactando sobremaneira a média nacional dado o seu
peso populacional e econdmico. As menores perdas foram observa-
das nos estados da Regido Norte e Centro-Oeste, como Acre, Ama-

zonas, Tocantins e Mato Grosso.
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GRAFICO 4 - RANKING PORUNIDADE DA FEDERAGAO DE QUEDA
NA RENDA INDIVIDUAL DO TRABALHO ENTRE 2020.T1 E 2020.T2 (%)
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A capital com a maior queda foi Recife (-29.5%). A Grande Recife
(-29.6%) e a sua periferia metropolitana (-32%) também se destaca-
ram nas suas respectivas categorias. De maneira geral, no topo das
perdas temos as capitais dos estados nordestinos que apresentaram
as maiores quedas apontadas acima, como Maceio e Salvador. Porto
Alegre e Sao Paulo também se encontram neste grupo. As capitais
com menores perdas de rendimentos foram da Regido Norte e Cen-
tro-Oeste, como Palmas, Belém e Manaus. Em Floriandpolis, observa-
mos a segunda menor perda de rendimentos trabalhistas.

GRAFICO 5 - RANKING DE QUEDA NA RENDA INDIVIDUAL DO
TRABALHO ENTRE 2020T1 E 2020T2 POR CAPITAIS (%)
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4. POR QUE PERDEU?

A leitura do mercado de trabalho é bastante complexa, pois ha
mudangas ocorrendo nas diferentes varidveis em diregdes e magni-
tudes diversas. A fim de alinhar a discussao, aplicamos uma decom-
posicao trabalhista destas variagdes usando a métrica comum de ren-
da. Vemos como cada ingrediente classico do mercado de trabalho
(expresso nas suas respectivas unidades), como taxa de desemprego
(%), taxa de participacao no mercado de trabalho (%), salario-hora (R$
mensais), jornada de trabalho (horas semanais) e escolaridade (anos
completos de estudo entre os ocupados), impacta a renda do traba-
lho aferida. Tudo se passa como uma metodologia Lego, o brinque-
do de montar, na qual cada pedaco do desempenho trabalhista tem
a sua contribuicdo para a mudanca total de renda aferida.

No comeco da crise, vemos que a queda de renda média teve
como principal impulsionador a redugdo em 14.34% da jornada de
trabalho, na qual as horas semanais efetivas realizadas caem de 35.9
para 30.76 horas. A segunda queda mais importante se deveu a re-
ducao de 8.6% na taxa de participacdo no mercado de trabalho, que
passa de 49.75% para 45.47%. Este efeito retracdo de 86.12% para
84 9% na oferta de trabalho, combinado com a queda de 1.42% na
taxa de ocupacao na populacdo economicamente ativa (PEA), levou
auma redugao de 9.9% na taxa de ocupagao na populagdo em idade
ativa. Esta tem ganho destaque nas anélises a respeito do efeito ime-
diato da pandemia. Entretanto, o efeito jornada é quantitativamente
superior. A presente decomposicao permite fazer o contrafactual do
que aconteceria com a taxa de ocupacao se a jornada de trabalho
ficasse constante: nesse caso, a queda seria de 22.81% em vez dos
9.99% observados. A reducao da jornada trabalhista visa socializar as
perdas sem deixar cicatrizes permanentes no mercado de trabalho,
uma vez que quedas da jornada de trabalho podem ser mais facil-
mente revertidas que perdas de postos de trabalho.
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GRAFICO 6 - INGREDIENTES TRABALHISTAS: NiVEL E CRESCIMENTO
DE RENDA INDIVIDUAL DO TRABALHO ENTRE 2020.TI E 2020.T2 (%)

RENDA DE TODOS SALARIO - HORA POR ANOS DE HORAS TAXA DE TAXA DE PARTICIPAGAO
OS TRABALHOS ANOS DE ESTUDO ESTUDO TRABALHADAS OCUPAGAO NA PEA NO MERCADO DE
- x X X x TRABALHO

ANO
TRIMESTRE

2020.T1 1117.82 684 1062 3591 0.8612 04975

202012 893.25 689 1091 3076 0.849 0.4547

F>-0+

VARIAGAO (%) 2009 079 273 1834 142 8.60

Finalmente, o rendimento-hora do trabalho teve um incremento
na pandemia devido a um pequeno ganho do salario-hora por anos
de estudo (0.79%) em decorréncia do avanco dos anos de estudo
(2.73%), compensando apenas parte das perdas do esforco de traba-
lho captadas pelas demais variaveis.

5. JORNADA E GENERO

As mulheres apresentaram quedas gerais de renda do trabalho
UM pouco superiores as dos homens no inicio da pandemia (-20.54%
contra -19.56%), conforme tabela a sequir. As perdas de ocupacao
delas (-11.1%), entretanto, sdo superiores as deles (-8.8%), fruto da
combinacéo da alta do desemprego e da reducdo da oferta de tra-
balho de cada grupo. O mesmo exercicio contrafactual sugere que o
ajuste da jornada evitou uma queda de ocupacao ainda maior entre
elas (-27.1%), em contraste a -18,8% entre eles. A distancia entre as
taxas contrafactuais simuladas e as observadas corresponde ao efeito
da reducéo dajornada de trabalho, que parece ter protegido mais os
postos de trabalho femininos por conta da dupla jornada - com tare-
fas domeésticas acrescidas ao cuidado dos filhos e o fechamento das
escolas, por exemplo. O efeito reducdo de jornada de trabalho foi o
elemento preponderante, principalmente entre as mulheres, cuja flu-
tuacao ao longo do tempo pode ser evidenciada no gréfico a seguir.
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GRAFICO 7 - INGREDIENTES TRABALHISTAS E GENERO: NiVEL E
CRESCIMENTO DE RENDA INDIVIDUAL DO TRABALHO DE
MULHERES E HOMENS ENTRE 2020.TI E 2020.T2 (%)

RENDADETODOS  SALARIO - HORAPOR  ANOS DE HORAS TAXA DE TAXA DE PARTICIPAGAO
CATEGORIA SRRATAAGS ANOS DE ESTUDO. EeU50) TRABALHADAS  OCUPAGAO NA PEA N
- x x x x TRABALHO
2020T1 669.97 494 156 3591 08303 0.4305
MULHERES 202072 53234 522 191 3076 0.8247 03855
VARIAGAO (%) 2054 564 273 310 067 1045
20201 120255 628 1091 991 08864 05699
HOMENS 2020.T2 967.32 614 273 1016 0.8683 0.5304
VARIAGAO (%) 19.56 213 1091 248 204 693

Fonte: FGV Social, baseado nos microdados da PNADC/IBGE

GRAFICO 8 - JORNADA EFETIVA DE TRABALHO POR GENERO
(EM HORAS SEMANAIS)
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6. JORNADA E RENDA

O passo a sequir € olhar as mudancas por faixas de renda, a partir
das quais vimos que a renda trabalhista da metade mais pobre caiu
27.9% contra 17.5% entre os 10% mais ricos, uma diferenca de 10.5
pontos de porcentagem. A reducao na taxa de ocupagao na popula-
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cao em idade ativa foi de 1.96% entre os 10% mais ricos contra 18.9%
dos 50% mais pobres, 16 pontos de porcentagem a mais. Além dis-
so, o efeito-jornada também € quantitativamente superior para esses
grupos: -9.9 % para os 10% mais ricos contra -15.5 % para os 50%
mais pobres, 5.5 pontos de porcentagem a mais. Logo, o contrafac-
tual do que aconteceria com a taxa de ocupacédo se a jornada de
trabalho ficasse constante acumularia os dois efeitos: a queda seria
11.16% para o grupo de cima e 31.6% para a base da distribuicao,
uma diferenca de perdas ocupacionais em 21.5 pontos de porcenta-
gem em favor dos mais ricos. O efeito-jornada de trabalho desempe-
nha, durante a pandemia, um papel mais proeminente de proteger
0s postos de trabalho na base da distribuicao.

GRAFICO 9 - INGREDIENTES TRABALHISTAS E FAIXA DE RENDA: NIVEL
E CRESCIMENTO DE RENDA INDIVIDUAL DO TRABALHO DOS 50% MAIS
POBRES E DOS 10% MAIS RICOS ENTRE 2021T1 E 2020T2 (%)

TAXA DE PARTICIPAGAO

RENDADETODOS  SALARIO-HORAPOR  ANOS DE HORAS TAXA DE
CATEGORIA 0S TRABALHOS. ANOS DE ESTUDO ESTUDO TRABALHADAS  OCUPAGAO NA PEA
= x X x X

TRABALHO

2001 16514 275 7.97 3289 07016 03259

50% 2002 119.02 283 8.18 27.78 0.6631 02795

VARIACAO (%) 2793 268 257 1553 549 1428

2001 4496.50 11.65 14.46 37.01 0.9746 0.7398

10% 2002 377.80 1080 1457 3338 09737 0726
-

VARIAGAO (%) 7.54 7.31 074 9.92 0.09 1.87

s da PNADC/IBGE

Fonte: FGV Social, baseado nos microc

7. JORNADA E SUSPENSAO PARCIAL DO CONTRATO DE
TRABALHO

O grafico abaixo apresenta a evolugdo da jornada média de tra-
balho efetiva cuja variagdo absoluta entre o primeiro e o segundo
trimestre de 2020 supera a de todos os demais periodos da série. No
ultimo periodo impar, apesar da marcada flutuacao dos ingredientes
trabalhistas, a jornada teve a maior variagdo, como atestam as tabelas
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mais acima. Para além do total da populacdo ocupada, detalhamos
os segmentos formais privados, nos quais a requlacao trabalhista esta
mais presente, como empregados com carteira e trabalhadoras do-
meésticas. A queda dessas, de maioria feminina e renda mais baixa,
sugere a importancia de analisar a operacao da lei em diferentes fai-
xas trabalhistas.

GRAFICO 10 - JORNADA EFETIVA DE TRABALHO TOTAL DE OCUPADOS
E SEGMENTOS FORMAIS (EM HORAS SEMANAIS)

Empregado no setor privado com carteira de trabalho assinada

Trabalhor doméstico com carteira de trabalho assinada

Total

Fonte: FGV Social, baseado nos microdados da PNADC/IBGE

Face a pandemia, o governo federal adotou a possibilidade de
suspensao de contrato de trabalho parcial ou total (MP 936/2020, de
1° de Abril de 2020,) depois prorrogada, em julho, (Lei 14.020, de 6
de Julho de 2020) como forma de proteger postos de trabalho dos
efeitos do distanciamento social imposto pelas circunstancias sanita-
rias. Medidas de flexibilizacdo da jornada de trabalho e de contratos
de trabalho ja vinham sendo implementadas e defendidas no Brasil
com a aprovacao da reforma trabalhista (Lei n® 13.467/2017). Vale res-
saltar que mudancas nas jornadas e nos contratos de trabalho foram
as principais medidas adotadas para proteger os mercados formais
de trabalho ao redor do mundo, além de acdes para alterar o valor e
O acesso ao seguro-desemprego.
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Langado no comeco de abril, o programa Beneficio Emergencial
de Preservacdo do Emprego e Renda (BEm) prevé a garantia provisé-
ria no emprego por um periodo igual ao da suspensdo do contrato
ou da redugao da jornada. Os registros administrativos do programa
indicam que, até 9 de setembro de 2020, aproximadamente 17.5 mi-
lhdes de acordos foram celebrados, envolvendo 1.4 milhdes de em-
pregadores e 9.7 milhdes de trabalhadores, com valores da ordem
de 22.7 bilhdes de reais'. Documentamos acima que o expediente
de reducdo de jornada de trabalho previsto foi utilizado em larga es-
cala, o que é consistente com a nova legislacdo adotada.

A legislacdo adotada subsidia a reducado da jornada de trabalho
total ou parcial em 25%, 50% e 70%, com complementacao dos sala-
rios pagos pelo governo. Quanto maior a reducéo da jornada, maior
o valor do beneficio emergencial pago pelo governo. O valor do
BEm ¢ calculado aplicando-se sobre a base de célculo do seguro-de-
semprego o percentual proporcional a reducao acordada. Atualmen-
te, cada parcela do sequro-desemprego varia de R$ 1045 a R$ 1813,
logo, a reposicao salarial € integral para aqueles que recebiam salario
equivalente a até o valor do teto da parcela do seguro desemprego.
A partir desse limite, a reposicao via BEm passa a manter somente
uma parcela da renda nominal do trabalhador, sem perda do posto
de trabalho. Portanto, esse desenho é progressivo e tende a favore-
cer os menores salarios no segmento formal privado do mercado de
trabalho, no qual a legislagdo regula na pratica. De fato, a reducéo
de jornada neste segmento ao longo do primeiro trimestre da pan-
demia foi mais forte entre as menores rendas, passando de -15.3%
entre os rendimentos 50% mais baixos para -12.4% no grupo entre os
percentuais 50% e 90% e -5.2% entre os 10% mais altos rendimentos.
Essas evidéncias iniciais sugerem a importancia de estudar os efeitos
das mudancas de legislacdo trabalhista sobre o bindmio jornada e
ocupacao trabalhistas.

1 Fontes: Monitoramento dos Gastos da Unido com Combate a COVID-19 (https://www.
tesourotransparente.gov.br/visualizacao/painel-de-monitoramentos-dos-gastos-com-covid-19) e
Programa Emergencial de Manuten¢do do Emprego e da Renda (https://servicos.mte.gov.br/bem/ )
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CONCLUSAO

Os primeiros indices sociais da pandemia mostram que a
renda individual do trabalho do brasileiro teve uma queda mé-
dia de 20.1% e a sua desigualdade, medida pelo indice de Gini,
subiu 2.82% no primeiro trimestre completo da pandemia. Tan-
to o nivel como a variacdo das duas varidveis constituem recor-
des negativos nas respectivas séries iniciadas em 2012,

A renda trabalhista da metade mais pobre caiu 27.9% con-
tra 17.5% dos 10% brasileiros mais ricos. Os principais grupos
sociais perdedores da crise foram os indigenas (-28.6%), os anal-
fabetos (-27.4%) e os jovens entre 20 e 24 anos (-26%). Todos os
lugares pesquisados apresentaram quedas de renda.

A comparacdo com dados de renda de todas as fontes re-
vela um paradoxo. Quando consideramos a renda de todas as
fontes, incluindo as transferéncias sociais, vemos que a pobreza
e a desigualdade nao sé caem muito como chegam a niveis ex-
tremos mais baixos de suas respectivas séries historicas. Pernam-
buco e sua capital, Recife, sdo as localidades mais adversamente
afetadas pelas vias do mercado de trabalho, mas Pernambuco
apresenta a segunda maior queda da pobreza entre os estados
brasileiros (Neri, 2020).

Esses contrastes sugerem que, quando acabar o "efeito-a-
nestesia” do auxilio emergencial, a situacéo social pode piorar
muito se os resultados trabalhistas ndo forem revertidos. Ha de
se captar ndo so as dores, como também os sinais vitais do mer-
cado de trabalho, pois este € o componente principal que ird
determinar o nivel de bem-estar social depois da pandemia,
quando os gastos publicos emergenciais voltarem a niveis sus-
tentaveis. Esse monitoramento se revela chave para que possa-
mos dosar nao so as transferéncias de renda, mas também as
politicas trabalhistas ao longo dessa crise.



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

Em particular, face a pandemia, o governo federal adotou,
em abril, a possibilidade de suspensao parcial ou total de contra-
to de trabalho (MP 936/2020), depois prorrogada, em julho (Lei
14.020), como forma de proteger postos de trabalho dos efeitos
do distanciamento social imposto pela pandemia, medidas es-
tas que foram implementadas por outros governos ao redor do
mundo. O programa lancado no comeco de abril no Brasil pre-
vé a garantia provisoria no emprego por um igual periodo ao da
reducao da jornada, permitindo que empresas utilizem da ajuda
do governo para honrar com os salérios. Os registros adminis-
trativos do programa indicam que, no comeco de setembro de
2020, 17.5 milhdes de acordos foram celebrados, protegendo
empregos e mitigando danos no mercado de trabalho.

Documentamos acima que o expediente previsto de redu-
cao de jornada de trabalho foi utilizado em larga escala, o que é
consistente com a nova legislacdo adotada. A queda de 20.1%
de renda média teve como principal impulsionador a reducao
de 14.34%, da jornada média de trabalho enquanto a taxa de
ocupagao caiu 92.9%. Exercicio contrafactual sugere que a taxa
de ocupacgéo cairia 22.8% se a jornada de trabalho se mantives-
se constante. O efeito poupador de postos de trabalho via re-
ducédo da jornada socializou perdas e evitou cicatrizes mais per-
manentes no mercado de trabalho. Esse efeito foi maior entre
as mulheres, assim como entre os trabalhadores e empregados
privados formais mais pobres, fatos que sdo consistentes com a
implementacao da suspensdo parcial do contrato de trabalho
instituida apods o inicio da pandemia.
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O DIREITO E O REGIME DE EXCECAO'

INTRODUCAO

Na literatura brasileira, hd duas obras classicas sobre a matéria.

A primeira, de Rui Barbosa, “O Estado de Sitio, sua natureza, seus
efeitos, seus limites” (Rio de Janeiro, 1892): "Em suas licdes, inspira-
das no desejo de fazer o sitio servir a Constituicao e, portanto, a liber-
dade, tracou o mestre as linhas basicas de onde o constitucionalista
nao pode fugir"?

A segunda, de Manoel Gongalves Ferreira Filho, é a Tese "O Es-
tado de Sitio: na Constituicao brasileira de 1946 e na sistematica das
medidas extraordinarias de defesa da ordem constitucional” (Sao
Paulo, 1964), apresentada em concurso a Livre-Docéncia de Direito
Constitucional, na Faculdade de Direito da USP

Com o recrudescimento do terrorismo internacional, sobretudo
apos os terriveis fatos do 11 de setembro de 2001, o assunto voltou
a atencao do Direito Constitucional. H& muitas obras importantes so-
bre o tema.

1 Exposicéo realizada no VIII Férum Juridico de Lisboa e XXIIl Congresso Internacional de
Direito Constitucional. O texto que segue é versio resumida do artigo AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do. Estado de defesa e estado de sitio. In: Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD), n. 12(3). Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2016, pp. 428-438.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O estado de sitio. Sdo Paulo: USP, 1964, p. 8.
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O estado de sitio conheceu uso vulgar na Republica Velha’ e de-
pois.* Sob a Constituicdo de 1988, ainda ndo encontraram empre-
go nem o sitio, nem a defesa. Essa feliz circunstancia pode e deve
ser preservada ao maximo. Mecanismos da espécie ensejam estudo
precisamente para que se tenha plena consciéncia dos perigos que
implicam. Por outro lado, o risco de situagdes extremas ndo pode ser
menosprezado, mas, sobretudo, a primazia dos Direitos Fundamen-
tais deve ser, sempre, preservada de modo absoluto.

1. DITADURA ROMANA, LEI MARCIAL E ESTADO DE SITIO

Guy Carcassone é tdo direto quanto didatico: "La chose n'est pas
nouvelle”"® Recorda antiga formula: "Os consules cuidam para que
nenhum dano aconteca a Republica”®

Bruce Ackerman aponta a Republica Romana como primeiro
grande experimento de estado de emergéncia e elogia os freios e
contrapesos que exibia: em momento de crise, o Senado podia pro-
por aos consules (eram dois) que apontassem um ditador para exer-
cer os poderes excepcionais pelo prazo maximo de seis meses, proi-
bida a renovacao; ndo poderiam ser eles proprios (em razao do que
resistiam chamar um ditador, a menos que fosse realmente necessa-
rio; e era de esperar que tivessem a prudéncia de escolher alguém
que, debelada a crise, devolvesse-lhes o poder). O ditador era essen-
cialmente uma magistratura militar (mas sem autoridade para guerra
ofensiva), irresponsavel no desempenho do seu papel, conquanto
permanecesse dependente do Senado para recursos financeiros. Po-
rém, ndo exercia jurisdicao civil, ndo obstante tivesse poder de vida e
morte. Em trés séculos, houve 90 ditadores; nenhum violou as regras

3 FERREIRA FILHO, O estado de sitio..., pp. 7-8

4 A propésito, vide GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O estado de excecdo na
experiéncia constitucional brasileira. In: Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito (RECHTD), n. 8(3). Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2016, pp. 286-302.

5  CARCASSONE, Guy. La Constitution, 6° edi¢do. Paris: Seuil, 2004, p. 111.
6 CARCASSONE, La Constitution..., p. 111.
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da ditadura, nenhum nomeou outro ditador ao final do seu exercicio.’
Essa mecanica funcionou de 501 a.C. até 216 a.C.° Foi deturpada por
Sila e, depois, por Cesar, "que foi feito ditador perpétuo (48 a.C.)"”

Por vezes apontada como modalidade de ditadura, a lei marcial
anglo-saxdnica dela se aproxima porque nao limita previamente o
seu executor. Porém, "das ditaduras a lei marcial discrepa fundamen-
talmente na medida em que admite a responsabilidade civil e crimi-
nal de seu executor por tudo o que, a posteriori e 0 que é mais sério
- a frio - for julgado abusivo”."?

Por fim, vale observar que lei marcial e estado de sitio ndo alteram
a relagcéo executivo-legislativo: “"Nenhum (...) suporta que sejam alte-
radas as leis. Suspendé-las temporariamente sim; modifica-las, nado" "

2. MODELOS AMERICANO, FRANCES E ALEMAO

A Constituicdo americana de 1787 possui um mecanismo de
emergéncia rudimentar, porque limitado a suspensao do habeas cor-
pus quando nos casos de rebelido ou invasdo a seguranga publica
possa assim requerer, ficando o mais a imaginacao judicial.'?

Em meio a Il Guerra Mundial, a Suprema Corte americana, no
caso Korematsu v. United States, admitiu campos de concentracao
para nipo-americanos. Para Bruce Ackerman, trata-se de caso para-
digmatico que representa momento “permissivo” no ciclo do com-
mon law,"* precedente esse que até hoje nao foi formalmente supe-

7 ACKERMAN, Bruce. The Emergency Constitution. In: The Yale Law Journal, vol. 113 (2004),
p. 1042.

8 FERREIRA FILHO, O estado de sitio..., p. 31.
9 FERREIRA FILHO, O estado de sitio..., p. 31.
10 FERREIRA FILHO, O estado de sitio..., p. 45.
11 FERREIRA FILHO, O estado de sitio..., pp. 52-53.

12 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1041, citando o art. 1, § 9, cl. 2, da
Constituicdo americana.

13 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1042.
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rado.' Critica a decisdo e questiona: o que diria a Suprema Corte
se, hoje, drabes americanos fossem "arrebanhados” em um campo
de concentragao?’® O precedente seria estendido a "guerra contra o
terrorismo"?'¢ E essa uma adverténcia que deve calar fundo.

Por sua vez, a Constituicao francesa de 1958 (art. 16) traz mecanis-
mo de grande amplitude, cujo Unicojuiz é o Presidente da Republica,
"sob a Unica reserva de alta traicao” '’

Bruce Ackerman entende que a solucéo francesa é extrema, mas
ndo pode ser categoricamente rejeitada porque ndo se pode saber
os detalhes de uma determinada ameaca apocaliptica antes que ela
aconteca.'® Manoel Gongalves Ferreira Filho conta: "Desses poderes, o
Presidente De Gaulle fez largo uso, em 1961, a fim de reprimir a insur-
reicdo de forcas militares sediadas na Argélia""” Por outro lado, adverte
contra: "A ameaca do abuso, da agressao ‘de dentro’ a Constituicao”?°

Por fim, a Lei Fundamental de Bonn, ou seja, a Constituicao alema
de 1949, adota a visdo de insistir na protecao do nicleo das liberdades
civis e politicas mesmo durante as mais severas crises, provavelmen-
te refletindo o papel catastrofico das disposicoes de emergéncia da
Constituicao de Weimar na ascensao nazista ao poder nos anos 1930.
Por isso, as disposicoes alemas limitam a incursao nos direitos funda-
mentais apenas no que se refere: (i) a detencao de individuos por até
quatro dias sem audiéncias judiciais; e (ii) ao confisco de propriedade
sem compensacado ou outras salvaguardas normais?' (a referéncia de
Ackerman é ao Artigo 115¢, n° 2, da Lei Fundamental de Bonn).

Ackerman busca, entdo, uma solucao intermediaria.

14 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1043.
15 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1043.
16 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1043.
17 CARCASSONE, La Constitution..., p. 112.

18 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1038.

19 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Estado de Direito e Constituicdo, 3* edicdo, Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 102.

20 FERREIRA FILHO, Estado de Direito e Constitui¢go..., p. 102.
21 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1039.
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3. ENFRENTAMENTO DO TERRORISMO

O terrorismo traz desafios novos ao Estado e aos mecanismos de
defesa da ordem democrética. Nao se trata de contraposicado entre
Estados e respectivas forgas armadas regulares, uniformizadas, sujei-
tas as leis da guerra admitidas pela comunidade internacional. Trata-
-se do enfrentamento de um inimigo irregular, oculto, sem métodos
pré-definidos.

Para Bruce Ackerman, "uma coisa € o Presidente Roosevelt desig-
nar “inimigo combatente” um cidadao americano capturado servindo
ao Exército alemao e julgéa-lo sem processo ordinario por uma corte ci-
vil; outra, completamente diferente, é o Presidente Bush fazer a mesma

1y

coisa com suspeitos de pertencer a Al Qaeda"? Para ele, a diferenca é
obvia: um militar alemao é facil identificar; um terrorista, ndo: pode ser
qualquer um; guerras entre Estados soberanos tém comeco e fim, tém
regras, O que ndo acontece na guerra contra o terrorismo.*

Questiona se o caso Korematsu poderia ser aplicado a guerra
contra o terror. Entende que n&o: o problema é que a guerra contra o
Japao comecou e terminou, mas ndo é assim com a guerra contra o
terror. O resultado seria a normalizacdo da emergéncia e a criagédo de
precedentes juridicos que autorizariam medidas opressivas sem fim 2

Sugere, entdo, um mecanismo de supermaiorias progressivas
(ou, no original em Inglés, "supermajoritarian escalator").”> O Poder
Executivo teria o poder de atuar unilateralmente apenas por breve
periodo, o suficiente para que a legislatura fosse convocada e consi-
derasse o problema, algo como uma ou duas semanas no Maximo;
o estado de emergéncia expiraria a ndo ser que fosse aprovado pela
maioria, durando dois ou trés meses; a continuagdo demandaria uma
cascata crescente de supermaiorias: 60% para 0s proximos dois me-
ses, setenta por cento para 0s dois seguintes, e assim sucessivamen-

22 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1032.
23 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1033.
24 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1043.
25 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1047.
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te. Com efeito, a necessidade de "renovacdo em intervalos curtos de
tempo serve como uma primeira linha de defesa contra a perigosa
normalizacédo do estado de emergéncia”? Ademais, antes de cada
votacéo, voltaria o debate para responder uma vez mais sobre a real
necessidade do estado de emergéncia.”’ Por fim, as supermaiorias
crescentes dariam a minorias cada vez menores um poder de veto
contra manipulagcdes.?® Assim, garantir-se-ia a temporariedade da
emergéncia, mas também resultaria fazé-la mais suave enquanto ve-
nha a durar?’ Ademais, a legislatura ndo pode ficar a mercé do Exe-
cutivo para obter informacado® e nao pode haver segredos para os
homens-chave da oposicdo

Para Bruce Ackerman, o coragdo do poder de emergéncia € a
autoridade de deter suspeitos sem o tipo de prova normalmente re-
querido por constituicoes liberais. A solucao para inocentes seria uma
compensacao financeira *

Sobre o papel dosjuizes, Bruce Ackerman argumenta que teriam
eles dois niveis de participagdo: (i) um relativo a integridade do regi-
me de emergéncia como um todo e (ii) outro relativo a salvaguarda
dos individuos contra previsiveis abusos do sistema.®

No primeiro nivel, revela-se cético a um controle judicial da emer-
géncia: "Se o Presidente pode convencer a maioria da legislatura da
necessidade dos poderes de emergéncia, isso deveria ser suficien-
te"** Por outro lado, elogia o modelo francés, em que o Conselho
Constitucional apenas opina e o Presidente pode descartar essa opi-
nido, mas tem ela um poderoso impacto no publico ®

26 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1047.
27 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1048.
28 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1048.
29 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1048.
30 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1051.
31 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1052.
32 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1062.
33 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1066.
34 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1066.
35 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1062.
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No segundo nivel, admite restricbes processuais relativamente
aos detidos, mas exige "decéncia” no trato que recebem, rejeitando
de modo absoluto a tortura, 0 que os juizes devem rigorosamente
levar a efeito *

Por fim, inclusive tomando em consideracédo o exposto, é preci-
so enfatizar a adverténcia do proprio Bruce Ackerman: ndo se pode
banalizar a excecdo. Ora, se "é soberano quem decide o estado de
excecao"’” implicando a excecdo a nao aplicacdo da ordem consti-
tucional regular, tem-se (no estado de excecdo) uma relagado de ban-
do, em que "aquele que foi banido ndo é, na verdade, simplesmente
posto fora da lei e indiferente a esta, mas € abandonado por ela"*®
caindo em um estado de natureza (alids, "o estado de natureza sobre-
vive na pessoa do soberano”),* ficando o abandonado sem qualquer

protegdo do Direito.

Dal fundamental importancia de o estado de excecao ndo ser
de uso vulgar.

4. INTERVENCAO FEDERAL COMBINADA COM GLO,
DEFESA OU SiTIO

A intervencao federal incide sobre a autonomia do ente federa-
do que sofre a intervencdo. Resulta, tipicamente, na nomeacao de
um interventor, seja para o lugar do Chefe do Poder Executivo, seja
para o lugar de outra autoridade do ente sob intervengao. Porém,
da intervencao nao resulta nenhum poder extraordinario para o inter-
ventor: ele exerce os mesmos poderes que tinha a autoridade local
substituida. Sobre este ponto, confira-se a licao de Manoel Gongalves
Ferreira Filho:

36 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1071.

37 SCHMITT, Carl. Teologia politica | in Carl Schmitt, teélogo de la politica, México: Fondo de
Cultura Econdémica, 2001, p. 23.

38 AGAMBEM, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua, Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2002, p. 36.

39 AGAMBEM, Homo sacer..., p. 41, citando THOMAS HOBBES.
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"Aintervencao federal assim néo importa, em si mesma, num
alargamento do poder de represséo a violagdo da ordem publica, ndo
altera os seus limites constitucionais e legais. Age em lugar de e nos

termos em que o Poder substituido poderia atuar”*?

No caso da intervencao federal decretada em 2018 em face do
Rio de Janeiro, em razdo de grave crise na seguranca publica estadual
(Decreto n® 9.288, de 16 de fevereiro de 2018), foi ela acompanhada
do emprego das Forgas Armadas na garantia da lei e da ordem  Trata-
-se de um emprego rigorosamente subsidiario das Forgas Armadas,”’
pois pressupde a indisponibilidade, a inexisténcia ou a insuficiéncia
dos mecanismos estaduais de seguranca publica.* Nao houve o
exercicio de poderes extraordinarios.

CONCLUSAO

A gradacdo de mecanismos segundo a natureza e a gravidade
da crise denota algo muito caro aos Direitos Fundamentais: propor-
cionalidade. /penas o emprego rigorosamente proporcional a crise
- e sempre episddico - pode eventualmente legitimar a decretagéo
de estado de defesa ou de estado de sitio (veja-se, por exemplo, o
modelo do Canadd, que prevé medidas diversas para cada tipo de
emergéncia: desastre natural, ameaca a ordem publica, emergéncia
internacional, guerra).*®

Por outro lado, por mais grave que seja a ameaca com que venha
a se deparar um Estado que se pretenda democratico, em nenhuma
hipodtese a respectiva reacado pode descambar a negacdo do outro,

40 FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Intervencdo federal e seguranca publica. In:
Cadernos do Instituto Pimenta Bueno - Associac¢éo Brasileira dos Constitucionalistas, n. 4, Sdo Paulo,
2018, p. 3.

41 "S6 subsididria e eventualmente lhes incumbe a defesa da lei e da ordem, porque essa
defesa é da competéncia primaria das forcas de seguranca publica, que compreendem a policia
federal e as policias civil e militar dos Estados e do Distrito Federal.” (SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional positivo. 21* edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 748).

42 §3°do art. 15 da Lei Complementar n. 97, de 09 de junho de 1999.
43 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1061.
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Ou seja, nao se pode admitir nenhum método contrario aos Direitos
Fundamentais. Nessa linha, sempre e em qualquer hipétese, deve
ser absoluta a recusa a tortura, inclusive porque, a0 menos No caso
bastante claro da Constituicao brasileira de 1988, o direito fundamen-
tal a integridade fisica é absoluto.** Qualquer dlvida, hesitacdo ou
excecao no ponto levaria ao fracasso do proprio regime democratico.

Diversamente dos conflitos entre Estados e respectivas forcas ar-
madas regulares, o conflito entre Estados e terroristas parece resvalar
de hostilidades disciplinadas pelo Direito Internacional para o ¢dio.
N&o e uma relacdo de hostis, mas de inimicus.* Talvez precisamente
por isso Saddam Hussein tenha sido procurado, capturado, julgado e
executado observado um devido processo legal. Diversamente, Osa-
ma Bin Laden foi cacado, encontrado e eliminado de pronto. A nitida
distincdo de abordagens, metodologias e solucdes adotadas nesses
dois exemplos, independentemente de qualquer juizo de valor acer-
ca de ambos (concordando ou ndo com um, com © outro ou com 0Ss
dois), por si so, demonstra a extrema delicadeza da matéria.

Por isso mesmo, ndo ha que ter divida: mecanismos como defesa
e sitio sdo muitissimo perigosos. Fodem resultar como que abrir uma
caixa de Pandora. Implicam riscos ainda maiores quando o confronto
escapa aos modelos tipicos de hostilidades entre Estados e respectivas
Forcas Armadas regulares. E uma grande fortuna n3o ter havido ne-
nhum emprego desses mecanismo sob a Constituicdo de 1988.

E importante ter presente ponderagao de Bruce Ackerman: “Nos-
so problema constitucional ndo é que o governo seja muito fraco no
curto prazo, mas que ele seja muito forte no longo prazo"“*¢ Por outro
lado: "Se ataques terroristas vierem a se tornar muito frequentes, ne-
nhuma estrutura juridica nos salvard de um desastre das liberdades
civis"* A preocupacao inerente a essas colocacoes fica ainda mais

44 A teor do inciso Il do art. 5° da Constituicdo: “ninguém serad submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”.

45 SCHMITT, Carl. El concepto de lo “politico”. In: Carl Schmitt, tedlogo de la politica. México:
Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 179.

46 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1040.
47 ACKERMAN, The Emergency Constitution..., p. 1045.

161



162

premente quando se toma em considera¢do a “simplicidade logis-
tica” de alguns dos ultimos atentados, como, por exemplo, aquele
havido em Nice em 2016.

Vale perguntar se a crise cronica da segurancga publica no pais,
ou, pelo menos, em certas regides do pals, ja nao estaria a configurar
contexto da espécie. A resposta é negativa. Crise interna de seguran-
ca publica resolve-se com policia ordinaria e com inteligéncia policial
bem estruturadas, bem treinadas e com rigoroso - e indeclinavel -
respeito aos Direitos Fundamentais, sob pena de uma conduta in-
versa banalizar, de lado a lado, a barbarie, situacdo extrema em que
a normalidade ¢ dissolvida pela violéncia sem limites e que a todos
joga no horror de um estado de natureza sem nenhuma perspectiva
de retorno.

Mecanismos extraordinarios, quando previstos em um regime
democrético de governo, devem permanecer o mais possivel em po-
téncia, ou seja, devem permanecer, sobretudo, como meios apenas
dissuasorios. Se e quando utilizados, devem conhecer uso estrita e
absolutamente vinculado a solucdo da anormalidade, e, superada a
anormalidade, o emprego deve ser de pronto cessado.

O regime democratico de governo e os Direitos Fundamentais
a ele inerentes demandam atitude persistente - inquebrantavel mes-
mo - de tolerancia, ou seja, de genuina aceitagcdo do outro. Apenas
esse modo de proceder, mormente nas situacbes mais extremas, €
capaz de fazer valer a cultura democrética com efetiva promocao dos
Direitos Fundamentais.
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CONSTITUICAO E RECONHECIMENTO
JURIDICO DE ESTRANGEIROS

RESUMO

A Constituicdo € um importante instrumento para a sedimenta-
caéo dos direitos fundamentais em beneficio de todos os grupos so-
ciais que fazem parte da subjacente comunidade, dentre os quais
se incluem estrangeiros, migrantes ou refugiados. Assim, o reco-
nhecimento juridico desses grupos, a partir da teoria do reconheci-
mento de Axel Honneth, ainda que pela via jurisdicional, é de extre-
ma importancia para a manutencao da ideia de uma Constituicdo
pluralista, na concepcao de Gustavo Zagrebelsky, e para que os in-
tegrantes dessses grupos sociais possam manter e/ou desenvolver
a sua identidade e o seu autorrespeito frente os demais integran-
tes da comunidade, sob pena da institucionalizacdo das relagoes
de subintegragdo em desfavor deles (Marcelo Neves). Exemplo do
reconhecimento juridico do estrangeiro é a decisdo do Supremo
Tribunal nos autos do RE 587.970, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, em que restou assegurado a uma estrangeira italiana e ido-
sa residente no Brasil hd mais de 54 anos o beneficio assistencial
previsto no art. 203, inc. V, da Constituicao Federal de 1988.

Palavras-chave: constituicao; reconhecimento; estrangeiro
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INTRODUCAO

Quem estd minimamente atento aos acontecimentos da so-
ciedade moderna tem notado que a complexidade das relagoes
humanas vem progredindo para niveis cada vez mais dificeis de
compreensdo, dada a velocidade e a frequéncia que ocorrem.
Disso resulta, dentre as tantas contingéncias possiveis, a incessan-
te locomocao de bens, de capitais e de pessoas, a facilidade de
transposicao dos limites geograficos e a praticamente inexisténcia
de barreiras tecnoldgicas. Todos os fatos sociais de ordem moderna
tém colocado em constante discussao as bases de sustentacao das
politicas internas e externas, assim como o arranjo constitucional
dos paises.

O cenéario mundial provocado pela pandemia da Covid-19,
ainda imprevisivel quanto aos seus resultados, mas j& sabidos per-
turbadores, tem produzido um aumento de complexidade nas re-
lagbes sociais, econdmicas e juridicas ndo vista desde a Segunda
Guerra Mundial. A pandemia tem escancarado as mazelas sociais
e econdmicas e, certamente, © mundo ndo serd 0 mesmo apos:
talvez seremos melhores, mas falar em uma piora humanitaria nao
seria absurdo. Saberemos lidar com a quantidade de informacoes
que acumulamos nesse periodo? Poderemos frear o impeto da
transferéncia nociva dessas informacdes, a ponto de ndo sabermos
objetivamente se elas sédo verdadeiras ou fake news? Controlaremos
0s nossos medos e as nossas incertezas? Ou ainda continuaremos
a seguir o rumo da chamada "superfluosidade humana’, expressao
cunhada por Mbembe (2017), em que, nestes tempos neoliberais,
o capital ganha vida prépria e o homem ndo passa de um simples
sujeito do mercado e do débito, relegado a sua propria sorte.

Vivemos em uma era cheia de desafios de dificil antevisdo de
seus resultados. Para Arantes (2015, p. 64), estamos em um "novo
tempo do mundo”, no qual a distancia histérica nao existe mais e
o futuro, "inexperimentavel” e "irreconhecivel”, passa a fazer parte
do presente. Ndo estamos completamente nas sociedades distopi-
cas de George Orwell e de Aldous Huxley, mas alguns governantes
mundiais tomam medidas que nos fazem supor estarmos cada vez
mais proximos delas.
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Nesse sentido, a interconexao conflitante entre "o que é daqui”
e "o que é de fora" tem provocado rediscussao sobre a efetividade
das constituicbes modernas na compatibilizacdo dos interesses, si-
tuacoes, direitos e deveres dos diversos atores que se colocam de
cada lado dessa relacdo. A questao fica ainda mais sensivel quando
se defronta rigidamente em termos excludentes (carregado social-
mente de preconceito e ufanismo) o "nds” e os “outros/eles’, culmi-
nando na questao que envolve os imigrantes, situacao essa que 0s
territérios desenvolvidos tém vivido e discutido com mais recorrén-
Cia, principalmente os Estados Unidos da América e a Europa, ain-
da que de forma diversa quanto as abordagens social e politica do
tema. A questdo da imigracdo também possui atual relevancia no
Brasil. Por ser uma poténcia econdmica da América do Sul, é de se
esperar que nacionais dos demais paises da regido - e até mesmo
de nagdes de outras partes do mundo - migrem para o Brasil por di-
versas causas: busca por melhores condi¢oes de vida, por questdes
humanitarias ou ambientais, por preferéncias sociais, etc. Contudo,
é certo que nao se pode vincular a questao da imigragdo com a
pobreza ou com a criminalidade.

Em decorréncia dessa contextualizacdo e do contingencia-
mento da Constituicdo, hd, na sociedade, sucessivos e ininterruptos
pontos de sensibilidade social que provocam constante revisitacao
das bases materiais e formais dela como tal. O préprio processo
globalizatorio e os fluxos migratérios sao dois pontos que inevita-
velmente provocam abalos na estrutura, na identidade e na reali-
dade constitucional, em razdo da acentuada elevacdo do nivel de
complexidade dos processos comunicativos travadas na comunida-
de, de ordens politicas, sociais, juridicas e econdmicas.

Dessa forma, requer-se que as Constituicdes dos paises de-
mocraticos, que adotam a concepcao do Estado Democratico de
Direito, sejam catalizadoras das necessidades urgentes surgidas no
bojo da sociedade, com o fim de dar-lhes o adequado e pronto
tratamento constitucional, sem que seja desprovida de sentido a
perseguicdo do projeto comum de construcdo da sociedade com
base na identidade constitucional concebida pelo poder constituin-
te. Nesse sentido, as ideias de Zagrebelsky, relativas a uma Cons-

169



170

tituicdo pluralista, nos parecem adequadas para o enfrentamento
dos desafios modernos postos ao constitucionalismo, notadamen-
te, porque tema deste trabalho, ao que pertence aos direitos dos
estrangeiros.

Com isso, desenvolver-se-a o reconhecimento juridico de es-
trangeiros a partir das concepgoes de Axel Honneth, Marcelo Neves
e Junger Habermas; mas com base, principalmente, no primeiro,
para quem a luta por reconhecimento no seio da sociedade € ma-
terializada por trés esferas, quais sejam, o amor, a igualdade de di-
reitos perante a lei e a estima social. Especificamente ao tema aqui
trabalhado, o reconhecimento juridico de estrangeiros, o que se
verifica na segunda etapa da proposta de Honneth sdo a medida
e a possibilidade que os estrangeiros experimentam nas relagoes
sociais com o fim de manterem as suas identidades, capacidades e
habilidades em terras estrangeiras perante a lei instituida democra-
ticamente haurida.

Ao fim do texto, serao tomadas breves notas sobre a decisdo do
Supremo Tribunal Federal nos autos do RE 587.970, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, em que o Plenario da Corte Suprema brasi-
leira, emn um exemplo de reconhecimento juridico de estrangeiros
pela viajurisdicional, concedeu beneficio assistencial a determinada
idosa, que lhe havia sido negado pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) pelo simples fato de ela ser estrangeira.

1. MIGRAGCAO E CONSTITUICAO EM UM CONTEXTO DE
PLURALIDADE

A globalizacdo é fruto do entrelacamento entre diversos atores
locais, que se veem premidos de transpor barreiras fisicas, ideolo-
gicas, culturais e soberanas em busca das finalidades mais diversas
possiveis, com os atores globais, de ordem politica ou econémica.
Para Banakar (2014), como consequéncia da globalizagdo, os pro-
blemas de ordem juridica transcendem os limites estatais tradicio-
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nais e as jurisdicoes dos Estados soberanos, o que demanda nova
abordagem sobre o papel da legislacdo e das formas de regula-
¢oes para acomodagao desses problemas a realidade global atual.

Ao tempo em que a desconfiguracéo estatal provocada pelo
processo da globalizacdo tem gerado profundas rediscussoes so-
bre dogmas juridico-politicos de organizagao interna, ela permite
a reconfiguracdo de um espaco mundial cada vez mais fragmen-
tado. Nesse contexto desconfigurado e assimeétrico, a Constituicao
moderna, consolidada principalmente no pos-Segunda Guerra
Mundial, possui papel importante na protecado e promogao dos di-
reitos humanos e fundamentais. Como sustenta Habermas (2000),
o processo de globalizagdo tem tornado as sociedades mais com-
plexas e, a0 mesmo tempo, mais vulneraveis, dando origem, apa-
rentemente, a uma esfera publica global, em que todas as pessoas
teriam o direito de fazer parte de uma comunidade universal. Con-
junturalmente, "os Estados perderam grande parte da soberania
que tiveram, e os politicos muita das suas capacidades de influen-
ciar nos acontecimentos. Nao é surpreendente que ninguém mais
respeite os lideres politicos, ou que ninguém tenha muito interesse
pelo que eles tém a dizer. A era dos Estados-nacao terminou” (GID-
DENS, 2000, p. 21), pelo menos, no sentido classico que os conhe-
cemos. Alteraram-se os paradigmas de problemas: “as nacdes hoje
enfrentam riscos e perigos no lugar de inimigos, uma mudanca
enorme em sua propria natureza” (GIDDENS, 2000, p. 30).

A globalizacao gera efeito favoravel a migracao, uma vez que
transpor as barreiras fisicas dos Estados se encontra, em tese, cada
vez mais acessivel. A migracdo internacional, contudo, tem a ca-
pacidade de acentuar as desigualdades econdmicas, politicas e
sociais. Ademais, na mesma proporgao que a interpendéncia das
pessoas e dos Estados se exponencia, a migragao se torna cada
vez mais diversificada e requer a criacdo de novos mecanismos
politico-juridicos para lidar com a complexidade que esses movi-
mentos produzem. Segundo Bauman (2016), a migragdo massiva
nao éum fendmeno recente na historia; No entanto, as suas causas
tém atingido niveis de complexidades ndo antes vistas, tais como
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faléncia de Estados, de guerras tribais e sectarias, de homicidios
em massa e banditismo, a expectativa € que a migragdo continue
a crescer no mundo.

Esse aumento do nivel de complexidade inevitavelmente tem
afetado as bases constitucionais e democraticas dos paises, o que
tem levado a revisédo de diversas visdes tradicionais e modernas
sobre o constitucionalismo. Para De Giorgi (2015, p. 109), a Cons-
tituicdo, no atual estagio, é fruto das emergéncias e contradicoes
vivenciadas na era moderna, absorvidas e unificadas em apenas
um sentido que leva o nome de Constituicao, encerrando em si, ao
mesmo tempo, o "ser” e o "dever ser”. A Constituicdo, ao passo que
é fato historico e texto escrito, é o vinculo autoconcedido pela pro-
pria comunidade, com o fim de preservar as suas unidades juridicas
reconhecidas e de se abrir para o futuro. Nao se pode esquecer que
a "composicao social da populacdo de um estado é o resultado
das intrinsecas circunstancias historicas do sistema de direitos e de
principios do estado constitucional’, lugar comum em que a vida
comum seja abarcada por uma Constituicao e que o projeto consti-
tucional seja perseguido por todos (HABERMAS, 2000).

Com isso, a Constituicdo, entre a sua identidade e a sua rea-
lidade, deve possibilitar a formacao de uma esfera publica plural,
solidaria e livre. Assim, parece haver al um caminho seguro para a
formacao de cidadaos conectados com o seu tempo e espaco e
que consigam identificar possivel discrepancia entre o que é dito
nos textos normativos e o que é verificado na realidade constitu-
cional subjacente. A consciéncia constitucional voltada ao plexo
de possibilidade dos exercicios processo-juridicos pelos cidadaos
deve ser possibilitada por uma Constituicao efetiva e atada com a
sua quadra historica. A simbiose de principios e valores constitucio-
nais com as demandas democréticas da sociedade, da qual surge a
identidade constitucional, se bem apreendida por todos os atores
sociais, permite o desenvolvimento politico e juridico da nocéo de
Constituicao realizada, fazendo com que disfuncoes sejam atenua-
das. Levando as concepgdes de José Geral Sousa Junior para o pla-
no constitucional, uma Constituicdo ndo pode ser reduzida ao seu
texto escrito, muito menos ser apreendida por uma Unica matriz,
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porque ela se constrdi na e a partir da realidade social, nas relacoes
privadas, socais, politicas e econdmicas, das quais surgem e se de-
senvolvem as lutas por reconhecimento; neste sentido, a Constitui-
céo pode ser, também, o que o seu texto escrito diz sé-la: mas por
al ndo estaciona (SOUSA JUNIOR, 2015).

F interessante notar qgue Luhmann (2004) trabalha com a con-
cepcao de acoplamentos estruturais, 0os quais se identificam pelo
fato de o sistema pressupor certas caracteristicas do seu ambiente e
confiar a elas certas estruturas internamente. Assim, o acoplamento
estrutural paradoxalmente aproxima e separada os sistemas, além
de reduzir e facilitar as influéncias do ambiente no sistema. Ou seja,
as "irritagdes” que os sistemas registram, sentem, sao admitidas
por meio dos acoplamentos estruturais. O acoplamento estrutural,
por sua caracteristica de diferenciar e aproximar os sistemas, per-
mite que as irritacdes sejam melhores trabalhadas dentro de cada
sistema. Desse modo, a Constituicdo, como o mecanismo de aco-
plamento estrutural entre a politica e o direito, € a responséavel por
aproxima-los, fazendo com que um sistema encontre apoio sistémi-
CO NO Outro; esse apoio Mutuo é, paradoxalmente, a forma de man-
ter a integridade sistémica deles, isto €, a manutencao dos sistemas
estaveis e diferenciados.

Essa estabilizacdo e diferenciacdo dos sistemas pretendida pela
Constituicao, ainda que de dificil visualizagao nos paises periféricos,
como assenta Neves (2008), € importante na medida em que as
disfuncdes dos sistemas ndo permitem que as contingéncias sociais
advindas da esfera publica sejam tratadas devidamente em tracos
minimamente democraticos. A dificuldade verificada pode resultar
em um processo lento, por vezes impossivel, no reconhecimento
das lutas, das capacidades e habilidades dos diversos grupos e ato-
res sociais, sob pena de privacdo da participacdo em uma esfera pu-
blica democrética, fazendo com que o processo democratico seja
vazio de contetdo.

Segundo SASSEN (2007, pp. 131-132), a imigracgéo vista ape-
nas pelos fatores individuais é insuficiente para que venham a tona
as suas verdadeiras causas, porque as suas principais causas estao
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sediadas em questbes sociais em sentido amplo (institucionais, po-
liticas, juridicas, econdmicas, etc.), principalmente por ligagdes colo-
niais, por niveis baixos de educacgéo, de pobreza e de desemprego,
embora a essas causas nao se reduzam. Dai a professora holandesa
asseverar que "cada pais € Unico, e cada fluxo migratério é produ-
zido pelas condi¢oes especificas de tempo e espaco” Atualmente,
a imigragao possui carater sistémico, a ponto de influenciar em as-
pectos politicos, econdmicos e sociais dos estados-nacgéo, além de
se caracterizar pela imprevisibilidade dos seus efeitos, sem contar a
sua multiplicacao e interconectividade exponenciadas com os pro-
cessos globalizatorios (MEZZADRA, 2001).

Sendo assim, a migragado provoca possibilidades de testes as
bases sociais, econdmicas e culturais das Constituicbes modernas.
Para Collier (2016), a migracéo gera, na sociedade, diversas posi-
¢oes morais que se misturam ruidosamente com questdes sensiveis
como a desigualdade racial, o nacionalismo e o racismo. Segundo
o professor britanico, enquanto pode ser tido como moralmente
obrigatdrio ajudar as pessoas pobres dos paises pobres, o que, por
vez, faz com que paises ricos abram as suas fronteiras para a mi-
gracao, essa obrigacdo moral ndo subtenderia uma obrigacdo ge-
neralizada no sentido de total liberdade de circulagdo das pessoas
de um pals para o outro. O autor ainda pontua os trés principais
fatores econdmicos da atual onda da migracéao internacional: 1) a
migracao é uma resposta social a diferenca de renda entre paises
ricos e pobres, 2) os diversos obstaculos a migracao fazem dela um
ato de alto custo e de investimento; 3) os custos da migracdo sao
amplamente reduzidos com a presenca do fendbmeno da diadspora
no pais de destino

’

F inocente pensar que a presenca de imigrantes nao provo-
ca reagdes dispares nas relagdes sociais ou que nao da azo a uma
‘competicao” deles com os nacionais, © que pode naturalmente le-
var ao enfrentamento com a concepcao de algumas narrativas de
cunho nacionais e “pureza racial’, culturalmente impregnadas. Con-
tudo, os imigrantes dao cores a novas formas de vida, além de moti-
var a incessante busca pela igualdade de fato e do reconhecimento
das diversidades (ZANFRINI, 2016). A relacao entre nacionais e ndo
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nacionais, acaso aberta ao didlogo e ao reconhecimento mutuo,
desenvolve um processo de "nacionalizacdo” dos estrangeiros e de
"estrangeirizagdo” dos nacionais. A troca de saberes, experiéncias
e culturas pode ser, de um ponto de vista organico da sociedade,
muito frutifera para ambos os lados.

Uma rota de colisdo é inevitavel, e se acentua a depender das
politicas migratorias. As politicas restritivas e de controle das frontei-
ras falham significativamente na contencao da imigracao, e, parado-
xalmente, tém levado a acentuacdo da migragao e da permanéncia
irregulares (CASTLES; DE HAAS; MILLER, 2013,). Certamente nao
se esta afirmando que o Estado-nacéo ndo possa desenvolver poli-
ticas migratorias; isso seria impensavel e até mesmo irresponsavel.
Contudo, essa politica deve ser guiada por principios constitucio-
nais, visando ao respeito, a protecdo e a promocgao de todos que
se encontrem sob o poder estatal, no caso do Brasil, que tem uma
Constituicdo capaz de viabilizar esses parametros. Ndo ha como ne-
gar uma diferenca quanto ao status juridico entre nacionais e nao
nacionais, mas os estrangeiros ndo podem ser tidos por inimigos,
até porque nao Nos esquegamos que nacionais brasileiros em ou-
tras terras sao "nao nacionais”, ou os "outros/eles”

Collier (2013) entende que o fosso entre paises ricos e paises
pobres, sem perspectiva de que esse gap diminua em algumas dé-
cadas, contribui para a migragdo massiva. Soma-se a isso, por exem-
plo, fendmenos sociopoliticos, como no caso da Venezuela, que
"'empurram” as pessoas para fora dos seus paises. Com isso, o fluxo
de migracdo continuaré a ser no sentido pais pobre/pais rico, pro-
vocando um desequilibrio social de grandes proporgdes. A despei-
to disso, esse "outro”, 0 estrangeiro, o imigrante, deve encontrar pro-
tecdo em uma Constituigao efetiva do ponto de vista normativo e
social, sob a égide de uma realidade constitucional pluralista. E fato
que o fluxo migratorio provoca uma alteracdo qualitativa e quanti-
tativa da composigao da populagdo em niveis éticos, culturais e de
identidade nacional, como alerta Habermas (2000), ou, nas palavras
de Collier (2016), o fluxo migratdrio provoca aumento do capital
social. A chegada de imigrantes impacta na procura de empregos,
em vagas na rede publica de ensino, em atendimentos no sistema
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publica de salde, etc. Com isso, € inevitdvel que a sociedade bus-
gue uma rejeicao inicial aos imigrantes, o que vem a reboque de
politicas de impedimento de entrada dos imigrantes e de privagao
de direitos de forma “legal”.

Trazendo para 0 nosso contexto social, com a crise politico-so-
cial noticiada na Venezuela, muitos venezuelanos migraram para o
Brasil, pela fronteira de Roraima, mais especificamente pela cidade
de Pacaraima, em busca de melhores condicoes de vida, em razao
da falta de empregos, superinflagdo e outras contingéncias sociais,
econdbmicas e politicas que afetam o nosso pais vizinho. Nada obs-
tante, essa migracao massiva e inesperada colocou em xeque a efe-
tividade das medidas publicas dos atores institucionais dos Pode-
res Executivo, Legislativo e Judiciario em relacédo quer a brasileiros
quanto a venezuelanos.

Ha, ainda, uma certa discussdo sobre o status dos venezuela-
nos que se abrigam em outros paises, se "meros” migrantes ou se
refugiados. Assim, € importante destacar que migrante é a "pessoa
nacional de outro pais ou apétrida que trabalha ou reside e se esta-
belece temporéria ou definitivamente no Brasil’, conforme concei-
tuagao doart. 1°,§ 1°,inc. Il, da Lei de Migracao; enquanto "refugia-
do” encontra conceituagao legal no art. 1°da Lein®2.474/97, sendo
considerado aquele que, devido a fundados temores de persegui-
gao por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas, encontre-se fora de seu pais de nacionalidade
e ndo possa ou Ndo queira acolher-se a protecdo de tal pais, entre
outras hipoteses.

Segundo dados do Conselho Nacional de Imigracao (CNIg),
atualmente vinculado ao Ministério da Justica e Seguranca Publica,
houve, em 2018, um aumento de 28% de imigrantes jovens, com
idades entre 20 e 34 anos, quando comparado com o ano de 2017,
Ainda segundo o CNlg, detectou-se que o nimero de imigrantes
com 65 anos ou mais diminuiu quase pela metade no mesmo pe-
riodo. Quanto a escolaridade, os imigrantes com ensino superior
s&0 maioria nos dois anos e os estados do Rio de Janeiro e de S&o
Paulo sdo os principais destinos na escolha de residéncia dos imi-
grantes (BRASIL, 2020a).
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Todavia, ndo basta a simples previsdo de direitos de cunho fun-
damentais para que os cidadaos participem liviemente nos procedi-
mentos de tomada de poder ou na concretizacdo de novos direitos.
E necesséria uma percepcao continuidade de abertura pluralista ao
outro, com base na identidade constitucional, fazendo com que a
realidade constitucional seja constantemente redirecionada ao re-
conhecimento do outro (TAVARES, 2019b). Alids, para Habermas
(2005), direitos coletivos fortalecem os grupos culturais em um per-
manente processo de manutencgao dos recursos culturais, os quais
podem estabilizar as identidades individuais dos membros de de-
terminada sociedade, sejam autdctones ou estrangeiros. Assim,
os direitos de autoafirmacao expandem a autoridade das organi-
zacoes culturais representativas dos grupos culturais. Disso advém
diversos conflitos sociais, muitos dos quais canalizados por lutas por
reconhecimento e igualdade de tratamento, mas também casos de
opressao pelos grupos majoritarios com o fim de estabilizar a sua
identidade cultural "pura”, com grande possibilidade de violagdo
dos direitos fundamentos dos membros das minorias.

2. CONSTITUICAO PLURALISTA E DEMOCRACIA: PRESSU-
POSTOS PARA A FORMACAO DE UMA CULTURA VOLTADA
AO RECONHECIMENTO JURIDICO

Atualmente, o direito do Estado ndo é o mesmo verificado no
século XIX e comeco do século XX, em virtude do pluralismo politi-
co, da formacao de centros de poderes alternativos e concorrentes
com o Estado, nos campos politico, econdmico e cultural e da exis-
téncia religiosa, muitos deles até mesmo ignorando a forca do Esta-
do e outros institucionalizados pelo Estado (ZAGREBELSKY, 1992).

Ante a premissa da existéncia de uma sociedade pluralista, pro-
pria e inafastavel nos termos modernos, composta de uma varieda-
de de grupos sociais e de portadores de interesses e projetos de
vida diversos, mas sem que nenhum desses grupos tenha forca po-
litica suficiente para dominar os demais no plano politico, a Consti-
tuicdo, ainda que soberana na visdo de Zagrebelsky, ndo pode ser o
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centro dogmaético-ordenador do sistema estatal, mas a criadora de
possibilidades para a realizacdo da vida comum entre esses grupos.
Essa é a condicao das Constituicbes democraticas nas sociedades
pluralistas, que devem se notabilizar concretamente na defesa rigo-
rosa e veemente contra qualquer tipo de agressao a pluralidade de
seus valores e principios (ZAGREBELSKY, 1992,).

Aideia subjacente a Constituicao pluralista de Zagrebelsky esta
na proposta de uma "dogmatica fluida’, que consiste em entender
as caracteristicas da sociedade, assegurando a manutencgéao da in-
dividualidade frente a pluralidade, sem o aniquilamento daquela
por esta (ZAGREBELSKY, 1992). Assim, para o professor italiano, o
Unico conteudo rigido em uma sociedade, regida por uma cons-
tituicdo de cunho pluralista, é a defesa rigorosa da diversidade de
valores e principios. Com isso, ademais, a Constituicdo com esse
viés, caso efetiva no plano politico, juridico e social, desenvolve um
papel importante de manutencao e de defesa das grades protecao
da democracia.

Contudo, o que se desenha frente ao cardter normativo de
protecado da pluralidade societéria é a dificuldade de tatear preci-
samente o que vem a ser democracia nesse emaranhado de ideias,
valores, principios, projetos individuais e culturais que uma Consti-
tuicdo democratica deve possibilitar a coexisténcia, se nado harmo-
nica, pelo menos, ndo autodestrutiva dos atores sociais portadores
daqueles. Dessa forma, a concepcao sobre o que vem a ser, atual-
mente, democracia ndo pode se apresentar vazia de contelddo,
sob o risco de os principios de certa época ndo alcancarem a sua
efetividade no plano social. Por certo, ndo basta, todavia, a simples
previsdo de direitos de cunho fundamentais para que os cidadaos,
incluindo os imigrantes, participem liviemente nos procedimentos
de tomada de poder ou na concretizacdo de novos direitos. E ne-
cessaria uma percepcao de continuidade de abertura pluralista ao
outro, com efetivo reconhecimento de suas capacidades e habili-
dades, com base na identidade constitucional, fazendo com que a
realidade constitucional seja constantemente redirecionada aquela

(TAVARES, 2019,).
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Fato é que as sociedades modernas estdo cada vez mais se ca-
racterizando por um exacerbado individualismo das pessoas, e 0s
direitos bésicos estdo gradualmente se distanciando de um senso
de responsabilidade, o que requer novas formas de regulacéo da
vida em comum (BANAKAR, 2014Sem se olvidar de que a Consti-
tuicao é evidentemente uma construcao politica, para além do texto
normativo, ha de se ter atencdo aos acordos institucionais e praticos
que sdo colocados em jogo para realizar direitos e deveres politicos.

A proposito, para Habermas (2005), os cidadaos apenas po-
dem fazer o uso adequado dos seus direitos politicos se puderem
agir com independéncia e autonomia; o uso adequado dos direitos
politicos permite que os cidadaos ndo percam parcela de sua auto-
nomia privada, porém, em conexao com os direitos politicos, essa
autonomia € voltada para a construcao e para o desenvolvimento
do bem comum e ndo exclusivamente para os interesses privados.
Ainda segundo o professor alemao, o direito de fazer aquilo que
se quer dentro dos limites legais esta afeto a autonomia privada e
nao a esfera publica. Contudo, em uma democracia, espera-se que
a liberdade de escolha esteja conectada com a formacao de uma
esfera publica de solidariedade com os outros. E certo, ainda pon-
dera, que a legalidade nao pode impor essa solidariedade, apenas
sugerir ou induzir. Seria contraditorio uma obrigacao legal de ser
solidério (HABERMAS, 2005).

Encarando o tema sob essas perspectivas e partindo das ideias
lancadas por Honneth (2015), o reconhecimento democratico dos
principios éticos e morais dos diversos atores sociais, a despeito de
invocar um aspecto normativo, ndo pode se afastar de uma abor-
dagem social-materialista. Com isso, uma democracia eticamente
orientada ndo pode se afastar de concepcdes de liberdade e jus-
tica sociais, empiricamente vivenciadas; em outras palavras, ha a
necessidade de a liberdade social se equivaler a justica social orien-
tada eticamente para a realizacdo da democracia. Mais que isso: a
democracia representaria uma possibilidade de formacao de uma
opinido reflexa das controvérsias publicas.
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Ademais, resgatando a ideia de Benhabib sobre os mecanis-
mos de "interacdo’, Honneth entende que os principios éticos e
morais contribuem para a formagao democrética ante a um proces-
so caracterizado por repetitivos confrontos sociais (inconclusées so-
ciais); todavia, esse processo ndo pode se desgarrar da materializa-
cao da liberdade nas relacbes pessoais e nas relagdes econdmicas
do mercado, que séo, pois, condicdes para o afloramento desses
principios e contribuem para a formacao de cidadaos que consin-
tam em participar dos processos democraticos da sociedade, em
que aqueles principios serdo expostos.

A dificuldade de identificar socialmente (e precisamente) os
principios éticos e morais que irdo reger uma sociedade plural,
quer pela complexidade das atuais relacoes, quer pela interligada
contingéncia, coloca em xeque os valores democraticos na atual
quadra historica (TAVARES, 2019b). Um resultado desse contin-
genciamento social é a ideia subjacente ao populismo antilibe-
ral que, para aléem de ser um mero discurso social, caracteriza-se
modernamente por estratégias especificas de comunicagao direta
com o eleitoral, orientado para determinado fim politico (inimigo
em comum - partido politico, minorias e imigrantes, por exemplo
-, descrencas nas instituicbes e demonstracao militar de poder),
além de propalar ideologia que nega as bases democraticas pré-
-definidas na Constituicao.

Esse tipo de movimento prejudica a estabilidade da democra-
cia, pois tem por finalidade uma “democracia esvaziada', na medida
em que sdo corroidas as regras constitucionais democraticas, es-
pecialmente quando determinadas faccdes nao aceitam os resul-
tados das eleicbes democréticas e fazem defesa publica e velada
das forgas antipluralistas. Isto é, para o populismo antiliberal ha ape-
nas um caminho correto e uma verdade, que é aquilo que ele pen-
sa, independentemente das demais vistes de mundo (TAVARES,
2019bGeralmente, esse populismo tem uma feigao individual e ca-
rismatica; o ‘strongman’ de Bauman (2016, p. 47), que nada mais €
gue "um fantasma que assombra as terras da democracia”
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No contexto de escalada desse tipo de populismo em que vi-
vemos local e mundialmente - Brasil, Estados Unidos da América,
Hungria, Gra-Bretanha, Itélia, etc. -, a jurisdicao constitucional tem
um papel importante como protetor das grades de protecdo da
democracia, da Constituigdo pluralista e de uma esfera publica
desenvolvida em bases libertérias e justas socialmente. Mas como
exercer esse papel? Como defender as bases democréticas, a par-
tir dos niveis principiolégicos e constitucionais contra © processo
corrosivo da democracia, ainda mais quando ele surge dentro da
propria democracia”?

Se, conforme lIssacharoff (2015, p. 270), a democracia € uma
complicada relacdo entre soberania popular, competicao politica,
instituicdes estatais, projetos de vidas e a ideia subjacente de per-
dedor hoje e ganhador amanhé das eleicdes (e vice-versa), a juris-
dicao constitucional, caso tenha por objetivo a protecdo de uma
Constituicdo pluralista, ndo tem outra via de saida que ndo seja a
protecao substancial da pluralidade de principios éticos e morais
dos inimeros atores sociais, garantindo-se uma permanente retroa-
limentacao social da politica, com a concepcao de que “as eleicoes
sédo o produto final do processo de selecdo democratico, mas nao
sdo em a definicdo de democracia”.

Contra o processo corrosivo da democracia, especialmente
agravado pela escalada de um populismo de cunho antiliberal,
que enfraquece as correntes pluralistas da cidadania, a partir de
uma corte constitucional forte o suficiente do ponto de vista ju-
ridico e politico, o papel da jurisdicdo constitucional deve ser o
de defender uma esfera publica pluralista, constantemente aber-
ta ao reconhecimento das diversas visdes de mundo. A partir das
concepgdes de Honneth e Zagrebelsky, essa esfera pluralista deve
ser substantiva na permanente participacao social dos cidadaos
na formacao da vontade publica, pelos mecanismos de tomada
de decisao, assegurando-se que as atuais eleicdes nunca sejam as
Ultimas. "A responsabilidade pela comunidade caracteriza o cida-
dao" (HAN, 2018, p. 118). Ademais, parafraseando Bobbio (1990),
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nao se pode esquecer que a ideia subjacente a democracia € in-
cindivel com a protecao dos direitos fundamentais.

Para Streck (2018, p. 301), "defender a Constituigao significa de-
fender a democracia” Se assim o é, nao ha como conceber uma
jurisdicdo constitucional dissociada de parametros materialistas de
protecao da multiplicidade social, sob pena de se permitir a ruptura
com o sistema democrético por ela mesma instituida. S6 ha demo-
cracia onde hé pluralidade; e a democracia material deve ser uma
democracia militante, para utilizarmos uma expressao cunhada por
Loewenstein.

Dessa forma, a relacao entre direito, Constituicao e democracia é
essencial para a materializacao do reconhecimento juridico de deter-
minadas pessoas dentro da comunidade aberta a inclusdo de valores
plurais, na medida em que, segundo Habermas (2000, p. 215),, um
sistera de direito s6 € legitimo enquanto resguarda a autonomia dos
individuos no mesmo grau de equivaléncia; os cidaddos s&o auténo-
mos apenas quando as leis lhes dirigidas sdo por eles formadas, por
intermédio da livre participacao nas diversas formas de comunicacao
da comunidade; "em termos normativos, nao ha estado constitucio-
nal sem democracia” Com isso, a rigidez da Constituicao democréti-
ca tem direta relacdo com o desenvolvimento de uma concepcao de
liberdade publica que proteja a identidade individual ético-moral na
esfera publica aberta reiteradamente a processos publicos de toma-
da de decisdes, sem que uma aniquile a outra.

3. RECONHECIMENTO JURIDICO DE ESTRANGEIROS

Honneth (1996), resgatando as ideias do jovem Hegel e da psi-
cologia social de Mead, da énfase no que chama de "a luta por
reconhecimento’, em um processo de uma tripla faceta (trés esfe-
ras), composto por relacdes de amor, legais e de solidariedade, isto
é, respectivamente, autoconfianca (self-confidence), autorrespeito
(self-respect) e autoestima (self-esteem). Para Honneth, a manuten-
cado da identidade pessoal requer o desenvolvimento das relagoes
sociais sob essas trés possibilidades.
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Contudo, essas relacdes nao se apresentam, no mundo fatico,
de forma téo simples; muito pelo contrario, ainda mais consideran-
do a exponencial complexidade da sociedade pés-moderna, nota-
damente, no caso brasileiro, considerando as bases escravocratas,
patriarcais e aristocraticas da sua formacao social. Honneth (1996,
p. 17) assevera que "o movimento de reconhecimento, que forma
a base de uma relacao ética entre os sujeitos, consiste em um pro-
cesso de estagios alternativos de reconciliacao e de conflito” Dessa
forma, o desenvolvimento do individuo na sociedade passa neces-
sariamente por um processo de mutuo reconhecimento, uma vez
que o autorreconhecimento do individuo como ser possuidor de
direitos apenas sera possivel na interagdo com os demais individuos.

A primeira esfera do reconhecimento, segundo o autor, con-
siste nas relagbes amorosas experimentadas pelo individuo, que
se caracterizam pela forte conexdo emocional entre um reduzido
numero de pessoas. Aqui, € importante notar que as relagdes amo-
rosas descritas por Honneth ndo se reduzem as relagoes erdticas
evidenciadas por dois amantes; além destas, ele trabalha com as
relacoes de amizade e, principalmente, a relacdo entre pais e filhos.
Essa relacdo de amor € uma relagdo mitua em que as partes envol-
vidas cuidam um do outro, de acordo com as suas necessidades,
dificuldades e desejos, fazendo que, com base no cuidado recipro-
co, um se sinta inteiramente dependente do outro, tal como € um
recém-nascido o é da sua mae; Hegel, por exemplo, diz que esse
primeiro estdgio do reconhecimento deve ser entendido como

"estar-consigo-mesmao-no-outro” (being oneself in another) (HON-
NETH, 1996, p. 95).

Fssa esfera é extremamente importante na formacao social do
individuo, pois Ihe permite angariar perspectivas de confianga e
segurancga nas relagdes bidimensional ou de reduzido nimero de
pessoas, possibilitando-lhe experiéncias de vida a serem testadas
em circulos maiores de relacoes sociais. Assim, o nivel de confianca
adquirido nessa etapa, considerando necessidades, sentimentos e
expressoes, ajuda a constituir e solidificar "a pré-condicao psicologi-
ca para o desenvolvimento de todas as vindouras atitudes do autor-
respeito” (HONNETH, 1996, p. 107).
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A segunda esfera da luta pelo reconhecimento, teorizada por
Honneth, se volta para as relagcdes legais, na conquista de direitos
em um circulo muito mais abrangente do que a primeira esfera.
Aqui, o individuo, apds desenvolver minimamente um aspecto de
autoconfianca, inicia o processo de desenvolvimento do autorres-
peito. Fica o alerta, contudo, para o fato de que o processo de reco-
nhecimento calcado nas relagoes legais esta intimamente ligado as
relagcbes de reciprocidades reproduzidas historicamente na comu-
nidade. Com a transicdo de um modelo societério tradicional para
um modelo moderno, principios pds-convencionais, cujas suas
acepcoes deitam raizes em questdes filosoficas e politicas, foram
incorporados na lei e associados a ideia de acordos racionais para
a formacdo da norma. Com isso, "o reconhecimento de alguém
como uma legal person passa a ser suficientemente separado do
nivel de estima social dessa pessoa, para que surjam duas formas
diferentes de respeito” (HONNETH, 1996, p. 108), cuja respectiva
andlise deve se dar de forma também diversa.

Disso resulta a nogédo, segundo Honneth (1996), de que o siste-
ma legal deve ser entendido como a expressao generalizante dos
interesses de todos 0os membros da sociedade, ndo sendo permiti-
dos privilégios e exce¢des. Ademais, ao obedecer a lei, o individuo
possui a capacidade de reconhecer os demais membros da comu-
nidade como cidad&dos capazes de autonomamente tomarem de-
cisbes sobre normas morais, o que Ihes confere reciprocamente a
qualidade de autonomia individual.

Para Habermas (2000, pp. 208-210), sob um ponto de vista nor-
mativo, as politicas de reconhecimento devem proteger a integrida-
de dos individuos em um contexto social na qual sua identidade é
formada, mediante a constante atualizacdo dos sistemas de direito,
seguindo uma concepgao procedimentalista da formagao desses
sistemas, em que o processo democratico proteja ao mesmo tem-
PO as areas de autonomia publica e privada de manifestacao dos
individuos; "resguardar a autonomia privada dos cidadaos com di-
reitos iguais deve andar de m&os dadas com o desenvolvimento da
autonomia deles enquanto cidadaos da nacao”.
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Nesse contexto, para além do resguardo das suas liberdades,
0 imigrante, assim como qualquer sujeito em situacdo de vulnera-
bilidade, necessita ter garantida a viabilidade de participagdo na
formacao da vontade publica, ainda mais se as leis dai resultantes
lhes disserem respeito. A luta por reconhecimento juridico requer
nova abordagem do principio da igualdade. Modernamente, ele
nao se satisfaz apenas com o seu aspecto objetivo, pois possui ap-
tiddo para abarcar situagcbes materiais, isto €, a capacidade de ser
amplificado para o aspecto subjetivo das relagdes sociais; a partir
dele, uma quantidade maior de pessoas é abrangida em seu cen-
tro normativo, muitos deles até entdo excluidos. Assim, as lutas por
reconhecimento juridico tém por finalidade ambas as facetas do
principio da igualdade, com a finalidade de emprazar os direitos
fundamentais (e humanos universais) na sociedade e sedimentar
0 autorrespeito do individuo. Apenas assim, os direitos ndo serdo
distribuidos de forma excludente (HONNETH, 1996).

Para além do reconhecimento juridico, hd ainda uma terceira
esfera das lutas pelo reconhecimento. Trata-se da estima social que
leva & autoestima, porquanto "é direcionada as qualidades particu-
lares que caracterizam a pessoa em sua diferenca pessoal” O re-
conhecimento juridico, por ser universalizado e universalizante, se
difere da estima social; assim, aquele trabalha com a igualdade pe-
rante a lei e este com a diferenca das propriedades individuais e ca-
pacidades concretamente valoradas. Assim, para Honneth (1996), o
reconhecimento juridico é o minimo, mas serve de base para que a
sociedade tenha a capacidade para dar fluxo as diferencas entre as
pessoas de uma forma universal

E certo que a historicidade cultural da comunidade, sobrema-
neira, vai orientar a estima social das pessoas, uma vez que hd uma
relacao de proximidade entre as caracteristicas e habilidades pes-
soais com o respectivo grau de estima social, na medida em que o
compartilhamento de valores éticos, culturais e sociais sao de extre-
ma importancia nesse processo de reconhecimento. Contudo, mais
certo ainda é o fato de que quanto mais abertas e plurais forem as
concepgdes éticas de uma comunidade, tanto mais a estima social
podera abarcar as capacidades e habilidades Unicas e especificas
dos individuos (HONNETH, 1996).

185



186

O principio da dignidade da pessoa humana, segundo Hon-
neth (1996), é o fator universal que confere validade a estima social;
contudo, tal principio, porque atrelado a um rol de valores e princi-
pios juridicos reconhecidos interna e externamente as proposicoes
estatais, ndo esgota todas as dimensoes cabiveis de externalizacéo
da estima social, uma vez que uma pessoa sé pode ser considerada
(e se sentir) valorizada (ou valiosa ou honrada) quando as suas ca-
pacidades e habilidades sejam reconhecidas de forma distintas das
apresentadas pelos demais da comunidade. Assim, a individualiza-
cao das manifestacoes das capacidades e habilidades estd imbrica-
da com a abertura social a diversas vistes de mundo.

Ademais, a estima social nas sociedades modernas ¢, sobre-
maneira, uma luta cultural, porquanto os diversos grupos procu-
ram meios para expandir simbolicamente o seu modo de vida. Os
movimentos sociais, para o autor, sdo importantes instrumentos de
perturbacao da esfera publica, com o fim de lancar luz nas capa-
cidades e habilidades dos grupos relegados, em busca de novos
padrdes de estima social, que eleve a reputagdo do grupo e dos
seus membros. O que vai caracterizar essa etapa de reconhecimen-
to é a solidariedade que se desenvolvera internamente nos grupos,
em que os membros se vejam estimados na mesma medida em
que estimam os demais, isto €, as capacidades e habilidades indi-
viduais de todos do grupo sdo respeitadas, estimadas e valoradas
igualitariamente, desenvolvidas em relagoes simétricas. Aléem disso,
em relacdo aos diversos grupos sociais que compdem o arcabouco
comunitario, conforme comentam Saavedra e Sobottka (2008, pp.
13-14), eles necessitam desenvolver "a capacidade de influenciar
a vida publica a fim de que sua concepcao de vida boa encontre
reconhecimento social e passe, entao, a fazer parte do sistema de
referéncia moral que constitui a autocompreensao cultural e moral”

Dai Honneth1996, pp. 128-129) afirmar que, nas sociedades
modernas, a solidariedade advém da estima simétrica nas relacoes
sociais dos individuos; "estimar-se um ao outro de forma simétrica
significa ver nesse outro uma gama de valores em que se permite a
demonstracdo de capacidades e habilidades individuais relevantes
para a praxis comum” (Honneth, Essa esfera do reconhecimento
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proposta pelo autor, por exemplo, encontra eco na categoria cha-
mada por Collier (2016, p. 56) de "mutua consideracdo” quando
este aborda a situagao dos imigrantes em terras estrangeiras: “a mu-
tua consideragao, ou a simpatia, gera sentimentos de lealdade e de
solidariedade nas relacdes dos membros da nossa sociedade que
tiveram menos sorte que Nos”.

Para fins deste estudo, interessa-nos o reconhecimento juridi-
co do estrangeiro, por intermédio da formacao da opinido publica
que se materializa em leis, 0 que corresponde a segunda esfera da
proposta de Honneth. No caso dos estrangeiros, o reconhecimento
juridico deve ir além da simples possibilidade de participacdo na
formacédo da opinido publica, até porque, na maioria dos paises,
eles ndo participam dos pleitos eleitorais, tal como ocorre no Brasil,
0 que sobremaneira dificulta o acesso legal a previsao e formulacao
de pautas de direitos proprios e especificos.

Nessa conjuntura, a condicdo humana dos estrangeiros, imi-
grantes ou refugiados, no Brasil, ainda que tenham a permanéncia
regularizada, pode ser inicialmente detectada como uma situagao
propria de subintegracédo, que, segundo Neves (2008, p. 248), se
caracteriza pela "falta generalizada de inclusdo no sistema juridico,
no sentido da auséncia de direito e deveres partilhados reciproca-
mente” Assim, ainda segundo o professor da UnB, no caso dos su-
bintegrados, as normas constitucionais tém “quase exclusivamente”
aplicagdo no que tange as restricoes de liberdade; “os direitos fun-
damentais ndo desempenham nenhum papel significativo no seu
horizonte de agir e vivenciar, inclusive no que concerne a identifica-
cao de sentido das respectivas normas constitucionais”

A privacao de direito dos imigrantes por qualquer via que seja
é acentuada se o Poder Judiciario for conivente com medidas limi-
tadoras de direitos, especialmente pela aplicacdo da "lei e ordem”,
por politicas restritivas de migragao e pelo uso politico do naciona-
lismo. Os imigrantes fariam parte de uma espécie de estratificacdo
social que lhe impediriam de obter seus direitos pelas vias legais,
restando-lhes apenas deveres, o que prejudica sensivelmente as
lutas pelo reconhecimento dos seus direitos e a sua participagao
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cidada nessa nova sociedade. Nessa perspectiva, essa luta, na dou-
trina de Honneth (1996), passa necessariamente pela aceitacdo das
estruturas e praticas da justica da sua condicéo, a partir do respeito,
da protecdo e da promocao de direitos humanos e fundamentais.

Ademais, o reconhecimento juridico dos estrangeiros, mesmo
nao lhes sendo concedido direitos politicos, notadamente o de par-
ticipacao direta nos pleitos eleitorais, possibilitard uma esfera publi-
ca de maior envergadura democratica, uma vez que os estrangeiros
trazem consigo codigos morais, experiéncias e capital social pro-
prios, que, a depender da taxa de migracédo no pals, podem ser in-
corporados nos debates publicos para a formacao da vontade pu-
blica. Isso ndo quer dizer que a comunidade receptora ird processar
capacidades, habilidades, codigos morais e capital social dos es-
trangeiros de forma pacifica, aleatdria e sem levar em consideracéo
seus aspectos morais e politicos - até porque, a depender do nivel
de conflituosidade, poderia levar a desintegracao social da socieda-
de acolhedora -, mas o debate travado em torno dessas questoes
deve ser pautado por principios constitucionais que convirjam no
sentido de que a presenca do estrangeiro e Util para a vida comum
e o futuro da comunidade.

4. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, O PODER JUDICIA-
RIO E A PROTECAO DOS DIREITOS DOS ESTRANGEIROS

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ composta por regras que
apontam para uma normatividade efetiva do reconhecimento ju-
ridico de estrangeiros, sobressaindo dela um aspecto pluralista, tal
como proposto por Zagrebelsky. Certamente a principal clausu-
la constitucional de reconhecimento juridico de estrangeiros € o
caput do art. 5° que prevé a igualdade, perante a lei, de brasileiros
e estrangeiros residentes no pais, no que tange ao direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Essa clausula
e o inc. XXXV do art. 5° que assenta a inafastabilidade do Poder
Judicidrio, constituem, a nosso ver, as principais cldusulas do reco-
nhecimento juridico de estrangeiros no Pais. Com isso, tem-se que
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o reconhecimento juridico de estrangeiros, no caso do Brasil, tem
inicio no proprio texto constitucional.

No nivel infraconstitucional, a Lei n® 13.445/2017, intitulada de
Lei de Migracao, ao tempo em que revogou o Estatuto do Estran-
geiro (Lei n© 6.815/80), tratou de dar novos contornos a situacao do
imigrante no pais. Para Ribeiro de Oliveira (2017, p. 174), © novo
marco regulatdrio da questao migratdria no Brasil representa “gran-
de avanco” e "abre a perspectiva de esperanca para os coletivos mi-
grantes que ja se encontram por aqui, para aqueles que estdo por
vir e para os brasileiros que emigraram para o exterior”. Segundo o
autor, o maior legado trazido pela novel legislacédo é o de acabar,
em relagdo com o Estado dos Estrangeiros, com o anacronismo,
"aparato juridico inspirado num regime de excecéo, cuja base se as-
sentava na doutrina da seguranga nacional e que vigorava mesmo
depois da aprovacao da Constituicao Democratica de 1988" Por
sua vez, Guerra (2017, p. 1722) destaca, entre os principais avancos,
'a desburocratizagdo do processo de reqularizacdo migratoria, a ins-
titucionalizacado da politica de vistos humanitarios, a ndo criminaliza-
¢ao por razbes migratodrias’, bem como a previsdo de uma gama de
direitos que ndo garantidos.

Com efeito, a simples comparacéo legislativa entre o Estatuto
do Estrangeiro e a Lei de Migracado denota que, desta feita, o estran-
geiro migrante € tratado como um sujeito de direitos e nd&o como
um mero subintegrado legalmente, embora o texto constitucional,
desde 1988, j& dissesse o contrario. O art. 4° da Lei de Migracéo
traz em seu bojo um rol de direitos que devem ser assequrados aos
estrangeiros migrantes, na “condicdo de igualdade com os nacio-
nais” dentre eles: a) a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (caput); b) direitos e liber-
dades civis, sociais, culturais e econdmicos (inc. 1); ¢) direito de asso-
ciacdo, inclusive sindical, para fins licitos (inc. VII); d) acesso a servi-
cos publicos de saude e de assisténcia social e a previdéncia social,
nos termos da lei, sem discriminacdo em razao da nacionalidade
e da condigdo migratoria (inc. VII); e e) garantia de cumprimento
de obrigacdes legais e contratuais trabalhistas e de aplicacao das
normas de protecdo ao trabalhador, sem discriminacdo em razao
da nacionalidade e da condigdo migratoria.
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A reboque da Constituicdo Federal e da Lei de Migracao, ha
ainda, vigente no Brasil, tratados internacionais que conferem igual-
dade entre estrangeiros e brasileiros, denotando um contexto nor-
mativo propicio ao reconhecimento juridico deles, como, por exem-
plo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (art. 1° - principio
da igualdade universal), Convengdo Americana sobre Direitos Hu-
manos (art. 1° - Obrigacdo de respeitar os direitos) e a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (art. 18
- Liberdade de movimentagao e nacionalidade), sendo esta, inclusi-
ve, incorporada pelo procedimento do art. 5°, § 3°, da Constituicao
Federal de 1988, o que lhe confere forca propria de emenda cons-
titucional (TAVARES, 2012).

O reconhecimento juridico pela legislacdo infraconstitucional,
assim, é também de suma importancia, na medida em que cabe a
essa a sedimentacdo das propostas constitucionais, com o fim de
qgue a identidade constitucional se aproxime da realidade constitu-
cional, fazendo com que a decisdo constitucionalmente vinculante
encontre efetividade no plano dos fatos. A esfera do reconhecimen-
to juridico, tal como proposta por Honneth, deve ir além da simples
previsao legal da igualdade perante, devendo lancar bases na ativi-
dade judiciaria e na administrativo-estatal.

No Brasil, sob o aspecto dos direitos politicos, é desafiadora e
mesmo distante a permissao irrestrita ao exercicio direito de voto
pelos imigrantes residentes no pais. No entanto, alguns mecanis-
mos de inclusao politica indireta, neste momento histérico, devem
ser ressaltados, como a possiblidade de estabelecimento de asso-
ciacdo, inclusive a de cunho sindical (prevista na Lei n® 13.455/2017
- Lei de Migracéo, art. 4°,inc. VII), ou mesmo a possiblidade da pre-
visdo do voto municipal pelos imigrantes regularmente residentes
(a depender da reforma do art. 14, § 2°, da Constituicdo, que €, inclu-
sive, proposta da PEC 25/2012 em analise no Congresso Nacional,
que se encontra atualmente arquivada). Sdo medidas que reforcam
a conexao com o local, permitindo o reconhecimento social reci-
proco e o cuidado para com o bem comum da comunidade; além
de que reforcam e aceleram a redefinicao da identidade cultural
desta (TAVARES, 2020).
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Nesse rumar de ideias, a abertura das estruturas do Poder Judi-
cigrio é de extrema relevancia para o resguardo dos direitos huma-
nos basicos dos estrangeiros, assegurados pela constituigdo, mas
nao efetivos, considerando que, sequndo Habermas (2000), como
componentes das ordens democréticas legais contemporaneas, os
direitos humanos possuem validade tanto no sentido de os serem
validos de facto quanto no sentido de exigirem das estruturas esta-
tais a sua aplicacdo, sem contar que clamam uma legitima normati-
vidade, com o fim de serem racionalmente justificados. A abertura
do Poder Judiciario para a protecdo dos direitos dos estrangeiros é
importante na medida em que a cladusula constitucional de igualda-
de entre brasileiros e estrangeiros deve ser respeitada e efetiva do
ponto de vista material, ainda mais se considerarmos que os estran-
geiros, por n&o participarem do pleito eleitoral, dispde de poucas
condi¢des efetivas na formacgao de decisbes abrangentemente vin-
culantes, tratando-se, pois, de um grupo minoritario de facto.

O que importa notar € que o reconhecimento juridico de es-
trangeiro deve levar em conta a sua situagdo como estrangeiro e
nao como naturalizado. Isso porque a naturalizagdo estd mais ligada
a ideia de "integracédo nacional” de cunho politico do que propria-
mente a concepgao de reconhecimento da sua identidade enquan-
to pessoa oriunda de outras terras. O estrangeiro, para fins do seu
reconhecimento juridico em terras estrangeiras, deve ser respeitado
a partir das suas caracteristicas e habilidades reveladas a partir da
sua situagéo de estrangeiro e ndo como um nacional. Os imigran-
tes, em sua maioria, pelo simples fato de mudarem fisicamente o
seu local de moradia, seja qual for a causa (pobreza, guerra civil, de-
sastre ambiental, etc.), ndo desejam renunciar a sua cultura, e, mais
que isso, desejam preserva-la; assim, ndo deve haver uma politica
de controle migratorio que os force a abneguem a sua cultura para
fins de participacdo na manifestacao social de determinada comu-
nidade. Nesse cenario, Honneth (2004por exemplo, entende que o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana encerra um prin-
cipio central da justica social.
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Ja foi abordado especificamente quanto aos presos estrangei-
ros, em que a situacdo deles nos cérceres brasileiros e agravada
pela diferenca cultural, pelo desconhecimento da lingua portugue-
sa e pelo esquecimento - ou desconhecimento da situacdo - por
parte dos seus nacionais, bem como pela de acompanhamento do
cumprimento da pena por parte das embaixadas. Segundo consta-
tacao dos Mutirbes Carcerarios realizados pelo Conselho Nacional
de Justiga, pouquissimos dos presos estrangeiros tém tido a opor-
tunidade de receber assisténcia juridica por parte do Poder Publico
do seu pais de origem. Na maioria dos casos, as defensorias publi-
cas sao as responsaveis pela defesa juridica e administrativa - casos
de expulsdes e transferéncias - desses presos (TAVARES, 2019a).

Contudo, em um contexto positivo de reconhecimento juridico
dos imigrantes, por exemplo, o Tribunal de Justica do Estado de
Roraima, em cooperagdo com o Alto Comissariado da Organizagao
das Nacoes Unidas para Refugiados (ACNUR), instituiu o programa
Justicia sin fronteras (BRASIL, 2020b), pelo qual houve a especializa-
cdo de uma vara judicial para a atender as lides civeis envolvendo
os imigrantes venezuelanos. Esse programa, inclusive, foi premia-
do pelo Conselho Nacional de Justiga por ocasido do 9° Prémio
Conciliar é Legal na categoria Tribunal de Justica (BRASIL, 2020c¢).
Nada obstante, como exemplo negativo da situacdo notada atual-
mente na regido, um relatério do Conselho Nacional dos Direitos
Humanos, de janeiro de 2018, constatou uma série de violagao aos
direitos dos imigrantes venezuelanos em diversas cidades do pafs
(Belém/PA, Santarém/PA, Manaus/AM, Boa Vista/RR e Paracaima/
RR), creditando parte desse insucesso fundamentalmente ao "baixo
nivel de compartilhamento de informacdes sobre o fluxo migrato-
rio, & auséncia de didlogo, de apoio técnico, de cooperagéo e a
um trabalho minimamente coordenado’, tendo “como resultado
a desassisténcia aos migrantes e €, em grande parte, responsavel
pela potencializacdo de suas vulnerabilidades e pelas violagdes de
direitos humanos” (BRASIL, 2020d).

Outro caso de interessante reconhecimento juridico de estran-
geiros pela via jurisdicional é a decisdo do Supremo Tribunal Federal
nos autos do RE 587.970, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em
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que o Plendrio da Corte Suprema brasileira, por unanimidade dos
seus membros, validou decisdo do Tribunal Regional Federal da 3°
Regido que condenou o INSS a conceder a uma estrangeira italiana
e idosa residente no Brasil ha mais de 54 anos o beneficio assistencial
previsto no art. 203, inc. V, da Constituicdo Federal de 1988.

Nos termos do voto do relator, partindo da premissa de que
a assisténcia social deve ser prestada a quem dela necessitar e do
principio da dignidade da pessoa humana, afirmou-se que os es-
trangeiros residentes no pais, por forga do art. 5%, caput, da CF/88,
nao estao excluidos da possibilidade de receberem beneficios as-
sisténcias (art. 203, inc. V, da CF/88). Em interessante passagem de
seu voto, o relator consignou que “[d]esde a criagdo da nagao bra-
sileira, a presenca do estrangeiro no Pais foi incentivada e tolerada,
nao sendo coerente com a historia estabelecer diferenciacéo tao
somente pela nacionalidade”. Ademais, o relator afastou a tese do
Poder Executivo brasileiro de que haveria a necessidade de obser-
vancia do principio da reciprocidade para a concessao de benefi-
cios assisténcias.

O Ministro Alexandre de Moraes ressaltou que a assisténcia so-
cial, nos termos da Constituicdo Federal, possui carater territorial e
nao da nacionalidade, ou seja, o brasileiro, nato ou naturalizado, e
0 estrangeiro regularizado possuem iguais direitos nesse quesito.
Destacou, também, que a assisténcia social se pauta constitucio-
nalmente pelo principio da universalidade da cobertura e atendi-
mento das politicas publicas (art. 194, inc. |, CF/88). Por sua vez, o
Ministro Luiz Fux aplicou a doutrina dos principios inteligiveis, do
professor Cass Sustein, e ponderou que “[n]a norma constitucional
e na Lei n° 8.742/9, ndo ha qualquer principio claro que permita
o Poder Executivo utilizar o critério de cidadania para distinguir os
beneficidrios da politica publica e, consequentemente, restringir o
acesso do beneficio assistencial a apenas brasileiros”

Com isso, verifica-se que a decisdo do Supremo Tribunal Fede-
ral, no caso mencionado, estd de acordo com uma orientagao vol-
tada ao reconhecimento juridico de um grupo social que compde
a nossa sociedade brasileira. Tal orientacao esta de acordo com a
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proposta de Honneth no que diz respeito a segunda esfera da luta
por reconhecimento, que se volta para as relagcdes legais e a que
se tentou, neste trabalho, dar uma relevancia, tomando por base a
situagao dos estrangeiros.

CONCLUSAO

O desenvolvimento integro de uma sociedade moderma pas-
sa pela sedimentacao das bases constitucionais, calcadas em uma
concepcao de Estado Democrético de Direito. Assim, a tessitura
constitucional deve se manter aberta, procurando um equilibrio en-
tre o dinamico processo de historicidade versus densificacéo, e a
vinculacdo futura do conteldo dos direitos fundamentais. A Consti-
tuicdo deve se apresentar fluida, construindo-se e descontruindo-se
indefinidamente. Um estado democrético de direito ndo é caracte-
rizado pela simples participagdo dos atores sociais no procedimen-
to democratico. Vai-se além. E a constante circularidade de produ-
cao e controle das decistes politicas e juridicas tomadas a partir de
procedimentos (auto)rreflexivos, sempre realimentados com mais
atores socais, em um processo constitucionalmente aberto e inin-
terrupto.

Dessa forma, é constante o desafio de analisar se ha efetivida-
de social dos compromissos, aspiragdes, ideais, valores e principios
encartados nos textos constitucionais, ponderando o passado e o
futuro com a realidade constitucional. Nesse interim, a Constituicao,
como assentado por Zagrebelsky, é a condicao das possibilidades
para a realizagdo da vida comum entre os diversos grupos sociais
que compdem a plenitude da comunidade, com vistas a respeitar,
a proteger e a promover a pluralidade de valores e principios.

Dentre a gama dos grupos sociais, 0s estrangeiros ganham
relevo na medida em que a sua presenca e as relagoes sociais tra-
vadas por eles aumentam o nivel de complexidade a ponto de im-
pingir revisdes de diversas visdes tradicionais sobre temas eminen-
temente de ordem constitucional, isto é, de interesse ao mesmo



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

tempo politico e juridico, tais como pobreza social, nacionalismo,
racismo, etc, e também prestacao jurisdicional, assisténcia social e
participacao politica.

Assim, buscou-se dar énfase a sequnda esfera da teoria do re-
conhecimento de Honneth, que diz respeito ao reconhecimento
juridico, em que as condicoes faticas dos individuos devem ser ava-
liadas pela igualdade perante a lei, ndo se permitindo excecdes e
orivilégios desarrazoados. E claro que os grupos sociais devem re-
ceber o tratamento juridico de acordo com a sua condicao, desde
que nao seja pautado por qualquer tipo de racismo, preconceito
ou discriminacéo. Por isso, é razoavel que os estrangeiros, na atual
conformacao politico-juridica brasileira, sejam impedidos de parti-
cipar do escrutinio, mas nao sendo proporcional, ou mesmo justo,
que sejam privados de direitos basicos de cunhos individuais ou
socials.

Com isso, se "as reagdes provocadas pelo sentimento de injus-
tica devem ser vistas como o estopim par excellence da luta por
reconhecimento” (SAAVEDRA e SOBOTTKA, 2008, p. 15), esse sen-
timento podera advir da ndo aplicacado igualitaria dos direitos funda-
mentais ou sociais a determinado individuo ou grupo de pessoas,
fazendo com que a via jurisdicional, notadamente a jurisdicao cons-
titucional, se apresente uma trincheira possivel para a materializagdo
do reconhecimento juridico. Nesse norte, faz parte da resposta ins-
titucional, sob a Constituicao Federal de 1988, a decisdo do Supre-
mo Tribunal Federal, acima brevemente comentada, que garantiu
beneficio assistencial a idosa estrangeira que, ha mais de 54 anos,
vivia no Brasil. Por certo, a resposta do Supremo foi no sentido de
que negar um direito a um individuo tomando exclusivamente por
base a sua condi¢do de estrangeiro ndo contribui para a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidéria, indo na contramao de um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art.

3°inc. |, da CF/88).

Assim, é importante que seja assegurada a igualdade material
perante a lei em favor dos estrangeiros, na medida das possibilida-
des constitucionais, para que eles possam desenvolver ou manter
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as suas identidades, possibilitando-lhes o alcance da estima social.
A falta de reconhecimento juridico, de acordo com a teoria de Ne-
ves, leva a subintegragdo "institucional’, ou seja, um tipo de subin-
tegracdo ja no plano normativo, que, em decorréncia, se agrava no
plano fatico. Apenas quando houver o reconhecimento juridico da
identidade da pessoa € que esta podera desenvolver o autorrespei-
to na comunidade em que se encontra inserida.
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BREVES NOTAS SOBRE A TEORIA DOS
PRECEDENTES E A NECESSIDADE DE LEVAR A
SERIO OS DESACORDOS SOCIAIS NO BRASIL

RESUMO

Considerando a emergéncia de uma teoria de precedentes ju-
diciais no Brasil, o artigo tem como objetivo descrever, inicialmente,
como os processualistas civis abordam o conceito de precedentes
judiciais. O tema ¢é discutido e problematizado a partir das refle-
x6es proprias a teoria do direito, com énfase no pensamento de
Manuel Atienza. Sustenta-se que dar a palavra final sobre o signi-
ficado do direito ndo pode significar o desprezo pela importancia
dos desacordos sobre o direito. Como reflexdo final, ao se propor
uma aproximacao da teoria processual com a construcao tedrica
do constitucionalismo, conclui-se que o sistema de precedentes “a
brasileira” confirma que o Direito patrio se legitima em fungdo de
uma argumentacao nao sistematica e fundada na autoridade dos
juizes e tribunais. Trata-se da construgcado de um sistema de prece-
dentes voltado para o Judicidrio e para os Juizes, ndo democratico
e com pouca legitimidade, que encobre a parca discusséo sobre a
racionalidade do Direito e confunde técnica processual inovadora
com formacao de precedentes.

Palavras-chave: precedentes judiciais; democracia; judiciario;
legitimidade.
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INTRODUCAO: TEORIA DOS PRECEDENTES E O SISTEMA
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

O Brasil aprovou, em 2015, a Lei 13.105, que inclui no sistema
processual civil brasileiro os chamados precedentes judiciais. Assu-
me-se que, por meio deles, seria possivel dar maior eficacia aos pro-
cessos e trazer mais agilidade e seguranca as decisoes judiciais no
contexto do sistema do cvil law', evitando decistes diferentes para
casos semelhantes.

Dito de outra forma, no campo da producao técnica e dog-
matica do direito processual, atualmente, é comum afirmar-se que
adotamos, no Brasil, um sistema de respeito aos precedentes, que
veio para limitar a extensdo da liberdade de o juiz decidir no caso
concreto segundo sua convicgdo e estd lastreado pela nogéo de
que a coexisténcia de muitas opinides sobre este ou aquele signifi-
cado que emerge da lei geraria falta de previsibilidade e desrespei-
to ao proprio Estado de Direito.

Os processualistas partem do pressuposto da necessidade de
se definir qual é o papel das Cortes Superiores de Justica no sis-
tema de organizacao judiciaria e enunciam que o assunto esta li-
gado "[...] ao significado periférico ou central que a interpretacao
judicial pode ocupar dentro do sistema juridico” (MITIDIERO, 2013,
p. 11). Com base no pensamento do jurista italiano Michele Taruffo,
afirmam que as Cortes de vértice do sistema processual devem ser
vistas ndo mais a partir de um modelo cognitivista, mas, sim, logico-
-argumentativo de interpretacéo juridica e, segundo sua visdo, isto
exigiria ver o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Jus-
tica como Cortes Supremas, cujo fim seria o de interpretar de forma
definitiva a lei.

1 Em setembro de 2016, a presidente do Superior Tribunal de Justica afirmou que quanto
mais se julga mais se distancia da missdo constitucional, que é aplicagcdo uniforme da lei em todo
o pais. Como solucédo “para o problema” propds que se deve “julgar menos, mais rapido e com
qualidade”. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2016/09/1809959-0-paradoxo-
do-stj.shtml.> Acesso em: 10 abril 2017.
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Nesse contexto, 0 caso concreto seria apenas © meio por meio
do qual as Cortes poderiam desenvolver tal fungdo, a de recons-
trucdo de sentido a textos e a elementos nao textuais da ordem
juridica. De Cortes de Controle e Jurisprudéncia passariam a Cortes
de Interpretacdo e Precedentes porque, afinal, no Estado Constitu-
cional, assumem os processualistas, convive-se com diversas fontes,
o legislador emprega termos indeterminados e conceitos juridicos
indeterminados e a funcao da jurisdicdo nao é mais somente a de
declarar “[...] a norma pré-existente para solucao do caso concreto”
(MITIDIERO, 2013, p. 15)

A premissa a ser considerada nesse objetivo é a de que a fun-
¢ao do Direito € a de gerar estabilidade e tranquilidade naquele
que busca a tutela jurisdicional, papel este a ser desempenhado
pelas Cortes de vértice de determinado sistema judicial.

Perguntam-se os processualistas, entdo, como seria possivel al-
cancar tal objetivo diante das proprias transformacoes havidas no
papel do juiz. Considerando que o Direito € um projeto da mo-
dernidade, tendo sido formado a partir de uma matriz dedutiva de
pensamento, que procurou ver a decisdo judicial como se fosse uma
formula matematica e positiva, num movimento entrépico e meca-
nicista, indagam: como corrigir o rumo a que fomos levados com
as mudancas havidas e a exigéncia de interpretacao da lei pelos jui-
zes? Se as mudancas da sociedade exigiram uma funcao diferente
do Direito para dar conta de novos valores sociais e da emergéncia
de casos complexos a serem resolvidos pelo Judiciério, agora ndo
mais seguindo um padrao standard definido pela lei, quais seriam
0s parametros a serem seguidos pelos juizes para manter a garan-
tia da isonomia e previsibilidade exigida do Direito na analise das
particularidades de cada caso? Essas as indagagdes que orientam a
abordagem feita pelos técnicos do processo civil.

Clama-se, em resposta, pela construcdo de uma teoria dos
precedentes judiciais no Brasil para conferir estabilidade a juris-
prudéncia produzida pelos Tribunais, sendo apta a orientar novos
paradigmas para o pensamento juridico (DIDIER, 2012). O pre-
cedente desponta como um referencial normativo utilizado para
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solucionar os conflitos, seja através de seu efeito vinculante ou efi-
cacia obrigatdria (binding precedent), seja por meio da forca per-
suasiva, fixando um parédmetro de conduta a ser seguido. Diz-se,
nesse sentido, que o precedente deve ser compreendido como
fonte do Direito, tendo como ancoras os principios da legalidade,
da seguranga juridica, da duragdo razodvel do processo, da prote-
céo da confianca e da isonomia.

Nesse atual contexto, portanto, tornou-se comum ouvir que
houve no sistema do civil law o cometimento de erro grave pela
nao previsdo de um instrumento capaz de garantir uma almejada
igualdade diante das decisdes proferidas para casos semelhantes,
tendo-se acreditado que a lei seria o bastante para tanto (MARINO-
NI, 2017). Muito embora, em certos momentos, ressalve-se que ndo
é possivel que uma Corte Superior certifique como certa uma inter-
pretacao judicial, ja que "ndo hé procedimento interpretativo que
independa da subjetividade do juiz" (MARINONI, 2013, p. 111),
afirma-se, quase que instantaneamente, de forma vaga e impreci-
sa, que uma interpretacao se utiliza de um modelo correto quando
justifica de forma racional, por "razdes apropriadas” ou por "melho-
res razoes” qual é o sentido das leis. E, se sdo as Supremas Cortes
que continuamente reformulam o texto legal a valores e realidades
novas, € evidente, defendem os processualistas, que a autoridade
do Direito também estd nos precedentes. Nesse sentido, os estu-
dos inseridos no campo de investigagao do direito processual civil
concluem que "a autoridade de uma decisdo de Suprema Corte
obviamente ndo depende de qualificativos ou proclamacgoes. Uma
decisdo [...] se impde aos tribunais inferiores em virtude de seu sig-
nificado, derivado da funcdo da Corte, atrelada a sua posicado no
Poder Judiciario” (MARINONI, 2013, p. 112). Dito de outra forma,
"[..]a cultura juridica subjacente a esse modelo encara com natura-
lidade o fato de a ultima palavra a respeito do significado do Direito
ser confiada a Corte Suprema"” (MITIDIERO, 2013, p. 62).
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Mas, se aquindo se fala em correcao do trabalho interpretativo?,
muito embora as Cortes Supremas "digam a palavra final’, qual seria
o conceito de precedente utilizado nesse contexto dogmatico?

Uma das criticas que a producao processual sobre a teoria dos
precedentes judiciais tem sofrido no Brasil parte, precisamente, do
carater plurivoco do termo.

N&o ha no novo Codigo de Processo Civil um conceito para os
precedentes, a despeito de a palavra aparecer em diferentes dispo-
sitivos, tais como o §1° do artigo 489, os artigos 926, §2°, 927, §5°,
988, inciso IV, 1.042, §1° e inciso Il. Essas regras dizem respeito (i) a
vedacao do uso de um precedente sem que esteja demonstrada
a pertinéncia com o caso concreto; (i) a necessidade de demons-
tracdo de que o precedente ndo pode ser utilizado porque difere
dos pressupostos de fato e de direito do caso concreto; (iii) a utili-
zacao da distingdo para o enquadramento de uma decisdo como
precedente; (iv) a existéncia de carga normativa de alguns julgados
que influenciardo outros, como é o caso das decisbes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade e
dos enunciados de suimulas vinculantes, por exemplo.

Se sairmos da leitura da lei e nos concentrarmos na producao
dos autores que escrevem sobre o processo civil, pode-se afirmar
que a abordagem sobre o conceito de precedentes € tanto am-
pla quanto restrita. De um modo geral, diz-se que o precedente
se refere a um evento passado (um caso decidido), que se torna
guia para uma acao presente, orientando a solucado de casos seme-
lhantes fundamentados na mesma circunstancia fatica. Partidarios
de uma acepcdo ampla o definem como sendo uma decisdo com
potencial para influenciar a solucado de casos futuros e condicionar
comportamentos, independentemente de forca vinculativa formal
(SANTOS, 2012; ROSITO, 2012,; DIDIER, 2013). Tal concepcao
ampla de precedente encontra raizes no pensamento de autores

2  Tomando como referéncia o jurista italiano Michele Taruffo, Marinoni (2013, p. 105)
explica que o método de interpretagdo da lei serd exato quando houver coeréncia entre premissas e
conclusdes e aceitabilidade das premissas.
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estrangeiros que estudaram os precedentes nos paises do Reino
Unido e afirmam que "precedent is simply any prior decision of any
court that bears a legally significant analogy to the case now before
a court” (MACCORMICK e MARSHALL, 1997, p. 323)

J& numa concepgao estrita, o que se pde em destaque € o ca-
rater vinculante de certas decisdes que sao proferidas por Cortes
Superiores ou determinadas Cortes de apelacao. Tais decisdes se-
riam qualificadas em virtude de sua autoridade e consisténcia e, por
isso, vinculariam outros juizes no julgamento de casos posteriores,
servindo de paradigma. Também seria precedente a parte do ato
decisério na qual se encontra a resposta dada pelo Judicidrio ao
caso concreto; tratar-se-ia da fundamentacao da decisao judicial (ra-
tio decidendr®), da resposta a uma questao juridica que se colocaria
da mesma maneira em caso posterior. Aqui, precedente & sinbnimo
de tese juridica e € ela que o reveste de carater vinculante e persua-
sivo; "[...] € o caso j& examinado e julgado, cuja deciséo primeira
sobre o tema atua como fonte para o estabelecimento (indutivo) de
diretrizes para os demais casos a serem julgados” (OLIVEIRA, 2012,
p. 699). Nessa linha de raciocinio, ha, também, o conceito de que
precedente é a primeira decisdo que elabora a tese juridica ou € a
decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a clara, "[.. ] s6 ha-
vendo sentido falar de precedente quando se tem uma decisao do-
tada de determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade
de se firmar como paradigma para a orientacao dos jurisdicionados
e dos magistrados” (MARINONI, 2011, p. 215).

Parece ser dentro dessa concepcao restritiva de "precedente a
brasileira” que nasce o probleméatico consenso, no atual estagio de
desenvolvimento do direito processual civil brasileiro, sequndo o
qual a decisao judicial deve, a partir de agora, promover a unidade

3 Conforme explica Mitidiero (2012, p. 93), “o precedente pode ser identificado com
a ratiodecidendi de um caso ou de uma questdo juridica - também conhecido como holding do
caso. A ratiodecidendi constitui uma generalizagdo das razées adotadas como passos necessarios
e suficientes para decidir um caso ou as questdes de um caso pelo juiz. Em uma linguagem prépria
a tradicdo romano-candnica, poderiamos dizer que a ratiodecidendi deve ser formulada por
abstracoes realizadas a partir da fundamentacéo da decisdo judicial. E preciso conceber, contudo,
que ratiodecidendi ndo é sinénimo de fundamentacdo - nem, tampouco de raciocinio judiciério.
A fundamentacdo e o raciocinio - e o raciocinio judicidrio que nela tem lugar - diz com o caso
particular. A ratiodecidendi refere-se a unidade do direito. Nada obstante, a ratio é formada com
material recolhido na fundamentacdo”.
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do Direito, garantir a seguranca juridica, a igualdade e a coeréncia
normativa, por meio da producdo de uma norma geral universal,
por uma Corte Superior, que instituiria um padrao para resolver ca-
sos futuros, [...] sempre que se repetirem as condi¢des presentes
na hipotese de incidéncia (fattispecie) de tal regra juridica” (BUSTA-
MANTE, 2012, p. 113)

Essa busca por uma tese universal, por meio da producao de
uma norma geral, que ultrapassa os limites de determinada de-
manda judicial e atinge uma coletividade ou um individuo que se
encontre em situacdo assemelhada a anteriormente decidida®, € o
ponto que nos permite refletir sobre os precedentes no contexto
da teoria do direito.

Nada obstante os diferentes conceitos aqui listados, o que fica
claro é uma tendéncia dos autores brasileiros de direto processual
civil em pensar a forca vinculante do precedente a partir de uma
razao de autoridade e ndo exatamente tendo como foco a qualida-
de das razbes expostas numa decisdo que possa ser chamada de
precedente (STRECK, 2016).

Enfim, estamos diante da nocdo de uma maxima juridica com
potencialidade para resolver casos semelhantes, que é produzida
por uma Corte Superior, que dé a palavra final sobre o significado do
Direito, mas despreza a importancia dos desacordos sobre o direito.

Vejamos a seguir como refletir sobre o tema por outro viés.

4 Sobre como construir esse carater universalizante da decisdo, destaca-se: “Para construir
precedente, ndo basta que a decisdo seja a primeira a interpretar a norma. E preciso que a deciséo
enfrente todos os principais argumentos relacionados a questdo de direito posta na moldura do
caso concreto. Até porque os contornos de um precedente podem surgir a partir da analise de vérios
casos, ou melhor, mediante a construcao da solucédo judicial da questdo de direito que passa por
diversos casos” (MARINONI e MITIDIERO, 2010)
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1. OS DESACORDOS SOCIAIS E ATEORIA DO DIREITO

Nao fossem os diferentes sentidos que o termo “precedente ju-
dicial” pode tomar para os estudos do campo do Direito Processual
e o fato de que esta polifonia em cada caso erige o proprio Direito
em determinado contexto historico (MARINONI, 2013) a ser, peri-
gosamente, replicado a casos “semelhantes’, € nitido o seu distan-
ciamento das reflexdes que sao proprias a area da teoria do direito.
O que dizer dos desacordos sobre o Direito?

Nao estariam eles, os processualistas, sob a justificativa de im-
primir seguranca ao sistema processual, dando alguns passos para
trés, numa espécie de retorno a escola pandectista, que leva em
consideracdo uma férmula matematica e positiva da seguranga?
Mesmo falando em mudancgas no papel do juiz e na reformulacao
dos textos constitucionais e legislativos, ndo estariam eles, em ver-
dade, ainda prezando por um modelo mecanicista, entrépico e
axiomatico do Direito”?

Ao se considerar que o direito é aquilo que os Tribunais dizem
que o direito é, como pretendem os processualistas, certamente o
cardter argumentativo insito a ideia de precedentes é deixado de
escanteio, colocando-se em destaque a discussao sobre "quem
deve decidir” Nesse sentido, em tom critico, afirma Streck (2016, p.
4) que teremos no Brasil "um 'sistema’ de producéo de teses abs-
tratas e gerais - em uma imitacao da pandectistica (ou sua vulgata)
- que, embora inconstitucional porque invertera a disposicado dos
poderes no tocante a legitimidade de producao do direito, funcio-
nalmente serd aceita” Trata-se, destaca o autor, de “[...] uma tese
normativa de teoria politica acerca de quem deve decidir e porque

essas decisdes valem por usa autoridade e ndo pelo seu conteddo”
(STRECK, 2016, p.3).

Ora, ndo ha negar as diferentes razdes pelas quais um sistema
de precedentes merece ser observado, vertical ou horizontalmente;
seja porque se valoriza um conhecimento especifico da Corte que
produz precedentes, seja porque um sistema como tal torna mais efi-
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ciente o trabalho do Judiciario, por meio da previsibilidade e certeza
juridicas, seja, por fim, porque, de fato, ha uma expectativa implicita
da ordem juridica para tratar casos semelhantes de forma semelhan-
te. Mas como separar razbes que nao se sustentam de pé de forma
isolada daquelas que se configurariam como mais nobres?

Nesse sentido, aos argumentos de eficiéncia, consequencia-
listas e deontologicos, antes referidos, deve-se juntar a andlise do
mérito das decisdes e sobremodo o que parece ser deixado de
lado pelos processualistas brasileiros, o fato de que qualquer prece-
dente que deve ser observado é passivel de interpretacao e por isso
"] nunca sdo a norma deciséria do caso concreto e nem podem
ser vistos como o ‘ponto de chegada', sendo um principium argu-
mentativo [...] (STRECK, 2016, p. 5)

Nos paises que adotaram o Common Law, € um principio fun-
damental da administracao da justica que casos semelhantes sejam
decididos de forma semelhante. Mas, "o precedente judicial tem
um efeito persuasivo em quase todos os lugares, inclusive em pai-
ses de tradicdo de civil law, porque o staredecisis (observancia do
que foi previamente decidido) é uma méaxima de aplicacdo quase
universal” (BARBOSA, 2011, p. 168).

A questdo, contudo, estd em chamar a atencao para o proposi-
to cientifico do case law, qual seja "[...] a previsibilidade dos eventos
utilizando-se da experiéncia passada, e a possibilidade de que essa
previsibilidade seja mantida, assim como nas outras areas da cién-
cia, como uma presuncao fundamental de uniformidade” (BARBO-
ZA, 2011, p0.182).

Portanto, ndo € apenas sob uma otica de eficiéncia e desafoga-
mento das atividades do Poder Judiciario brasileiro que um sistema
de precedentes merece ser defendido. Ele deve ser eficiente para a
sociedade, pois, afinal,

Judicial resources are just one kind of resource among many,
and if efficiency is to justifiy stare decisis, we must know that the gains
in conserving judicial resources are not offset by losses elsewhere.
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That is, stare decisis must be efficient for society, not simply efficient
by judges. (DUXBURY, 2005, p. 109)

Para que um sistema de precedentes seja eficiente para deter-
minada sociedade, soa realmente contraintuitivo afirmar que uma
Corte € efetivamente a intérprete final e suprema do Direito e pro-
dutora de normas abstratas universais. Isso porque se sabe que, em
diversas situagdes, ela mesma se volta contra seus proprios passos, &
questionada por outros poderes e encontra limites concretos para a
sua jurisdicdo. £ o que ocorreu, por exemplo, na Argentina, quando,
em 2006, apds a decisdo no Caso CHA (Comunidad Homosexual
Argentina), a Corte Suprema de Justica voltou atras em sua decisdo
de 1991 e reviu o precedente que negara personalidade juridica
aquela entidade, que, segundo a visdo superada, ndo promovia o
"bem comum”?

Ou seja, se deixamos de lado a disputa entre ganhadores e per-
dedores por dizer o que o Direito é ou nao é, seremos capazes de
perceber que, em qualquer sociedade democratica, muitos desa-
cordos, que geram grandes divisbes na sociedade, permanecem
logo apds a solugdo de determinado caso, podendo, claro, desapa-
recer no marco de complexos processos culturais (UGARTE, 2012).

Assim, a questao também pode ser abordada a partir da contra-
posicao entre o Direito como significado (que permite que cada um
possa dizer o que o Direito é) e o Direito como ferramenta de con-
trole social. Sabe-se que, quando estamos diante de controvérsias
interpretativas, nas zonas de penumbra normativa e de desacordos
sociais, a principal funcao do Direito é determinar o que o Direito
nao é e, nesse contexto, as Cortes exercem uma fungdo resolutoria
permeada pela ideia de ferramenta de controle social. No entanto,
"nos casos verdadeiramente dificeis®, [..] a controvérsia permane-

5 Em referéncia ao Caso CHA, Ugarte (2012, p. 95) também lembra que, em 2010, o
Congresso da Nacdo Argentina reformou o Cédigo Civil e permitiu o matriménio igualitario logo
apds uma série de casos judiciais que haviam declarado inconstitucional o matrimdnio entre pessoas
do mesmo sexo. Em 2011, o mesmo ocorreu no Brasil com decisées das duas Cortes superiores de
Justica ao reconhecerem a unido homoafetiva.

6 Ugarte (2012, p. 84) lista como casos dificeis os relativos ao aborto, casamentos entre
pessoas do mesmo sexo e criminaliza¢do do uso e porte de drogas.
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ce viva, ja que ela vive no mundo do direito como significado [...]"
(UGARTE, 2012, p. 84)". Ugarte, cujo recorte passa pela abordagem
do constitucionalismo popular ou democrético, propde que estas
situagdes nos obrigariam a pensar os conflitos constitucionais, que
apresentam casos dificeis, por fora das instituicdes estatais, o que
permitiria compreender o funcionamento das nossas instituigoes.

Portanto, essa finalidade constitucional que se vincula ao fené-
meno do desacordo no mundo do Direito, também presente nos j&
citados trabalhos que exaltam a necessidade e, agora, a existéncia
de um sistema de precedentes no Brasil, toca, como enunciado an-
teriormente, na nogao acerca de desacordos sobre o direito.

Se, para compreender o senso de uma argumentacao juridi-
ca, o que se coloca em relevo é a ordem do provavel, é a ideia de
que o desacordo é consubstancial ao Direito e que ndo estamos no
dominio de uma razdo matemética descartiana (CHEROT, 2015), é
possivel afirmar que “[...] o desacordo esta virtualmente presente
em todas as motivacdes e decisdes de justica que se preocupam
em mencionar 0s meios ou 0s argumentos que nao foram retidos.
[..]" (GOLTZBERG, 2015, p. 2094).

Nessa perspectiva, ndo é crivel sustentar que, por meio de um
sistema de precedentes judiciais no Brasil, estaremnos mais tranqui-
los e seguros porgue uma norma geral para casos assemelhados
nos seréd coloca a disposicao pelo "intérprete oficial” (WAMBIER,
2009, p. 162), fazendo desaparecer os desacordos persistentes. No
afa de reprimir o que denominam de disperséo jurisprudencial, os
processualistas afirmam ser insuportavel a convivéncia com a inse-
guranga gerada pela multiplicidade de "pautas de conduta’, o que
poderia ser corrigido pela obediéncia aos precedentes e, nova-
mente, a uma "versao final” da lei editada por uma Corte de vértice.
Ultima palavra por quem detém a prerrogativa de dizer o Direito.
Mas, entdo, como levar a sério os desacordos sociais? E o que pro-
curamos responder na parte final, a sequir, a partir do pensamento
de Manuel Atienza.

7  Traducgdo a partir da versao original do artigo em lingua espanhola.
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CONSIDERACOES FINAIS: LEVANDO A SERIO OS
DESACORDOS SOCIAIS

Do quanto dito, parece haver, na "nova” teoria dos precedentes
judiciais no Brasil, uma justificativa que se pauta por uma tendéncia
a posicionar, de forma radical, de um lado, o positivismo formalista
e, de outro lado, o neoconstitucionalismo, que prima, na visao de
Atizenza (2014), por um certo projeto politico de transformacao so-
cial, menos formalismo e mais ativismo, que reduz o Direito a moral,
portanto.

E como se a proposta de uma Corte munida da competéncia
vinculante de dizer por Ultimo e de forma definitiva o que o Direito
é, sem muito valorizar o mérito das decisdes, mas apenas sua autori-
dade, pudesse ser, a um so tempo, o remédio para limitar a atuagao
de juizes que interpretam "demais” os conceitos vagos e indeter-
minados proprios das leis num Estado Constitucional, e o balsamo
para a pacificacdo social segura.

Como reflexdo final, portanto, o que propomos & uma aproxima-
¢ao da teoria processual com a construgao tedrica do proprio cons-
titucionalismo, interessando-nos mais objetivamente a proposta de
levar em consideracéo os desacordos sociais € morais na construgao
do paradigma de pos-constitucionalismo de Manual Atienza.

Como explica o autor, ha, por certo, um tipo de positivismo ju-
ridico que aceita a tese de que a identificacdo do Direito e a argu-
mentacao no Estado Constitucional supde a utilizacdo de critérios
morais. O pressuposto para tanto € o que o autor chama de objeti-
vismno moral, um objetivismo ainda que minimo, para que seja Pos-
sivel limitar a eventual arbitrariedade do discurso que apela a valo-
res morais. O que quer dizer que, para Atienza, cabe uma discussdo
racional a propdsito dos valores para desenvolver uma "vida boa”

A elaboracdo proposta por Atienza nao tem valor apenas abs-
trato, mas traz consequéncias para a propria pratica juridica, o que
tem relagao direta com a reflexdo sobre um sistema de precedentes
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para o Brasil: como entender e analisar uma argumentacéo juridica,
como avaliar tal argumentacdo e como argumentar.

Nesse sentido, o autor questiona a contraposicao, por exemplo,
entre subsuncdo e ponderacdo. Nem so subsuncdo e nem “mais
ponderagao sobre subsungao” (ATIENZA, 2014, p. 20). O que pre-
cisamos, diz ele, é de esquemas argumentativos porque em certas
ocasides o ponto de partida para a solucado de um caso ndo € uma
regra de acdo, mas um principio. £ o uso da ponderacédo, aqui, €
um procedimento racional, que nao parte de critérios da l6gica for-
mal, mas de critérios da racionalidade prética. Atienza explica que o
recurso ao raciocinio ponderativo supde niveis maiores de discricio-
nariedade se comparado ao puramente subsuntivo e, por isso mes-
mo, deve ser usado de maneira excepcional, uma vez que requer
niveis exigentes de justificacao.

Nessa linha de raciocinio, arremata que nao ha falar em juizes
formalistas, que atendem unicamente ao texto da lei, sem levar em
conta as razdes a elas subjacentes, e nem em juizes ativistas, que
nao levam em consideracdo os limites do Direito e atuam como
se o Direito ndo fosse uma pratica autorizativa. O fundamental esta
em saber o que é e 0 que nao é argumentavel em Direito e, para
tanto, a concepcao que da ao jurista a possibilidade de se mover no
contexto dos direitos do Estado Constitucional, segundo o citado
autor, é o constitucionalismo ndo positivista, visto como uma teoria
argumentativa que preza pela aproximacgao da pratica juridica com
os valores do constitucionalismo. Ou, dito de outra forma, uma con-
cepgao de argumentagao ampla que permita articular uma dimen-
sao logico-formal com uma dimensdo material e pragmatica, vin-
culando teoria do direito com as Ciéncias Sociais e com a Filosofia.

Dessa maneira, questionamos a intensidade com que o aventa-
do sistema de precedentes “a brasileira” emergiu como resposta ao
alegado caos na atividade do Judiciério brasileiro, seja com juizes
ativistas, seja com a edigao de decisdes contraditdrias, seja com a
prolacdo de decisdes diferentes para casos assemelhados. Pergun-
tamos se o respeito por uma teoria da argumentacao que leve a
sério os desacordos sociais e considere que nem tudo é argumen-
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tavel ndo seria suficiente para uma desejavel resposta em termos de
funcionamento do Poder Judiciério.

Nesse sentido, ndo nos parece que a nogao de precedente tal
como veiculada nos estudos de processo civil prime pela recons-
trucdo argumentativa de casos paradigmaticos que formam uma
tradicdo, como ocorre no sistema do Common Law. Pelo contrério,
o sistema de precedentes "a brasileira”, tal como posto, confirma
que o Direito patrio se legitima em funcao de uma argumentacao
nao sistematica e fundada na autoridade dos juizes e tribunais. Tra-
ta-se da construcao de um sistema de precedentes voltado para o
Judiciario e para os Juizes, ndo democratico e com pouca legiti-
midade, que encobre a parca discussao sobre a racionalidade do
Direito e confunde técnica processual inovadora com formacao de
precedentes.
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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
E REACOES LEGISLATIVAS EM MATERIA
TRIBUTARIA: A QUEM CABE A ULTIMA
PALAVRA?

RESUMO

O artigo analisa as diferentes espécies de reacdes legislativas
do Congresso Nacional as decisdes do Supremo Tribunal Federal
(STF), especialmente em matéria tributaria. Propde classificar as
reacbes mais comuns como: deferéncia, recalcitrancia, coorde-
nagao ou superagdo. Com exemplos, mostra que os julgamentos
do STF nao necessariamente representam a Ultima palavra em
matéria em interpretacao constitucional Sao frequentes, em ma-
téria de tributos, emendas voltadas a superagdo de precedentes
do tribunal.

Palavras-chave: Interpretacdo; reacdo legislativa; jurisdicdo
constitucional.
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INTRODUCAO

Este artigo discute o papel dos Poderes Legislativo e Judicia-
rio na interpretagcdo constitucional e analisa as reacdes legislativas
praticadas pelo Congresso Nacional em resposta a decisdes do Su-
oremo Tribunal Federal (STF), especialmente em matéria tributaria.

A gquem compete a Ultima palavra sobre a lei no Brasil? Quem
deve ser o intérprete da Constituicao? Quem esté legitimado a ofe-
recer a interpretacao legislativa "definitiva”? Essas questdes reme-
tem ao tema do protagonismo do Judiciario e aos embates, cada
vez mais frequentes, entre a autoridade legislativa e a judicial, espe-
cialmente a exercida pelo STF.

O estudo procura tracar o perfil institucional do 6rgao, a partir
das suas atribuigdes constitucionais e sua atuagdo como "guardiao
da Constituicao", para, em seguida, analisar as maneiras como o
Congresso Nacional responde as deliberacdes do tribunal em con-
trole de constitucionalidade, enfatizando, sobretudo, as causas de
natureza tributaria.

O texto estd estruturado em trés partes. A primeira é dedicada
a identificar fatores que contribuiram para a expansao do protago-
nismo do tribunal nos embates politicos em detrimento da autori-
dade do Congresso Nacional. A segunda parte procura identificar
as principais formas de reacao legislativa - didlogo institucional? - a
atuacdo do STF por parte do Congresso Nacional. A terceira parte
aplica essas nogdes as causas tributarias, explorando os preceden-
tes do tribunal e as medidas adotadas em contrapartida pelo Poder
Legislativo.

Para tanto, a pesquisa considerou nao apenas a literatura juridi-
ca e politica sobre o tema, mas, sobretudo, a experiéncia concreta
brasileira, pela selecdo e anélise de julgados do STF e de proposi-
¢oes legislativas com eles relacionadas. Espera-se que o trabalho
possa contribuir para lancar luzes sobre a maneira como se relacio-
nam o Congresso Nacional brasileiro e o Supremo Tribunal Federal,
especialmente em matéria de tributos.



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

1. PERFIL INSTITUCIONAL E PROTAGONISMO DO STF

Alinterpretacao da Constituicdo tornou-se um problema central
no debate politico contemporaneo juntamente com o crescente
protagonismo dos Tribunais Constitucionais. Cada vez mais, a juris-
dicdo constitucional é chamada a arbitrar conflitos sociais relevantes
e embates institucionais graves, tendo como base a interpretacdo
da propria Constituicao.

O fenébmeno nao fica restrito ao Brasil e pode ser tomado, em
boa medida, como produto das constituicbes escritas e rigidas
(VIEIRA, 2008), do reconhecimento de sua forca normativa, bem
como da criagdo de consolidacdo de orgaos - isto ¢, Cortes Cons-
titucionais - encarregados de controlar a producao legislativa em
confronto com o texto constitucional. As criticas a supremacia judi-
cial e ao déficit democréatico inerente ao processo de tomada de
decisdes dos tribunais, especialmente em matéria de controle de
constitucionalidade dos atos legislativos, sdo conhecidas especial-
mente a doutrina estrangeira (WALDRON, 2006).

No Brasil, o tema assume especial gravidade, em decorréncia
do perfil do texto constitucional em vigor e das préticas institucio-
nais que com base nele se desenvolveram, especialmente nas Ulti-
mas duas décadas. Extensa e detalhada, a Carta brasileira de 1988
alargou o rol de direitos e garantias fundamentais e expandiu con-
sideravelmente o papel e os instrumentos de atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, trazendo-o para o centro do debate politico con-
temporaneo nacional.

Oscar Vilnena Vieira utiliza o termo "supremocraria” para se referir
a amplitude dos poderes e da atuacao do STF. Nas palavras do autor:

Supremocracia € o poder sem precedentes conferido ao Su-
premo Tribunal Federal para dar a Ultima palavra sobre as decisdes
tomadas pelos demais poderes em relagdo a um extenso elenco

de temas politicos, econdmicos, morais e sociais, inclusive quando
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essas decisdes forem veiculadas por emendas constitucionais. A su-
premocracia € uma consequéncia da desconfianca na politica e da
hiperconstitucionalizacao da vida brasileira. (VIEIRA, 2018, p.162).

A amplitude das matérias elevadas, em 1988, ao patamar cons-
titucional, aliada a falta de mecanismos eficientes para conter o
numero feitos que galgam a instancia extraordinaria, fez crescer as
demandas que assomam o tribunal e, com isso, também a discricio-
nariedade da Corte na formulacdo de sua pauta e, por conseguinte,
de sua agenda politica. O acervo atual' do STF aproxima-se de 32
mil feitos. Ha mais de mil casos pautados, prontos para julgamento
em Plenério.? A superlotacdo da pauta do Plenario, com centenas
de feitos aguardando julgamento colegiado, na prética, incentiva
a expansdo das decisdbes monocréticas, justificadas tanto pela ur-
géncia do julgamento quanto pela trivialidade das matérias exami-
nadas, e amplia a discricionariedade do Presidente na defini¢do do
calendéario de julgamento.

O outro lado da moeda é a consequente retragdo da liberdade
no campo politico-legislativo e, no caso da Carta brasileira, a ne-
cessidade reformas constitucionais frequentes para a revisdo de um
sem-numero de matérias atipicamente elevadas ao altiplano cons-
titucional. E raro 0 ano em que nao se modica o texto da Constitui-
cao Federal, e 0 niUmero de emendas j& excede uma centena.

O STF acumula, por decisdo do constituinte originério, trés pa-
péis diversos: realiza controle de constitucionalidade (predominan-
temente repressivo) dos atos normativos, a maneira de uma Corte
Constitucional; € a Ultima instancia do Poder Judiciario, encarrega-
da de conhecer, em grau de recurso, controvérsias constitucionais
suscitadas pela via do controle difuso e é, ainda, foro especifico para
certas acdes civeis, para questdes federativas (art. 102, 1, "f"), e casos
criminais envolvendo altas autoridades publicas (art. 102, 1, "b" e "c”).

1 Até 10 de janeiro de 2020.

2 Os numeros incluem tanto o plenario fisico quanto os julgamentos “virtuais”. Disponivel
em: http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=explicacervo
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Nesse contexto, ndo é de se estranhar que um 6rgao assim
complexo e poderoso, com tamanhas atribuicdes e prerrogativas,
viesse a adquirir, no correr das décadas, notavel protagonismo en-
tre as instituicbes politicas no desfecho das principais questbes da
Republica. A bem dizer, o Tribunal teria papel de destaque simples-
mente pelo exercicio das atribuigdes institucionais que Ihe foram
atribuidas pela Constituicdo de 1988 No entanto, como se sabe,
nao € apenas disso que se trata.

O perfil atual do STF resulta da ampla gama de competéncias
e instrumentos que lhe foram atribuidos pela Carta de 1988 e tam-
bém da maneira como essas competéncias foram reinterpretadas e
remodeladas, seja por reformas constitucionais formais, por emen-
das constitucionais, seja por reformas informais ou de hermenéuti-
ca, pela reinterpretacdo de dispositivos do texto originério.

Os topicos sequintes tratam das competéncias e do perfil ins-
titucional tracado pela Constituicdo para o STF, bem como dos fa-
tores que contribuiram para protagonismo do Tribunal no debate
publico atual, inclusive em matéria tributaria.

1.1 AMPLIAGCAO DO PAPEL DO STF NA CONSTITUICAO DE 1988

Nao é simples identificar os passos ou elementos que condu-
ziram ao protagonismo atual do STF no debate politico. Mas é for-
coso reconhecer que muitas das préticas que, hoje, fazem do Tribu-
nal um espaco destacado de debate politico tém respaldo direto
e previsao especifica no texto originario da Constituicdo de 1988
ou nas diversas disposi¢des que foram acrescentadas por emenda
constitucional.

O texto constitucional de 1988 deu atribuicdes institucionais
amplas ao STF, nao apenas as tipicas de uma Corte Constitucio-
nal. O controle de constitucionalidade, previsto na ordem juridica
desde 1890 - no Decreto n. 848/1890 - e, na Constituicdo, desde
a Carta de 1891, foi ampliado e ganhou importancia renovada. O
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numero e a heterogeneidade das autoridades e entidades autoriza-
das a provocar a jurisdicdo originaria do Tribunal estao certamente
entre os fatores que corroboram explicar o nimero de feitos e de
temas enfrentados.

Antes reservada ao monopolio do Procurador-Geral da Republi-
ca, a legitimagao para propositura de agao direta de inconstitucio-
nalidade abriu-se a diferentes autoridades publicas (e.g. Presidente
da Republica, Governadores de Estado, Mesa do Senado Federal
e Mesa da Camara dos Deputados) e entidades da sociedade civil
(e.g. confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacio-
nal) (art. 103, CF/88).°

A legitimidade de qualquer partido politico com representa-
¢do no Congresso Nacional para propor acdo direta no STF deu as
agremiacgdes de oposicao acesso direto ao Tribunal e converteu a
Corte, frequentemente, em terceira instancia do debate politico -
além da Camara dos Deputados e do Senado Federal. A acao, em
certos casos, se transformou em verdadeiro instrumento juridico de
oposicao parlamentar.

Em outras situagdes, a impetracdo de mandado de seguran-
ca por parte de Deputados Federais ou Senadores da Republica
cria, para o Tribunal, uma oportunidade de interferéncia direta no
curso das deliberagdes das Casas do Congresso Nacional, sob o
fundamento de assegurar o devido processo. O cabimento do writ
foi admitido ainda sob a égide da Constituicdo de 1967/69, no jul-
gamento do Mandado de Seguranga 20.257, impetrado por Se-
nadores da Republica contra a tramitagédo de Proposta de Emenda
Constitucional que ampliava a duracdo dos mandatos dos prefei-
tos, vice-prefeitos e vereadores municipais (BRASIL, 1980).

No &mbito do controle de constitucionalidade, submetem-se
a jurisdicdo do Tribunal, além de leis e atos normativos, também as
omissoes, que desafiam a construcao de solucoes que prestigiem a
autoridade do texto constitucional e o exercicio da jurisdigdo cons-

3 Os mesmos legitimados foram, posteriormente, estendidos & acdo declaratéria de
constitucionalidade (Emenda Constitucional n° 45/2004) e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (Lei n. 9.882/1999).
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titucional sem invadir as atribuicdes do Poder Legislativo. Os efeitos
dos julgamentos de inconstitucionalidade por omisséo estdo entre
as questdes mais instigantes da dogmatica constitucional contem-
poranea (MENDES, 2012, p. 419 e ss.).

O STF também julga, em recurso extraordinério, as causas de-
cididas em Unica ou Ultima instancia, envolvendo questbes cons-
titucionais suscitadas em processo subjetivo, quando a decisdo
recorrida: (1) contrariar dispositivo da Constituicao; (2) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; (3) julgar valida lei
ou ato de governo local contestado em face da Constituicdo ou (4)
julgar vélida lei local contestada em face de lei federal. "Tudo chega,
ou pode chegar, ao STF pela via recursal, mormente pelo recurso
extraordinario, como é natural ao modelo” destaca José Levi Mello
do Amaral Junior (2019, p. 415).

Estd também compreendida na sua competéncia a atribuicao de
processar e julgar, originariamente, nas infracbes penais comuns, ©
Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congres-
so Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republi-
ca (art. 102, 1, "a"), além de outras causas de competéncia originaria.
E do STF, e.g., a tarefa de decidir mandado de injuncio, quando a
elaboragdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Presiden-
te da Republica ou de qualquer das Casas do Congresso Nacional,
bem como mandado de seguranca e o habeas data contra atos do
Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Ge-
ral da Republica e do proprio Supremo Tribunal Federal.

Esse acimulo de papéis assegura que poucos casos relevantes
possam, de fato, escapar ao conhecimento do Tribunal. Os que nao
forem suscitados por meio de acao direta ou algum dos remédios
constitucionais decerto nao tardarao a galgar o Tribunal pela via re-
cursal. Ou seja, na linha do que afirma Oscar Vilhena Vieira (2008),
de uma forma ou de outra, "tudo no Brasil parece exigir uma “Gltima
palavra” do Supremo Tribunal Federal”,
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1.2. REFORMAS CONSTITUCIONAIS

Além do plexo de competéncias que ja constava na redacéo
originaria do texto de 1988, nos anos seguintes a sua promulgacao,
diversas alteracdes constitucionais contribuiram para ampliar ainda
mais as atribuicdes e a importancia institucional da Corte. Alguns
exemplos sdo especialmente ilustrativos.

A Emenda Constitucional n. 3/1993 modificou a redacao do
§4° do art. 103 da Constituicdo para introduzir a acdo declaratoria
de constitucionalidade (ADC) com "eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal” Ampliou-se, dessa forma, o rol de acdes diretas sub-
metidas a jurisdicdo do STF.

A Emenda Constitucional n. 45/2004 ("Reforma do Judiciario”)
orientou-se no mesmo sentido. Reforcou a eficacia das "decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acoes diretas de inconstitucionalidade” que devem produzir "efica-
cia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal” (art. 102, §2°). Além disso, intro-
duziu o instituto da repercussao geral, que deveria funcionar como
filtro de relevancia para o conhecimento de recursos extraordinarios,
permitindo a ampliacado da eficacia subjetiva das decisdes de mérito
proferidas no ambito do julgamento desses recursos. Fixado o en-
tendimento do Tribunal, a mesma tese haveria de se aplicar a todos
0s casos com idéntica controvérsia (CARVALHO FILHO, 2015).

AEmenda criou, também, o instituto da simula vinculante (art.
103-A), por meio do qual o STF ficou autorizado a consolidar seu
entendimento em enunciados sumulares obrigatorios, "mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas deci-
sdes sobre matéria constitucional”. Os efeitos das stimulas aprova-
das sdo similares aos das decisdes proferidas em sede de controle
abstrato. Seu comando € obrigatdrio "em relagdo aos demais or-
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gaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta e indi-
reta, nas esferas federal, estadual e municipal” Somente o Poder
Legislativo escapa a sua eficacia.

A Emenda criou, ainda, o Conselho Nacional de Justica (art.
103-B). Ao 6rgao, presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, cabe o controle da atuacdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos jui-
zes, além de outras atribuicdes que lhe forem conferidas pelo Esta-
tuto da Magistratura.

Todas essas alteracbes foram entabuladas sempre no sentido
de fortalecer a autonomia e o papel institucional do STF, ampliando
seus poderes e atribuicbes. Somaram-se, portanto, os instrumentos
jé previstos na formatacao originaria da Constituicado aos outros atri-
buidos ao Tribunal por forga das reformas realizadas.

1.3. MUDANCA DE POSTURA DA CORTE

Nao se pode deixar de lado, também, a maneira como a postu-
ra adotada pelo proprio Supremo Tribunal Federal contribuiu para
o estado de coisas atual. De fato, além de exercer as competéncias
originarias e as ampliadas reformas constitucionais, a leitura que a
Corte deu as suas atribuicoes € também um importante fator de
tensao entre os poderes.

Trés exemplos podem ilustrar como a atuagao do proprio tribu-
nal e a maneira como a reinterpretacdo das suas competéncias con-
tribuiram para o quadro atual: (1) o controle de constitucionalidade
de emendas constitucionais; (2) as técnicas de decisdo adotadas
em matéria de controle das omissdes inconstitucionais e (3) o recru-
descimento da concessdo de liminares monocraticas em matéria
de controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade de emendas a Constituicao
estd certamente entre os pontos mais sensiveis da relacao entre
Legislativo e Judiciario, especialmente pela maneira como abre es-

227



228

paco para desconstituir o recurso legislativo ultimo do Congresso
Nacional para superacao de precedentes judiciais: a modificacao
do proprio texto da Constituicao. Tal pratica € uma decorréncia na-
tural da adocédo de clausulas pétreas no texto constitucional, que
transfere para o Judiciério a competéncia para controlar o poder de
reforma da Constituicdo, ampliando seu protagonismo na interpre-
tacado constitucional (VIEIRA, 2018, p. 91).

No Brasil, foi a orientacdo assentada no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n. 939, de relatoria do Ministro
Sydney Sanches, em 1993. O caso versava sobre a criacdo de nova
competéncia tributéria e, com ela, de novas excecdes as limitagcdes
constitucionais ao poder de tributar (BRASIL, 1993). Na deciséo, o
tribunal admitiu o controle de constitucionalidade de emendas -
praticado depois em muitas outras oportunidades - e deu inter-
pretacdo ampliativa ao conceito de cldusulas pétreas para alcancar
inclusive limitacoes constitucionais ao poder de tributar (CORREIA
NETO, 2017, p.33).

O segundo exemplo é o controle das omissdes inconstitucio-
nais. Seu cabimento estd expressamente previsto no texto constitu-
cional em vigor principalmente por meio de dois instrumentos: a
acao direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO) e o man-
dado de injuncdo (MI). Em tais julgamentos, o Tribunal é levado a
testar os limites da sua autoridade, diante do desafio de construir
decisdes eficazes que sem usurpar competéncias legislativas.

N&o é incomum que, nessas decisdes, a palavra seja devolvida
ao Congresso Nacional para que, enfim, supra a omissao apontada.
Mas quais medidas podem ser adotadas na hipdtese de se manter
a inércia legislativa? Como é cedico, inicialmente, prevalecia no STF
entendimento de que, a Corte, caberia apenas conhecer a omissao
legislativa e notificar o drgao para que a sanasse, sem sequer assina-
lar prazo para atuacdo do Poder Legislativo. O texto constitucional
nao lhe permitiria criar a regra faltante, em substituicdo ao Congres-
so Nacional.
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A orientagcdo que prevalece, atualmente, na Corte, ndo € essa.
Paulatinamente, o Tribunal passou a admitir a fixacao de prazo para
deliberacédo e, também, a adocao de sentencas com perfil aditivo
e medidas judiciais voltadas a sanar a omissdo. A reviséo de juris-
prudéncia deu-se, em 2006, no julgamento de dois mandados de
injuncéo - o MI 670, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, e M
712, de relatoria do Ministro Eros Grau. A mudanca de orientacéo é
assim sintetizada pelo Ministro Gilmar Mendes em obra doutrinaria:

Assim, o Tribunal, afastando-se da orientacao incialmente per-
filhada no sentido de estar limitada a declaracao da existéncia da
mora legislativa para a edicdo de norma regulamentadora especi-
fica, passou, serm assumir COmpromisso com o exercicio de uma ti-
pica funcéo legislativa, a aceitar a possibilidade de uma regulacéo
provisdria do proprio judiciario. (MENDES; BRANCO, 2015, p.1239)

O terceiro exemplo é, entre todos, o que mais expde o Tribu-
nal a criticas e questionamentos. Trata-se da concessao de medidas
cautelares monocraticas, especialmente em sede de acao direta,
voltadas a suspensdo de leis ou mesmo emendas constitucionais
aprovadas pelo Congresso Nacional. Foi o caso, por exemplo, da
suspensao dos efeitos da Emenda Constitucional n. 73, de 2013,
que criava novos Tribunais Regionais Federais, pelo entdo Presiden-
te do STF, Ministro Joaquim Barbosa, na Medida Cautelar na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 5017, em julho de 2013. A limi-
nar, até o momento, ndo foi submetida a referendo, tampouco o
mérito da acéo julgado.

O julgamento do "pedido de medida cautelar das agdes diretas
de inconstitucionalidade” est4 inserido no rol das competéncias do
STF (art. 102, 1, "p"). Mas nao consta no texto da Constituicao autori-
zacao para que cada um dos Ministros possa, individualmente, de-
cidir sobre o tema. Ao contrario, o art. 97 da Constituicao estabelece
que "Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
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dos membros do respectivo 6rgao especial poderao os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
PUblico”

A lei que regulamenta o processo e o julgamento da acdo di-
reta de inconstitucionalidade e da acado declaratéria de constitucio-
nalidade, Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, traz regra ex-
pressa sobre a matéria. As medidas cautelares devem ser decididas
pelo Plenario, "por decisdo da maioria absoluta dos membros do
Tribunal’, "salvo no periodo de recesso” (art. 10). Nessa hipdtese, é
competente o Presidente do Tribunal.

A mesma regra aplica-se a acao direta de inconstitucionalidade
por omissao e a acao declaratdria de constitucionalidade. A exce-
cao estd na lei que regulamenta o processo e julgamento da argui-
cao de descumprimento de preceito fundamental, Lei n. 9.882, de
3 de dezembro de 1999. O §1° do art. 5° excepciona a exigéncia
de decisdo por maioria absoluta dos memlbros para deliberacao,
ao prever que "Em caso de extrema urgéncia ou perigo de leséo
grave, ou ainda, em periodo de recesso, poderd o relator conceder
a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno”

As liminares monocraticas pdem em xeque a legitimidade
democrética da atuacado da Corte, exacerbam a "dificuldade con-
tramajoritaria” do Poder Judiciario® e tém sido objeto de grande
polémica, inclusive internamente entre os Ministros que compdem
o Tribunal. As criticas estdo fundamentadas em pelo menos duas
razbes: a exagerada frequéncia dessa prética e a demora no seu jul-
gamento colegiado, que forca a existéncia de um injustificavel hiato
no debate de certo tema constitucional.

Fssa conjuncao dos fatores acima delineados permite apontar
que o Supremo Tribunal Federal €, hoje, em boa medida, aquilo
qgue foi, em poténcia, desenhado em 1988 e nas reformas que o

4 A“dificuldade contramajoritaria do Poder Judiciario”, expressdo cunhada por Alexander
Abickel "decorre do fato de que os juizes, apesar de nao serem eleitos, poderem invalidar decisdes
adotadas pelo legislativo escolhido pelo povo”, para tanto, “invocando, muitas vezes, normais
constitucionais de cardter aberto, que sdo objeto de leituras divergentes na sociedade”. SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Notas sobre Jurisdigdo Constitucional e Democracia:
A Questao da “Ultima Palavra” e Alguns Parametros de Autocontencdo Judicial. In: FELLET, André;
NOVELINO, Marcelo (orgs.). Constitucionalismo e Democracia. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 130.
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texto sofreu: um tribunal forte, com ampla autonomia e atribuicoes
complexas. Mas isso |he da definitivamente a "Ultima palavra” em
matéria de interpretacdo constitucional? E disso que trataremos nos
itens gque seguem.

2. "ULTIMA PALAVRA” E SUPREMACIA JUDICIAL

A literatura juridica no Brasil é frequentemente tentada a res-
ponder que, ao STF, como "guardido da Constituicdo”, compete
sempre a Ultima palavra no didlogo constitucional. A deciséo final
e definitiva caberia ao Tribunal, numa interpretacdo que se apoia
frequentemente da literalidade da previsdo do caput do art. 102
da Constituicdo, no qual se & que "Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao”

Ha, inclusive, decisbes em que o Tribunal expressamente se
arroga esse papel, utilizando essa como uma das suas razdes de
decidir. Veja-se, por exemplo, o MS 26.603, de relatoria do Min. Cel-
so de Mello, julgado em 04/10/2007. Lé-se na propria ementa da
decisao:

[.] A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E O MONO-
POLIO DA ULTIMA PALAVRA, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL, EM MATERIA DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL. - O
exercicio da jurisdicao constitucional, que tem por objetivo preser-
var a supremacia da Constituicao, pde em evidéncia a dimensao es-
sencialmente politica em que se projeta a atividade institucional do
Supremo Tribunal Federal, pois, no processo de indagagao constitu-
cional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em Ultima anéli-
se, sobre a propria substancia do poder. - No poder de interpretar a
Lei Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-
-la, eis que a interpretacdo judicial acha-se compreendida entre os
processos informais de mutacao constitucional, a significar, portanto,
que "A Constituicao estda em elaboracdo permanente nos Tribunais

incumbidos de aplica-la". Doutrina. Precedentes. - A interpretacao
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constitucional derivada das decisdes proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal - a quem se atribuiu a fungdo eminente de "guarda da
Constituicao” (CF, art. 102, "caput") - assume papel de fundamental
importancia na organizacao institucional do Estado brasileiro, a jus-
tificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico vigente
em nosso Pais conferiu, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de
dispor do monopdlio da ultima palavra em tema de exegese das
normas inscritas no texto da Lel Fundamental. (BRASIL, 2007, grifos

Nnossos)

E evidente que se trata de um debate complexo, que néo se
encerra apenas com base na leitura isolada de um Unico dispositi-
vo da Constituicdo. O texto constitucional tem, na verdade, muitos
intérpretes e a todos eles cabe, em certa medida, guarda-la e con-
ferir-lhe efetividade. Os instrumentos de controle de constituciona-
lidade, no Brasil, espraiam-se inclusive para diferentes 6rgaos em
diversos dispositivos constitucionais. Ha exercicio de controle de
constitucionalidade por parte de todos os trés Poderes: pelo Execu-
tivo, pelo Legislativo e pelo Judiciario.

E precisamente pela multiplicidade de interlocutores e de es-
feras de interpretacdo e decisdo constitucional que o debate atual
se acirra em torno da legitimidade, da hierarquia e do espaco de
decisdo que cabe a cada um desses atores.

2.1. A "ULTIMA PALAVRA" E SEUS DIVERSOS SENTIDOS

Independentemente da postura que adote o Tribunal consti-
tucional, o exercicio da sua jurisdicdo - notadamente pela funcao
contramajoritaria que lhe é inerente - tende a coloca-lo em frequen-
te tensédo com o Legislativo. Dai, contudo, ndo decorre que a Corte
deva representar o intérprete Ultimo e definitivo do texto da Cons-
tituicdo, tampouco que uma decisdo sua possa encerrar, de fato, o
debate democratico em relacao a matéria decidida.



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

Rigorosamente, numa democracia constitucional, o primeiro
questionamento que se impode é saber se pode mesmo existir um
orgao encarregado de dizer a Ultima palavra em questado de inter-
pretacdo constitucional e nos embates institucionais mais graves
entre poderes (BENVINDO, 2014).

De resto, € importante reconhecer que ha, pelo menos, duas
maneiras de enxergar as questdes politicas e juridicas suscitadas a
proposito da “Ultima palavra” em matéria de interpretagdo consti-
tucional. A primeira é cronoldgica: quem fala (e decide) por ultimo
no controle judicial de constitucionalidade. O Supremo, no curso
de um processo subjetivo®, decide como Ultima instancia judicial e,
portanto, nesse sentido, tem a “Ultima palavra”. E quem fala por Glti-
mo ou, nas palavras de um dos mais antigos membros da compo-
sicdo atual, o Ministro Marco Aurélio, tem a prerrogativa de "acertar
ou errar por Ultimo" Mas, evidentemente, ndo é apenas disso que
se trata quanto ao tema em anélise.

O segundo - e mais importante - sentido de se discutir quem
detém a Ultima palavra na interpretacdo constitucional estd em sa-
ber qual decisao (interpretagao) prevalece, na hipotese de existirem
duas ou mais em conflito, oriundas de diferentes 6rgaos. A questao
j& nao é cronoldgica, mas de competéncia e legitimidade democra-
tica. Ou seja, quem deve dar a "Ultima palavra” sobre a Lei e a Cons-
tituicdo no desenho institucional brasileiro? Na hipotese de leituras
- e préticas - destoantes, qual deve preponderar?

O esforco analitico de identificar e separar os sentidos - a acep-
cao cronoldgico-judicial e a de legitimidade politica - justifica-se es-
pecialmente pela frequéncia com que se encontram misturados no
discurso judicial, inclusive do STF, e pela maneira como a confuséo
favorece e reforca a autoridade do Tribunal.

Nao raro, afirma-se que a ultima palavra é do STF apenas por-
que lhe cabe falar por Ultimo no processo judicial, confundindo a
acepcao cronoldgica com a politica. Assim, cria-se um refor¢o de

5 Isto é, nos casos em que um interessado postula protecdo de direito contra lesdo ou
ameaca de lesédo, invocando entre os fundamentos do seu recurso uma questdo constitucional,
quando a decisédo recorrida, nos termos o art. 102, lll, da Constitui¢do Federal.
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argumentacao em favor da atuacao do Tribunal, atribuindo-lhe o
dever de falar por Unico e, assim, oferecer um desfecho a questao
constitucional em exame.

E evidente que o fato de o STF falar por Gltimo no processo,
como Ultima instancia, ndo significa que tenha a prerrogativa de in-
terditar o debate democratico, nem impedir a revisdo da matéria no
ambito legislativo. Alids, ndo é por acaso que a previsao do art. 103,
§ 2°,da Constituicao restringe a eficacia das decisbes do STF aos or-
gaos do Poder Judicidrio e a Administragao publica, sem mencionar
o Legislativo. O siléncio do constituinte, nesse ponto, foi eloquente.

Apods a tomada de decisdo pelo tribunal, diante de um caso
concreto ou em acao direta, ndo cessa o espaco de rediscussao le-
gislativa da matéria. Ainda que a decisdo mesma ndo possa ser re-
vista nem suspensa pelo Congresso Nacional - somente expandida,
na hipdtese do art. 52, X, da Constituicao -, nao ha impedimento de
ordem juridico-constitucional a rediscussédo da matéria por meio de
outra proposicao legislativa de mesma ou outra estatura, inclusive
com a possibilidade de repeticdo de regra com comando idéntico
ao invalidado pelo STF.

Por outro lado, também parece importante apartar as hipoteses
em que o argumento da uUltima palavra é empregado como refor-
co argumentativo e razao de decidir, nos votos proferidos no STF,
dos outros que se apresenta como mera constatacao de fato, dian-
te dos efeitos concretos produzidos pelo julgamento. Ainda que
frequentemente o Tribunal se atribua a funcéo de intérprete Ultimo
da Constituicao, na verdade, sdo possiveis e bastantes frequentes
respostas legislativas, que reacendem o debate democrético, a des-
peito da decisdo judicial.

O item seguinte é dedicacao a analisar precisamente essas di-
ferentes formas de reacéo legislativa adotadas pelo Congresso Na-
cional diante de uma decisdo do STF em matéria de interpretacao
constitucional.
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3. REACOES LEGISLATIVAS: A PALAVRA SEGUINTE

Com algum esforco de sintese, identificamos, na pratica insti-
tucional brasileira, ao menos quatro espécies de reacdo adotadas
por parte do Poder Legislativo: (1) deferéncia; (2) recalcitrancia (3)
coordenacao e (4) superacao.

A classificacao considera apenas respostas que tomem a forma
de medidas (espécies) legislativas e tem propodsito unicamente di-
dético. Deixamos de lado outros mecanismos institucionais que ve-
nham a ser utilizados para rediscussdo da matéria (e.g. constituicdo
de comissdo especial) ou mesmo de retaliagdo institucional (e.g.
impeachment). Seriam, por assim dizer, formas de “didlogo institu-
cional” entre Congresso Nacional e Supremo Tribunal Federal, ou,
como talvez seja mais apropriado nominar, exemplos de disputa
em torno da interpretacdo constitucional mais adequada.

Chamamos "deferéncia” ou "acatamento” as hipdteses em que
a decisdo do Tribunal parece conduzir a um esgotamento - ainda
que provisorio - do debate, simplesmente pela falta de reacéo le-
gislativa especifica e imediata. A rigor, ndo se trata exatamente de
uma reacao, mas de uma inagao. A Corte Constitucional, e.g., de-
clara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ou confere-
-lhe certa interpretacao, e essa posicao, ao menos provisoriamente,
prevalece, sem a edicdo de nova espécie normativa que venha a
confronté-la.

A segunda reacao legislativa podemos chamar de "recalcitran-
cia" O termo é empregado para designar a hipdtese em que o
Poder Legislativo diverge da interpretacdo constitucional adotada
pelo Tribunal e insiste na postura ou interpretacéo legislativa an-
teriormente adotada, mesmo contrariando a palavra (decisdo) do
Tribunal. Tal reacdo pode se dar por acdo, com a repeticdo de ato
legislativo similar a outro anteriormente declarado constitucional,
ou por omissao, quando a decisdo do Tribunal foi proferida em con-
trole de constitucionalidade por omisséo.
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Dois exemplos permitem ilustrar esse tipo de reacao de forma
sistétmica. O primeiro estd na recorrente edigdo de leis conceden-
do pensoes vitalicias a ex-governadores do Estado, ndo obstante as
diversas decisdes proferidas pelo Plenario do STF que consideram
antirrepublicanas medidas legislativas desse jaez (e.g. ADI 4.601, rel.
Min. Luiz Fux, julgamento: 25/10/2018; ADI 3.418, rel. Min Dias Tof-
foli, julgamento: 20/09/2018).

O segundo esta nos atos legislativos que ddo corpo a chamada
"guerra fiscal” em matéria de ICMS. A posigdo ha muito consolidada
sobre o tema na jurisprudéncia do STF indica que os atos normati-
vos concessivos de beneficios fiscais em matéria de ICMS somente
serdo validos, se observado o procedimento previsto em lei com-
plementar, que prevé aprovacdo unanime por parte dos represen-
tantes estaduais. Isso, contudo, ndo impediu a recorrente edicdo de
leis de incentivo concedidos unilateralmente por todos os Estados
da Federacao.

Assim, a disputa federativa persiste ha anos, a despeito das de-
cisdes do tribunal, e ndo raramente inclui a repeti¢do de atos norma-
tivos com idéntico conteldo aos de outros ja invalidados pelo STF.

A recalcitrancia pode se dar, também, por inacdo, em se tratan-
do de decisdes proferidas em controle de constitucionalidade por
omiss3o. £ a que se observa com a auséncia de edicdo de ato nor-
mativo, no prazo designado, ndo obstante a prolagdo de deciséo a
determinar essa providéncia. Um caso recente e especialmente ilus-
trativo estd na Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n.
25 (BRASIL, 2016). A decisao proferida pelo STF, determinando a
edicdo da lei complementar faltante, no prazo designado, nao foi
capaz de estimular o fim da intertia deliberandi do Congresso Na-
cional, que, até 0 momento, ndo consegquiu CoNstruir 0s CONsSeNnsos
necessarios para supriu a lacuna legislativa atacada.

A terceira forma de reacao legislativa € a que chamamos de
‘coordenacdo” Indica os casos em que ha edicdo de novo ato legis-
lativo, considerando o teor e os fundamentos da decisdo proferida
pelo Tribunal. Talvez essa seja a Unica hipdtese de verdadeiro "di&-
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logo” institucional. A expressdo, no entanto, ndo deve ser tomada
necessariamente como indicativo de anuéncia. A nova lei editada,
levando em conta previa decisao judicial, pode adaptar a legisla-
¢ao a decisdao ou contornar seus fundamentos, para manter uma
disciplina legal similar a rechacada pelo tribunal, sem incorrer nos
mesmos vicios reconhecidos no julgamento.

Ha adaptacao se nova lei é editava aplicando os fundamentos
que ensejaram o reconhecimento de inconstitucionalidade de ato
normativo anterior, na interpretacao do Tribunal. Um exemplo pare-
ce estar, a0 menos parcialmente, na edicdo da Lei Complementar
n. 143, de 17 de julho de 2013, diante do decidido na ADI 875
(BRASIL, 2010). Tendo sido declarada a inconstitucionalidade de
dispositivos da Lei Complementar n. 62, de 1989, que estabeleciam
coeficientes fixos para partilha dos recursos do Fundo de Participa-
cao dos Estados (FPE), a nova lei, ainda que tenha sido questionada

com outros fundamentos, observou a decisdo ao adotar critérios va-
ridqveis, na linha do que decidiu o Tribunal (CORREIANETO, 2014).

Ha casos em que a opgao legislativa ndo implica necessaria-
mente observancia da orientacdo fixada pelo tribunal, embora nao
a desconsidere de todo. Veja-se, por exemplo, a edicado da Emenda
Constitucional n. 12, de 1996, que criou a contribuicao provisoria
sobre movimentacao ou transmissao de valores e de créditos e di-
reitos de natureza financeira (CPMF). O novo tributo substituiu o Im-
posto sobre Movimentacdo Financeira (IPMF), previsto na Emenda
Constitucional n. 3, de 1993, e guarda com ele obvia similaridade.
Uma diferenga, no entanto, chama atengao: a espécie tributaria es-
colhida. Em vez de imposto, a Emenda n. 12, de 1996, previu uma
contribuicdo destinada a salde e, dessa maneira, escapou a apli-
cagao das garantias tributarias previstas no art. 150, sem afrontar os
fundamentos da decisdo tomada pelo STF no julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 939,

A quarta situagdo € a de "superacdo’, tomada simplesmente
como a reacdo de sobrepujar a decisdo do tribunal pela adocao de
ato legislativo de hierarquia superior - especialmente emenda cons-
titucional - para veicular comando contrério a decisdo prolatada. Os
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exemplos mais comuns sdo de superacdo por meio de edicdo de
emenda constitucional, mas a doutrina também aponta “casos de
reversdo de decisdes judiciais pela via legislativa ordinaria” (VICTOR,
2015,p.277 e ss).

O caso recente mais notorio é o da Emenda Constitucional n.
96, de 6 de junho de 2017, adotada em reacédo ao teor da deciséo
proferida no julgamento da ADI 4.983, rel. Marco Aurélio. Na acao,
o Tribunal reconheceu a vaguejada como uma atividade intrinse-
camente cruel, em relagdo aos animais, e, portanto, incompativel
com o inciso VIl do artigo 225 da Carta Federal e proibida em todo
territorio nacional.

Apos forte reacdo, o Congresso Nacional editou a Emenda
Constitucional n° 96, de 2017/, para o fim de reconhecer que "néo
se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais,
desde que sejam manifestagdes culturais, [...] registradas como
bem de natureza imaterial integrante do patrimoénio cultural brasi-
leiro, devendo ser requlamentadas por lei especifica que assegure
0 bem-estar dos animais envolvidos".

Evidentemente, essa forma de classificacdo é mais didatica do
que precisa e envolve uma boa dose de arbitrariedade. O Congres-
so Nacional, ao editar a Emenda n.12, criando uma contribuicdo
sobre movimentacao financeira - em vez de imposto, como na
Emenda n. 3 - estava simplesmente observando a decisdo do STF
que assentou que a criacdo de novas excecoes aos Principios e imu-
nidades tributarias do art. 150 da Constituigao representaria ofensas
a clausulas pétreas? Ou, na verdade, estava contornando aos funda-
mentos do Tribunal para atingir o mesmo objetivo - deixar de apli-
car certas garantias tributarias a nova exacdo - por meio de um novo
caminho, a instituicdo de uma contribui¢do, em lugar de imposto?

Em matéria tributéria, as reacdes de coordenacao e, sobretudo,
superacao tém se apresentado de maneira especialmente usuais
na pratica legislativa brasileira. Sdo muitos os casos em que o Con-
gresso Nacional reformou a legislacéo tributaria e, ndo raro, a pro-
pria Constituicdo Federal como reacdo a uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal desfavoravel a Fazenda Publica.
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Os topicos seguintes séo dedicados a anélise de exemplos des-
sa ordem, que sugerem que, em matéria de tributos, a ultima pala-
vra, na pratica, nao cabe ao STF*

4. CAUSAS FISCAIS E A PALAVRA SEGUINTE DO
CONGRESSO NACIONAL

O debate da Ultima palavra no Brasil e os limites do protagonis-
mo judicial sdo frequentemente ilustrados com controvérsias e casos
escolhidos entre temas de Direito Eleitoral, questbes relativas a repre-
sentacao politica, politicas publicas e acdes afirmativas, que indicam
o protagonismo do Tribunal e a prevaléncia de suas decisdes, em
detrimento do papel e da importancia do Congresso Nacional.

A experiéncia da jurisdicdo constitucional em matéria tributa-
ria, por outro lado, é rica em exemplos nos quais a "Ultima palavra”
nao coube ao Supremo Tribunal Federal Isto €, situacdes em que
a reacao legislativa frequentemente dialoga com a decisao tribu-
nal ou mesmo vem a titulo de suplanta-la. "Em diversas situagoes’,
explicam Araujo e Silva, "o STF declarou inconstitucionais medidas
tributarias da Unido, estados, Distrito Federal e municipios, o que
chamou a acdo o Congresso Nacional para, em alteragdes da lei
e da propria Constituicao, superar ou contornar entendimentos da
Suprema Corte” (2018, p. 182).

Embora ndo exaustiva, a listagem aqui apresentada aponta a
tendéncia de superacao, por reforma constitucional, das interpre-
tacOes constitucionais estabelecidas pelo STF em favor do contri-
buinte. Apds a decisdo do Tribunal, volta a palavra ao Congresso
Nacional, mormente nos casos em que a tese vencedora vai de
encontro aos interesses arrecadatoérios da Fazenda Publica, o que
permite que "interesses contrariados no ambito da esfera judicial
possam voltar a ser discutidos na seara legislativa” Abre-se, dessa

6 Para uma anélise ampla da aplicacdo da ideia de didlogo constitucional em matéria
tributéria, ver: OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Direito Tributario e Didlogo Constitucional.
Niterdi: Impetus, 2013.
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forma, espaco para uma “correcao legislativa da jurisprudéncia’, de
modo que os "debates legislativos em torno das posicdes jurispru-
denciais" possam funcionar “como instancias de reflexdo democréa-
tica sobre a correcéo das decisdes adotadas pela jurisdicdo consti-
tucional” (OLIVEIRA, 2017, p.117).

Os itens sequintes trazem exemplos de reacdes legislativas’, si-
tuagoes nas quais o Congresso Nacional adotou orientagao diver-
sa da estabelecida pelo STF e alterou o texto constitucional para
assequrar sua prevaléncia, ou seja, superou a decisado judicial por
emenda a Constituicado Federal.

4.1 EMENDA CONSTITUCIONAL N. 29/2000 E
PROGRESSIVIDADE DO IPTU

O primeiro exemplo estad na controvérsia em torno da interpre-
tacao do §1° do art. 156 da Constituicdo e da constitucionalidade
de aplicagado de aliquotas progressivas no imposto predial e territo-
rial urbano (IPTU) cobrado pelos municipios.

A redacao originaria do dispositivo estabelecia: "§ 1°- O impos-
to previsto no inciso | [IPTU] podera ser progressivo, nos termos de
lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da funcgao so-
cial da propriedade” Com base nesse parametro e na premissa de
que se cuidava de um imposto “real”, o STF rechacou o cabimento
de progressividade fiscal em matéria de IPTU. No julgamento do
Recurso Extraordinario n. 153.771, relator para o acordao Ministro
Moreira Alves, e 20.11.1996, o STF decidiu:

Sob o império da atual Constituicao, ndo é admitida a progres-
sividade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no seu artigo
145, § 1°, porque esse imposto tem caréter real que é incompati-

vel com a progressividade decorrente da capacidade econdmica

7  Anélise detalhada dos precedentes do STF acerca do controle de constitucionalidade
de emendas constitucionais em matéria tributaria foi realizada por Luciano F. Fuck, na obra “Estado
Fiscal e Supremo Tribunal Federal” (2017, p. 119-176).
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do contribuinte, quer com arrfimo na conjugacao desse dispositivo
constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1° (especifico). (BRA-
SIL, 1996)

A Emenda Constitucional n. 29, de 13 de setembro de 2000,
alterou, entdo, aredacédo do §1°do art. 156 da Constituicao para ad-
mitir expressamente a utilizagdo de aliquotas progressivas. O texto
alterado prevé que o imposto podera "ser progressivo em razao do
valor do imével” e "ter aliquotas diferentes de acordo com a locali-
zagao e o uso do imovel".

Amudanca € uma obvia reacdo legislativa a interpretacao restri-
tiva adotada pelo Tribunal e dialoga, inclusive, com os fundamentos
adotados na decisdo proferida, que rejeitava o cabimento de pro-
gressividade diante da auséncia de previsdo constitucional expres-
sa. Modificado o texto da Constituicdo, o STF passou a admitir a
progressividade do IPTU, mantendo sua posicado quanto ao perio-
do anterior (BRASIL, 2009a).

O entendimento foi, inclusive, consolidado na Sumula 668,
com o seguinte enunciado: "E inconstitucional a lei municipal que
tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional 29/2000, ali-
quotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o
cumprimento da funcdo social da propriedade urbana”

4.2 CONTRIBUICAO DE ILUMINACAO PUBLICA E EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 39, DE 2002

O segundo exemplo também diz respeito a tributo municipal.
Julgando recursos extraordinarios que questionavam taxas de ilu-
minacao publica instituidas por diferentes municipios brasileiros, o
Tribunal adotou posicado favordvel ao contribuinte ao reconhecer
que servico de iluminacao publica ndo pode ser remunerado me-
diante taxa.
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A decisdo estava fundamentada no art. 145, I, da Constituicao,
que prevé cobrancga de "taxas, em razdo do exercicio do poder de
policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua dis-
posicao” Nao sendo a iluminagao publica servico publico especifico
e divisivel, ndo estaria justificada a cobranga do tributo. Diversos jul-
gados adoraram essa mesma interpretacao®, posteriormente, reafir-
mada em duas simulas (Sumula n. 6/0 e Simula Vinculante n. 41).

Em 2002, o texto constitucional foi alterado. A Emenda Cons-
titucional n°® 39, de 2002, acrescentou art. 149-A a Constituicao Fe-
deral para permitir a instituicdo de um novo tributo: a "Contribuicéo
para Custeio do Servico de lluminagao Publica” nos Municipios e no
Distrito Federal. O novo tributo tem precisamente a mesma desti-
nacao da taxa proscrita, mas, sendo outra espécie tributéria, escapa
aos fundamentos que ensejaram a declaracado de sua inconstitucio-
nalidade. Em 2009, o STF reconheceu a validade da nova exacdo
(BRASIL, 2009b).

4.3 ICMS E EMENDA CONSTITUCIONAL N. 33/2001

A redacédo originaria da Constituicdo estabelecia, no art. 155,
§2°, IX, "a", a incidéncia do imposto estadual sobre circulacao de
mercadorias (ICMS) também na "sobre a entrada de mercadoria
importada do exterior, ainda quando se tratar de bem destinado a
consumo ou ativo fixo do estabelecimento”

O STF, no entanto, conferia ao dispositivo interpretacado res-
tritiva e afastava a incidéncia do imposto na importacado de bens
por pessoa fisica ou juridica que ndo seja contribuinte do imposto.
O texto foi alterado pela Emenda Constitucional n. 33, de 11 de
dezembro de 2001. A nova redacéo dispde que o imposto incide
também "sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do
exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que nao seja contribuin-
te habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade”

8  Por exemplo: Al 231132 AgR, DJ de 06/08/1999; RE 231764, DJ de 21/05/1999; RE
233332, DJ de 14/05/1999.
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"Nitidamente, o Constituinte Derivado procurou contornar a ju-
risprudéncia do STF, que sinalizava no sentido de que a importagdo
de bem por pessoa fisica e também por sociedade civil ndo se su-
jeitava a incidéncia de ICMS", salienta Paulsen (2010, p. 360). A nos-
so ver, mais do que “contornar’, a reforma constitucional procurou
efetivamente reagir para "superar” a orientacao fixada pelo Tribunal.

Diante da alteracao constitucional, o tema foi revisitado pelo
STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 439.796, de rela-
toria do Min. Joaquim Barbosa, em 6.11.2013. A tese fixada pelo
Plenario reconhece a legitimidade da alteracdo constitucional, em
sentido oposto a interpretacao anteriormente estabelecida pelo Tri-
bunal: "Apds a Emenda Constitucional 33/2001, é constitucional a
incidéncia de ICMS sobre operacdes de importacdo efetuadas por
pessoa, fisica ou juridica, que ndo se dedica habitualmente ao co-
mércio ou a prestacao de servicos "’

CONCLUSAO

No Brasil, os poderes e o papel conferido ao STF, na interpreta-
cao constitucional e no debate politico, sdo amplos. Foi essa a es-
colha da Assembleia Nacional Constituinte de 1988 e das reformas
constitucionais posteriores, no redesenho do texto constitucional.

O protagonismo do STF foi insculpido, em boa medida, no
proprio texto constitucional e reforgado elas emendas que sobre-
vieram. Por outro lado, ndo se pode deixar lado que o proprio Tri-
bunal, exercendo e reinterpretando suas diferentes competéncias,
contribuiu também para a expansdo do seu papel no ambito do
debate politico nacional. Em certa medida, é o STF mesmo que se
atribui a prerrogativa de intérprete Ultimo da norma constitucional.

9 Sobre o tema, ver: ARAUJO, José Evande de C.QUEIROZ E SILVA, Jules M. P. A
Constituicdo tributaria: passado, presente e futuro. In: SILVA, Rafael Silveira (Org.). 30 anos da
Constituicdo: evolucéo, desafios e perspectivas para o futuro. Brasilia: Senado Federal, 2018, v. 1, p.
164-203
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De todo modo, a nocado de ultima palavra judicial ndo deve
representar uma interdigdo do debate politico. A Constituicdo tem
multiplos intérpretes; a todos eles, cabe a sua efetivacéo, especial-
mente ao Poder Legislativo. A decisdo judicial ndo encerra o deba-
te constitucional - devolve a palavra ao Congresso Nacional, que
podera rever, pela via legislativa, a orientagao adotada pelo STF e
reabrir o rebate.

A experiéncia, no Brasil, aponta ao menos quatro reagoes le-
gislativas usuais. A primeira € de simples deferéncia ou acatamen-
to, nos casos em que ha um esgotamento, ao menos temporario,
do debate na decisao judicial, sem nova manifestacao legislativa
sobre a matéria controversa. A segunda é de recalcitrancia, quan-
do novo ato normativo é editado com teor semelhante ao decla-
rado inconstitucional, como forma de reafirmacao da mesma in-
terpretacao ja rejeitada pelo tribunal. A terceira € de coordenacao,
se novo ato normativo é editado adaptando a lei a decisao e con-
tornando os fundamentos da deciséo judicial. A quarta € de su-
peracao, hipdtese em que a reagao legislativa é de enfretamento,
pela edicao de ato normativo de hierarquia superior, contrariando
o teor da decisao prolatada.

Ainda que repetidamente o STF se atribua o poder da Gltima
palavra, as reacdes legislativas - inclusive de superacao - sdo usuais,
especialmente em matéria tributéaria. Nao faltam exemplos de deci-
soes do Tribunal que ndo representam a Ultima palavra em matéria
de producéo legislativa e interpretacdo constitucional, sendo mais
uma frase normativa no perpétuo didlogo que deve representar a
democracia constitucional brasileira.
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DANIEL MESQUITA

DEMOCRACIA, GOVERNABILIDADE E O DIREI-
TO AMBIENTAL NO CONTEXTO DA REDUCAO
DA PARTICIPACAO PUBLICA NOS ESPACOS DE
DEBATES AMBIENTAIS PROMOVIDA PELO PO-
DER EXECUTIVO FEDERAL BRASILEIRO NOS
ANOS DE 2019 E 2020

RESUMO

Em matéria ambiental, dada a natureza difusa e transindividual
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o uso e a
gestao deste bem devem ser compartilhados por todo o corpo so-
cial, pressupondo uma atuagao conjunta entre distintos segmentos
da sociedade, por forca do art. 225, caput, da Constituicado Federal
de 1988. Neste contexto, a participacao popular nas decisdes re-
lativas a assuntos atinentes ao meio ambiente decorre de manda-
mento constitucional. Cabe ao poder publico, portanto, assegurar
0s meios e instrumentos para que a participagao popular seja efeti-
va, de forma a valorizar o exercicio da democracia participativa. Nao
obstante, tem sido possivel perceber uma tendéncia, por parte do
Poder Executivo federal, em se restringir a participacao da socie-
dade civil nos espacos de representacao e formulacao de politicas
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publicas, sobretudo em drgdos colegiados. Tal constatagao decorre
da edicao do Decreto n° 9.759, de 11 de abril de 2019, do Decre-
to n°® 9.806, de 28 de maio de 2019, e do Decreto n® 10.224, de 5
de fevereiro de 2020. Dessa forma, o presente trabalho objetiva, a
partir da anélise do conceito de democracia e de seus elementos,
demonstrar que as principais alteracdes no arcabouco juridico vi-
gente, promovidas pelos atos normativos mencionados, estao na
contramao das teorias ndo-hegemonicas de democracia e da ne-
cessidade de se conferir a sociedade instrumentos de participacao
nas decisdes relativas ao direito ambiental. Pretende-se, também,
apresentar as principais reacoes em face dessas alteracdes, que se
materializam em a¢des proprias de controle de constitucionalidade.

Palavras-chave: Democracia participativa; direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado; governabilidade.

INTRODUCAO

Recentemente, o Poder Executivo federal brasileiro vemn restrin-
gindo os espagos publicos de participagao da sociedade civil no
estabelecimento de politicas publicas e na discussdo de normas de
interesse geral em prol de uma suposta melhoria da governabilida-
de. Isso ocorreu com a edicdo do Decreto n® 9.759, de 11 de abril
de 2019, do Decreto n°® 9.806, de 28 de maio de 2019, e do Decre-
ton®10.224, de 5 de fevereiro de 2020.

Fsse fato reacende a discussao a respeito da participacao do
POVO NOs processos decisorios estatais. A partir da consideracao
de que o povo é a fonte do todo poder e de que Constituicdo de
1988 prevé a dicotomia entre a democracia direta e a democracia
participativa, apura-se a legitimidade dos referidos atos estatais
frente os pressupostos democréaticos estabelecidos na segunda
metade do século XX,

Tal problematica ganha especial relevo quando se constata que
a exclusdo da participagao social se da no ambito do direito am-
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biental, pois as restricbes impostas pelo Poder Executivo caminham
no sentido de excluir do ambito da discussdo publica justamente
os titulares desse direito de carater difuso e minimizam a amplitude
das discussdes que esse direito, caro a presente e as futuras gera-
coes, merece ter.

Assim, o presente artigo explora o conceito de democracia a
partir de sua andlise procedimental para extrair os elementos es-
senciais a democracia participativa (topico 2.1). Em seguida, o item
2.2 aborda, a partir da anédlise constitucional, os elementos funda-
mentais do direito ambiental relativos aos interesses tutelados e a
participacdo popular. No item 2.3, serdo apreciados os mecanismos
a disposicao do direito ambiental para se promover a democracia
participativa. Em seguida, no ponto 2.4, o trabalho apresentara os
recentes atos do Poder Executivo federal brasileiro no sentido de
restringir os espacos publicos de discusséo e as reagdes promovi-
das junto ao Supremo Tribunal Federal Porfim, o item 2.5 analisa a
implementacdo da democracia participativa no direito ambiental e
a sua contribuicao para a governabilidade.

1. DEMOCRACIA, GOVERNABILIDADE E O DIREITO AM-
BIENTAL NO CONTEXTO DA REDUCAO DOS ESPACOS PU-
BLICOS PROMOVIDA PELO PODER EXECUTIVO FEDERAL
BRASILEIRO NOS ANOS DE 2019 E 2020

1.1. ADEMOCRACIA PARTICIPATIVA E OS DIREITOS DE
TERCEIRA GERACAO

A Constituicao de 1988 constitui a Republica Federativa do Bra-
silem um Estado Democréatico de Direito (art. 1°, caput) e prevé que
"todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao” (art.
1°, paragrafo Unico). O povo, alids, ¢ mencionado pela Carta Magna
antes mesmo desse artigo 1°, no seu predambulo, destacando que
a propria Constituicdo é instrumento juridico elaborado pelo povo.
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Apesar de nomear o povo como elemento central de poder no
Estado brasileiro, o citado paragrafo Unico insere uma dicotomia en-
tre a democracia direta’ (ou participativa)’ e a democracia indireta (ou
representativa)® nas decisdes politicas estatais, determinando que a
aplicacdo de uma ou de outra forma de decisao estatal depende do
que esta previsto na Constituicdo. Assim, instituiu-se a democracia se-
midireta, que é uma "democracia representativa com alguns institu-
tos de participacao direta do povo nas funcdes de governo™.

Fste trabalho ndo tem a pretensdo de determinar o conceito
exato de "povo”. Entretanto, tracando um paralelo entre a demo-
cracia direta e a representativa e as vérias acepc¢des de "povo” es-
tabelecidas por Friedrich Muller®, constata-se que a primeira seria
desenvolvida pelo povo como "instancia global de atribuicdo de
legitimidade” (ou "povo legitimante”) e a sequnda seria desempe-
nhada pelo "povo participante”. De qualquer forma, para se ter um
regime efetivamente democratico, deve-se promover a efetiva parti-

b

cipacdo popular, afastando-se do conceito do “povo como icone”.

1 “Democracia direta, de acordo com licdo de José Afonso da Silva (2000), é aquela em que
o povo exerce, por si, os poderes governamentais, fazendo leis, administrando e julgando. Refere-
se ao sistema politico em que os cidaddos decidem, de forma direta, cada assunto, por meio do
voto”. (MACEDO, Paulo Sérgio Novais de. Democracia participativa na Constitucao Brasileira. Brasilia
a. 45 n. 178 abr./jun. 2008, disponivel em https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
id/176529/000842786.pdf?sequence=3, acessado em 16.02.2020, as 18:30, p. 183)

2 Na classificacdo proposta por Sintomer, Herzberg e Récke (2012, p.100-101), a
democracia participativa é assim definida:

“Sua principal caracteristica é o surgimento simultaneo de um ‘quarto poder’
(participantes tém um efetivo poder decisério, distinto daqueles do judiciario,
do legislativo e do executivo) e de um ‘poder compensatério’ (a mobilizacdo
auténoma da sociedade civil dentro do processo leva ao empoderamento das
pessoas e a promocao de formas cooperativas de resolucdo de conflitos). Nesse
modelo, a participacdo tem repercussées reais em termos de justica social e de
relagées entre a sociedade civil e o sistema politico.

(...) ele implica que os mecanismos tradicionais de governo representativo
estdo vinculados a procedimentos democréticos diretos, nos quais habitantes ndo
eleitos (e seus delegados investidos de um ‘mandato semi-imperativo’) tém de fato
poder de decisdo, embora, legalmente, a deciséo politica permaneca nas maos dos
representantes eleitos.”

3 "Democracia representativa é aquela em que o povo, fonte priméria do poder, elege
representantes, periodicamente, para tomar as decisdes politicas. Segundo Norberto Bobbio,
democracia representativa significa que as deliberaces relativas a coletividade inteira sdo tomadas
nao diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por pessoas eleitas para essa finalidade”
(MACEDO. Op. Cit., p. 183).

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 145.

5  MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia. 4.ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

6  "Nesse sentido, quanto mais democratico é o regime politico, maior é a participagdo
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Conforme identificado por Boaventura de Sousa Santos e Leo-
nardo Avritzer, a anélise do conceito de democracia a partir do sécu-
lo XX foi pautada na busca de resposta a trés questoes: “a da relagao
entre procedimento e forma; a do papel da burocracia na vida de-
mocratica; e a da inevitabilidade da representacao nas democracias
de grande escala”’. A busca dessas respostas dividiu-se em concep-
¢des hegemodnicas e ndo-hegemodnicas de democracia. Ambas par-
tem da anélise dos aspectos procedimentais da democracia.

De um lado, Santos e Avritzer observam a anélise procedi-
mental da representatividade democratica, promovida por Joseph
Schumpeter e Norberto Bobbio®, o processo de tomada de deci-
sbes administrativas (burocracia), de Weber e Bobbio’, e a definicao
de uma representatividade constituida por uma delegacao promo-
vida pelos cidadaos, de Robert Dahl e Stuart Mill'Y, para concluir
que a teoria hegemonica da democracia dificulta a representacao
de multiplas identidades, como a das minorias, e enfraquece a pres-
tacao de contas a sociedade.

De outro, a teoria ndo-hegemodnica reconhece a pluralidade hu-
mana existente na sociedade e concebe a democracia como uma
"nova gramatica histérica” a partir de dois critérios distintos: “a énfa-
se na criagdo de uma nova gramatica social e cultural e o entendi-
mento da inovacgao social articulada com a inovagao institucional”'".

popular, havendo quebra do ‘povo como icone’, composto pelas massas populares, sendo substituido
por um povo legitimador que tenha a oportunidade de participar decisivamente em associacbes e
partidos, enfim, nas varias esferas de decisdo, ‘porque a politica é algo que ocorre entre os individuos,
no espaco comum da vida publica™ (BALESTERO, Gabriela Soares. O resgate da democracia
participativa e deliberativa como mecanismo legitimador do exercicio dos poderes estatais. 2012,
p.51, disponivel em https://www.fdsm.edu.br/mestrado/arquivos/dissertacoes/2012/12.pdf,
acessado em 16.02.2020, as 14:30)

7  SANTOS, Boaventura de Sousa, e AVRITZER, Leonardo. “Introducdo: para ampliar o
canone democrético”. In: Democratizar a democracia - Os caminhos da democracia participativa.
SANTOS, Boaventura de Sousa. (org.). Civilizagédo Brasileira, Rio de Janeiro, 2002, p. 44.

8 Conforme Boaventura de Sousa Santos, a andlise procedimental da concepcédo
hegemdnica de democracia é feita por Hans Kelsen, Joseph Schumpeter, Norberto Bobbio. Para
Santos, “a reducdo do procedimentalismo a um processo de elei¢des de elites parece um postulado
ad hoc dateoria hegemdnica da democracia, postulado esse incapaz de dar uma solucao convincente
para duas questdes principais: a questdo de saber se as eleicdes esgotam os procedimentos de
autorizagdo por parte dos cidadaos e a questdo de saber se os procedimentos de representagado
esgotam a questao da representacdo da diferenca.” (SANTOS e AVRITZER, 2002, p. 46)

9  SANTOS e AVRITZER, 2002, pp. 46-48.
10 SANTOS e AVRITZER, 2002, pp. 48-49.
11 SANTOS e AVRITZER, 2002, p. 51.
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E no contexto das teorias nao-hegemdnicas de democracia
que surge a teoria de Jurgen Habermas. Na obra "Direito e Demo-
cracia: Entre facticidade e validade’, Habermas também parte da
anélise procedimental da democracia, mas reintroduz a dimenséo
social a andlise, estabelecendo a necessidade de se conferir uma
esfera publica na qual os individuos, em geral, comparecem para
debater de forma aberta, ampla e racional os mais diversos aspec-
tos da vida politica da sociedade. E o que expde o autor:

A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada
para a comunicacado de conteudos, tomadas de posicao e opi-
nices; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados,
a ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas em
temas especificos. Do mesmo modo que o mundo da vida toma-
do globalmente, a esfera publica se reproduz através do agir
comunicativo, implicando apenas o dominio de uma linguagem
natural; ela esta em sintonia com a compreensibilidade geral da
pratica comunicativa cotidiana (...). A esfera publica constitui prin-
cipalmente uma estrutura comunicacional do agir orientado pelo
entendimento, a qual tem a ver com o espaco social gerado no
agir comunicativo, ndo com as funcdes nem com os contelidos
da comunicacao cotidiana.

Os que agem comunicativamente encontram-se numa situa-
¢ao que eles mesmos ajudam a constituir atraveés de suas interpre-
tagbes negociadas cooperativamente, distinguindo-se dos atores
gue visam o sucesso e que se observam mutuamente como algo
que aparece no mundo objetivo. O espaco de uma situagéo de
fala, compartilhado intersubjetivamente, abre-se através das rela-
coes interpessoais que nascem No Momento em que os participan-
tes tornam posigao perante os atos de fala dos outros, assumindo
obrigac¢des ilocucionarias. (...) Podemos dar uma forma abstrata e
perene a essa estrutura espacial de encontros simples e episodicos,
fundada no agir comunicativo, e estendé-la a um grande publico
de presentes.'?

12 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia - Entre faticidade e validade - Volume II.
“Paradigmas do Direito”. Traducdo: Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, pp. 92-93.
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A existéncia da esfera publica proporciona a manifestacao fran-
ca e transparente do publico envolvido em determinada questéo,
contribuindo para que a solugdo adotada pelo Estado nédo seja
aquela vislumbrada pelo governante ou pelos centros de interesses
sociais mais proximos ao poder, mas sim aquela mais adequada as
necessidades sociais.

Por outro lado, o estabelecimento de um local de discussao
aberta, ampla e racional caminha na esteira das adequadas efe-
tivacdo e universalizacdo dos direitos fundamentais, uma vez que
se constitui em um espaco para a apuracao dos verdadeiros inte-
resses em jogo, do modo de implementacao do direito em dis-
cussao e dos custos envolvidos. Nesse sentido, Marcelo Andrade
Cattoni de Oliveira:

Em outras palavras, o desafio atual da universalizacao dos Direl-
tos Fundamentais e da base de legitimidade das decisées politicas,
inclusive em face da formacao de Comunidades de Direito, de base
multicultural, estd cobrando, mais uma vez, a devida distingdo entre
Direito e eticidade. O Direito deve fundar-se tdo somente no prin-
cipio democratico, ndo mais compreendido como um mecanismo
liberal de decisdo majoritaria ou a partir de uma pretensa “vontade
geral” republicana, mas como institucionalizagdo de processos
estruturados por normas que garantam a possibilidade de partici-
pagao discursiva dos cidaddos no processo de tomada de decisdes.
Assim como nao é mais possivel se recorrer a tradicao republicana
e compreender a sociedade em termos de um todo societario que
girariaem torno do Estado, tal como nafamosa teoria dos trés ele-
mentos estatais - povo, territdrio e poder soberano -, tampouco é
possivel se -, recorrer a tradicao liberal e compreender a sociedade
em termos meramente dualistas - concebendo Estado, de um
lado, e sociedade civil, reduzida a esfera do mercado e da familia,
do outro. Com base numa teoria discursiva da democracia, urge se
reconstruir tanto um conceito de esfera publica que néo se reduza
ao Estado, guanto um conceito de sociedade civil que nao se re-
duza ao mercado e a familia, em que os processos societarios

sejam encarados de modo mais amplo'?.

13 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Teoria da Constituicdo. 1° edicdo. Ed. Initia Via.
Belo Horizonte, 2012, pp. 29-30.
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O mesmo autor observa que "nao ha mais, pois, como restringir
a esfera publica ao Estado, como atestam os chamados direitos fun-
damentais de terceira geracao”"*. O cardter difuso e a titularidade
coletiva desses direitos conferem a eles a caracteristica da fraterni-
dade e da indivisibilidade'. Por isso, Paulo Bonavides define que
a comunidade é a titular dos direitos de terceira geracdo' e que a
democracia participativa deve contribuir para a efetivacdo desses
direitos, diante da pluralidade de seus titulares'’.

Nesse passo, a sociedade, como um todo, € parte amplamente
legitima para participar do processo de efetivacdo e de constituicao
de normas relacionadas aos direitos de terceira geragao.

O fortalecimento dos espacos publicos e o exercicio da cidada-
nia previsto na democracia participativa'®, atrelado a manifestacao
direta dos interessados envolvidos e que impde a formatacao da
politica publica a partir do delineamento proposto pela sociedade,
séo, sem duvida, os procedimentos que conferem uma maior legi-
timidade as acdes e decisdes do Estado.

14 OLIVEIRA. Op. Cit., p. 32.

15 Nas palavras do Ministro Celso de Mello, “os direitos de terceira geracdo, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacées sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, MS
22.164, rel. min. Celso de Mello, j. 30-10-1995, P, DJ de 17-11-1995.)

16 "Com efeito, tomando por base a sua titularidade, os direitos humanos da primeira
geracdo pertencem ao individuo, os da segunda ao grupo, os da terceira a comunidade e os da
quarta ao género humano.” (BONAVIDES, 2001, p. 162)

17 Para Paulo Bonavides, os direitos de terceira e de quarta geragdes “se dilatam no
pluralismo das titularidades, deixando de ser tdo-somente, como tantas vezes ja afirmamos noutros
escritos, os direitos do individuo, da coletividade ou da classe, consoante de certo modo acontecia,
com freqliéncia, nas dimensées antecedentes, para buscarem a sua verdadeira e legitima unidade
fundamental radicada nos povos, por via de seu desenvolvimento, e no género humano, pelo
caminho de sua libertagdo” (BONAVIDES, 2001, p. 228).

18 Segundo Marcelo Cattoni de Oliveira, “O atual conceito de Estado de Direito deve partir
de um conceito contemporaneo de cidadania, ndo mais compreendida como condicao daquele que
seria membro natural de uma comunidade ética e politica concreta, que compartilharia um mesmo
e unico ideal de vida boa. Este conceito contemporaneo de cidadania deve ser percebido como
sinénimo de titularidade de direitos reciprocamente reconhecidos e que se garantem através de
uma institucionalizacdo de procedimentos capaz de possibilitar a formac&o democratica da vontade
coletiva” (OLIVEIRA, Op. Cit., p. 41)
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A implementagdo da democracia participativa no direito am-
biental e a sua contribuicdo para a governabilidade serd abordada
no topico 2.5, apos a identificagdo dos elementos normativos de-
mocraticos que permeiam o direito ambiental brasileiro e a anélise
da recente reducao dos espacos publicos de discussdo ambiental
pelo Poder Executivo federal brasileiro.

1.2. PRINCIPIO DA PARTICIPACAO POPULAR E A INTERFA-
CE COM O DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMEN-
TE EQUILIBRADO

A Constituigao de 1988, ao garantir a todos o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, afastou-se da nogdo de um
direito individual a utilizacdo indiscriminada de recursos naturais e
reconheceu o meio ambiente como um bem juridico de uso co-
mum do povo, que deve ser preservado em beneficio das presen-
tes e futuras geracoes. Em termos de protecao ambiental, pela dic-
¢ao constitucional, os direitos subjetivos de particulares ndo podem
prevalecer em detrimento das condicdes ambientais?.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado esté
inserido no rol de direitos de terceira dimensao, reconhecidos pe-
los ideais de fraternidade e solidariedade, cuja caracteristica prepon-
derante é a transcendéncia que alcanca toda a humanidade, de-
mandando, para a sua efetivacdo, acdes positivas e negativas, que
devem ser asseguradas tanto pelo Estado como pela sociedade. Afi-
gura-se, portanto, a natureza transindividual e difusa deste direito?!.

19 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 geracées.

20 SOUZA, Leonardo da Rocha de. Razdo Comunicativa e Democracia Deliberativa
em Habermas: fundamento teérico-filoséficos para a participagdo popular na elaboragio de
normas ambientais. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, 2011, p. 157.

21 KALIL, Ana Paula Maciel Costa; FERREIRA, Heline Silvini. A dimensao socioambiental do
Estado de Direito. Veredas do Direito: Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel, Belo
Horizonte, v. 14, n. 28, p. 329-359, jun. 2017.
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Destaque-se, igualmente, que se trata de um direito funda-
mental, ante o fato de que é indispensavel ao desfrute de uma
vida saudavel e, por conseguinte, pressuposto para a existéncia
de uma vida digna. Dessa forma, € possivel afirmar que o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é uma extenséo
do direito a vida?.

Dadas as caracteristicas do bem juridico objeto de protecao
constitucional, segundo Leite, 0 uso e a gestdo devem ser com-
partilhados por todo o corpo social, no contexto de democracia
ambiental, pressupondo uma atuagdo conjunta entre distintos seg-
mentos da sociedade. Assim, assevera Leite (2000, p. 21) que

[...] o bem ambiental ndo pode ser rotulado como bem publi-
co, devendo, sim, ao contrério, ser considerado um bem de interes-
se publico e cuja administracdo, uso e gestao devem ser comparti-
lhados e solidérios com toda a comunidade, inspirado em um perfil
de democracia ambiental. Desta forma, no Estado democratico am-
biental, o bem ambiental deve pertencer a coletividade e nao inte-
gra o patriménio disponivel do Estado, impedindo o uso irracional
e autoritério do patriménio ambiental pelo poder publico e pelo
particular. Trata-se, assim, de uma verdadeira realizacdo de justica
social ambiental, em que a sua realizacdo deve ser compartilhadas
por todos os componentes da sociedade, exigindo-se o exercicio
da responsabilidade compartilhada na gestdo ambiental que pres-

supde uma unidade de acao de multi-atores?®.

E reconhecida, portanto, a relevancia da participacdo popular
na gestdo ambiental. Nessa linha, merece destaque a Declaragao
do Rio de 1992, aprovada na Conferéncia das Na¢des Unidas sobre
o Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD). Em seu Princi-

22 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e estado. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 3. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 161.

23 LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito do ambiente: uma dificil tarefa. In: In: LEITE,
José Rubens Morato (Org.). Inovagdes em direito ambiental. Florianépolis: Fundagédo José Arthur
Boiteux, 2000.
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pio 10, o texto ressaltou a importancia de assegurar a participagao
cidada nos processos de tomada de decisdo, cabendo aos Estados
torna-la acessivel, por meio da adocdo de mecanismos que faci-
litem e sensibilizem os individuos. Com efeito, esse Principio, de
igual forma, preceitua que a disponibilizacao de informacdes rela-
tivas a qualidade do meio ambiente, por parte do poder publico, é
imprescindivel para que haja efetiva participacao social. Observa-se:

Principio 10

A melhor forma de tratar as questdes ambientais € assegurar a
participacdo de todos os cidados interessados ao nivel convenien-
te. Ao nivel nacional, cada pessoa teré acesso adequado as infor-
macoes relativas ao ambiente detidas pelas autoridades, incluindo
informacoes sobre produtos e actividades perigosas nas suas comu-
nidades, e a oportunidade de participar em processos de tomada
de decisdo. Os Estados deverdo facilitar e incentivar a sensibilizacao
e participacéo do publico, disponibilizando amplamente as infor-
macoes. O acesso efectivo aos processos judiciais e administrativos,

incluindo os de recuperacao e de reparacao, deve ser garantido?

Assevera-se, ademais, que a participacdo popularé um dos prin-
cipios basilares do Direito Ambiental. Na visdo de Antunes (2006)%°,
tal principio objetiva garantir aos individuos o direito de participar
no processo de elaboracdo e implementacao de politicas publicas
de cunho ambiental, bem como de obter informagoes dos 6rgaos
publicos acerca de assuntos de natureza ambiental e de empreen-
dimentos ou atividades potencialmente poluidores ou causadores
de impactos ambientais.

Enquanto direito difuso e transindividual, que alcanca as gera-
coes vindouras, € inegavel o interesse da populacdo em participar
de forma efetiva da gestdo ambiental. Conforme Silva (2003, p. 124

24 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, adotada de 3 a 14 de junho de 1992.

25 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 9° Edico. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.
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apud SOUZA, 2011, p. 99)%, a participacao cidada nos processos
de tomada de decisao assegura a tutela preventiva de seus direitos
em face das decisdes das autoridades publicas. Considerando que
essas decisdes podem ter consequéncias significativas na vida da
populacéo, sobretudo pela natureza do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, é dever do poder publico criar espa-
cos destinados ao exercicio da responsabilidade compartilhada em
matéria ambiental.

Silva (2003, p. 124 apud SOUZA, 2011, p. 99), analisando as
consequéncias das decisdes estatais em matéria ambiental, assim
enumera as razdes pelas quais a participacdo da populacdo nos
processos de tomada dessas decisdes € imperativa:

1) afetam "uma multiplicidade de sujeitos”;

2) pressupdem a "ponderagéo de valores e de interesses
contraditorios”;

3) "podem apresentar um elevado grau de complexidade
técnica”; e

4) estao propensas a "desencadear efeitos colaterais ou
mesmo perversos”?’.

No sistema protetivo ambiental brasileiro, a participacdo popu-
lar tem fundamento constitucional, uma vez que cabe também a
sociedade o dever de proteger o meio ambiente. A participagéo
cidada, segundo Bessa (2006)*%, pode ser exercida em audiéncias
publicas, drgaos colegiados, pela propositura de acdes populares,
assim como por iniciativas populares de lei, desde que preenchidos
0S requisitos Necessarios.

26 SOUZA, Leonardo da Rocha de. Razdo Comunicativa e Democracia Deliberativa
em Habermas: fundamento teérico-filoséficos para a participacdo popular na elaboracido de
normas ambientais. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, 2011, p. 157.

27 SOUZA, Leonardo da Rocha de. Razdo Comunicativa e Democracia Deliberativa
em Habermas: fundamento teérico-filoséficos para a participacdo popular na elaboragido de
normas ambientais. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, 2011, p. 157.

28 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 9° Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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No topico a seguir, pretende-se compreender o papel dos or-
gaos colegiados enquanto mecanismos capazes de operacionali-
zar a democracia participativa ambiental.

1.3. ORGAOS COLEGIADOS: MECANISMOS QUE POSSI-
BILITAM O EXERCIiCIO DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E
EXPRESSAO DO PRINCIPIO DA PARTICIPACAO POPULAR

Com a redemocratizacao do pais, sobretudo a partir da déca-
da de 1990, observou-se uma gradual criacéo e difusao de 6rgaos
colegiados, com destaque aos conselhos gestores de politicas pu-
blicas, compostos por representantes do poder publico e da socie-
dade civil’?. Conforme leciona Gohn (2006)°, os conselhos, moda-
lidades de ¢rgédos colegiados, estao inseridos em um novo modelo
de governanca democrética, que importa o estabelecimento de
parcerias entre o governo e a sociedade civil organizada para a ges-
tdo da coisa publica, com respaldo na Constituicdo de 1988, que
consagrou instrumentos efetivos para o exercicio da cidadania via
democracia participativa.

Nessa linha, a existéncia de 6rgaos colegiados no ambito da ad-
ministracao publica pode ser percebida como um desdobramento
do principio da participacdo popular direta, que objetiva assegurar
aos cidadaos canais para influenciar no processo de tomada de de-
cisdo, garantindo que essas decisdes nao sejam adotadas de forma
unilateral pelo Estado, conferindo-lhes maior legitimidade®'.

Os ¢rgaos colegiados, conforme Gordilho e Oliveira (2014), séo
classificados quanto a natureza de suas manifestagoes e a respectiva
composicao. De acordo com os autores, essas classificacdes favore-

29 SOUZA, Donaldo Bello de; NOVICKI, Victor. A participacao social na questdo ambiental:
limites e possibilidades nos Conselhos de Meio Ambiente no Brasil. EccoS Revista Cientifica, n. 25,
p. 235-249,2011.

30 GOHN, Maria da Gléria. Conselhos gestores e gestao publica. Ciéncias Sociais Unisinos,
v.42,n.1,p.5-11,2006.

31 GORDILHO, Heron José de Santana; OLIVEIRA, Thiago Pires. Os colegiados ambientais
como expressdo do principio da participacdo popular no direito brasileiro. SENADO FEDERAL,
2014.
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cem a anélise sobre o grau de insercdo do principio da participa-
cado popular nesses colegiados. Em relacdo ao primeiro critério, os
orgaos podem ser classificados como consultivos ou deliberativos.
Ja em relacdo ao segundo critério, os colegiados sao classificados
da seguinte forma: i) totalmente governamentais; ii) preponderan-
temente governamentais; iii) paritarios; iv) majoritariamente sociais;
v) totalmente sociais.

Para Jacobi e Barbi (2007)%, o fortalecimento dos espacos de-
liberativos é crucial para a consolidagdo de uma gestao democrati-
ca e compartilhada entre o poder publico e a sociedade civil, uma
vez que proporciona melhorias qualitativas na capacidade de re-
presentacdo dos interesses sociais. Ainda sobre os colegiados de-
liberativos, Gomes (2003, p. 53) sustenta que as decisdes tomadas
por representantes da sociedade civil e do governo, apds intensos
debates entre individuos investidos no mesmo grau de autoridade,
além de democréticas, tendem a ser dotadas de maior eficiéncia,
sobretudo em comparacdo com as decisdes oriundas de "um pro-
cesso de simples agregacao de preferéncias como uma votagao”.

A paridade, no ambito dos drgaos colegiados, é outra medida
democratizante, atrelada ao principio da isonomia, que promove a
participacado equilibrada entre o poder publico e a sociedade civil
nos processos decisérios. Conforme Gohn (2006, p. 9), a paridade
ndo pode ser vista como um elemento meramente quantitativo. Ao
revés, O conceito sugere a igualdade de condi¢des de participagao
entre os diferentes atores, em espec'\al no gue toca ao acesso ain-
formacédo e a demais recursos™.

Emn matéria ambiental, as interfaces entre distintos segmentos
da sociedade ganham ainda maior relevancia, notoriamente no
processo de elaboragéo de politicas publicas. Isso porque, dada a

32 JACOBI, Pedro Roberto; BARBI, Fabiana. Democracia e participagdo na gestdo dos
recursos hidricos no Brasil. Rev. katalysis, Florianépolis, v. 10, n. 2, p. 237-244, Dec. 2007.

33 GOMES, Eduardo Granha Magalhdes. Conselhos Gestores de Politicas Publicas:
democracia, controle social e instituicdes. Dissertacdo (Mestrado em Administracdo Publica e
Governo) - FGV/EAESP, 2003, p. 112.

34 GOHN, Maria da Gléria. Conselhos gestores e gestdo publica. Ciéncias Sociais Unisinos,
v.42,n.1,p.5-11,2006.



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

natureza matéria, sobretudo no que diz respeito as suas interdisci-
plinaridade e complexidade, os atos normativos devem estar ampa-
rados em parametros técnicos e cientificos, além de observar aspec-
tos politicos e juridicos. Sobre esse entendimento, complementa
Cruz (2017, p. 62):

Nesses foruns, conformados por uma multiplicidade de ato-
res heterogéneos em interacao, séo constituidas redes de aliancas
que atravessam organizacdes e instituicoes, conforme os problemas
apresentados. Ali, se negociam simultaneamente os saberes, as
identidades dos atores sociais e os procedimentos que sao sequi-

dos para estabelecer normas

Nos debates, podem ser travados os processos que asseguram
aregulagdo de trés polos: o técnico-cientifico, o sociopolitico econd-
mico e o regulamentador. A pericia seria justamente esses processos
que tém por funcao alinhar o que se sabe, 0 que se quer e a forma
como se realizam procedimentos. Assim, é nos foruns hibridos que
sdo consideradas as multiplas intervencdes da ciéncia, do politico e

do juridico®

Na seara ambiental®*, ganha destaque o Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA)?, 6rgéo superior do Sistema Nacional
do Meio Ambiente, instituido pela Lein® 6.938, de 31 de agosto de
1981. O CONAMA é um dérgao consultivo e deliberativo, cujo obje-
tivo consiste em assessorar, estudar e propor diretrizes de politicas
governamentais destinadas ao meio ambiente, assim como delibe-

35 CRUZ, Fernanda Natasha Bravo. Conselhos nacionais de politicas publicas e
transversalidade: (des)caminhos do desenvolvimento democratico. Tese (Doutorado - Doutorado
em Desenvolvimento, Sociedade e Cooperacédo Internacional) - Universidade de Brasilia, 2017, p.
198.

36 Atitulo exemplificativo, outros érgéos colegiados de natureza ambiental sdo os seguintes:
o Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH), instituido pela Lei n® 9.433, de 08 de janeiro
de 1997; o Conselho Deliberativo do Fundo Nacional do Meio Ambiente, inicialmente previsto no
Decreto n° 3.524, de 26 de junho de 2000, revogado pelo Decreto n° 10.224, de 5 de fevereiro de
2020; o Conselho de Gestado do patriménio Genético (CGEN), previsto na Lei n° 13.123, de 20 de
maio de 2015; e a Comissdo Nacional de Biodiversidade (CONABIO), prevista no Decreto n° 4.703,
de 21 de maio de 2003.

37 Em que pese a sua natureza deliberativa, o CONAMA, antes mesmo do Decreto n° 9.806,
de 28 de maio de 2019, que reestruturou a sua composi¢do, ndo possuia composi¢do paritaria,
vez que os assentos destinados aos representantes governamentais eram superiores quando
comparados com os destinados a sociedade civil.
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rar sobre normas e padroes ambientais. Da mesma forma, também
merecem destaque os Conselhos Estaduais do Meio Ambiente, o
Conselho do Meio Ambiente do Distrito Federal e os Conselhos
Municipais do Meio Ambiente.

No dmbito da sua funcao deliberativa, o CONAMA, majoritaria-
mente por meio de resolugdes, expede atos normativos relativos a
assuntos de ordem ambiental, de alcance nacional. Por essas razoes,
desempenha relevante papel no que toca a formulacao de politicas
publicas ambientais no pais, fato que justifica o fortalecimento da
participacdo popular nesse espaco de tomada de decisoes.

Os o6rgaos colegiados, tais como o CONAMA, pela natureza
hibrida, nas palavras de Gordilho e Oliveira (2014, p. 70)%,

tendem a ser organismos plurais que expressam os diferentes
atores politicos e sociais, além de figurarem como um peculiar espa-
¢o de embate ideoldgico, dada a diversidade politica dos seus com-
ponentes, ou entdo como um espaco deliberativo de articulagdo e

negociacao politico-institucional

Assim, os colegiados conferem oportunidades, direcionadas a
sociedade civil, de intervir no processo de tomada de decisdo, a fim
de construir e consolidar a gestdo compartilhada da coisa publica.
N&o obstante, é imprescindivel que o Estado assegure os meios
para que a participacdo popular seja efetiva, valorizando, assim, o
exercicio da democracia participativa.

38 GORDILHO, Heron José de Santana; OLIVEIRA, Thiago Pires. Os colegiados ambientais
como expressao do principio da participagéo popular no direito brasileiro. SENADO FEDERAL, 2014.
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1.4. O ENFRAQUECIMENTO DA PARTICIPACAO POPULAR
NOS COLEGIADOS AMBIENTAIS IMPOSTO PELO PODER
EXECUTIVO FEDERAL BRASILEIRO

Pretende-se apresentar, neste topico, iniciativas recentes do Po-
der Executivo federal brasileiro no sentido de reduzir a participacédo
popular direta em ¢rgaos colegiados, com énfase nos de cardter am-
biental, assim como as principais reacdes em face dessas alteracoes.

Nesse contexto, merece destaque o Decreto n° 9.759, de 11
de abril de 2019, posteriormente alterado pelo Decreto n° 2.812,
de 30 de maio de 2019, que extingue e estabelece diretrizes, re-
gras e limitacdes para colegiados da administracao publica federal.
O Decreto, ja com a nova redacao, teve como finalidade precipua
extinguir os colegiados instituidos por decreto ou atos normativos
inferiores. Pela redacao do art. 1°, § 2°, do ato normativo, colegia-
dos mencionados em lei que nada conste sobre a competéncia ou
composicdo também poderiam ser extintos.

Para fins do disposto no Decreto n® 9.759/2019, foram abrangi-
dos pelo conceito de colegiados os conselhos, comités, comissoes,
grupos, juntas, mesas, foruns, salas e demais denominagdes confe-
ridas a colegiados.

Ressalta-se que o referido ato normativo também revogou o
Decreto n° 8.243, de 23 de maio de 2014, que havia instituido a
Politica Nacional de Participagao Social e o Sistemna Nacional de
Participacado Social, cujos objetivos eram, principalmente, consoli-
dar a participagdo social como método de governo, promover a
articulagédo das instancias e dos mecanismos de participagao social
e aprimorar a relacdo do governo federal com a sociedade civil, res-
peitando a autonomia das partes®”.

A justificativa para a medida proposta, conforme revelado na
exposicao de motivos do Decreto n° 9.759/2019, pautou-se no en-
tendimento de que hd um excesso de colegiados, fato que, supos-
tamente, acarretaria um

39 Art. 4° do Decreto n° 8.243, de 23 de maio de 2014.
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grande gasto homem/hora de agentes publicos em constantes
reunides de colegiados; elevado nimero de normas produzidas por
colegiados, de modo atécnico e com sobreposicao de competén-
cias, gerando passivos judiciais e administrativos; e grupos de pres-
530, tanto internos quanto externos a administracao, que se utilizam
de colegiados, com composicao e modo de acao direcionado, para
tentar emplacar pleitos que ndo estao em conforme com a linha das
autoridades eleitas democraticamente (BRASIL, 2019)

Para a revogagédo do Decreto n©8.243/2014, relativo a Politica
Nacional de Participacao Social, a justificativa apresentada foi a
sequinte:

[...] esse ato, utilizando de linguagem deliberadamente impre-
cisa, visa estimular a criagéo e o fortalecimento de colegiados inte-
grados por grupos politicos especificos para se contrapor ao poder
das autoridades eleitas tanto para o Executivo quanto para o Legis-
lativo (BRASIL, 2019)

Como consequéncia, foi ajuizada a Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI) n® 6.121, com pedido de medida liminar, pelo
Partido dos Trabalhadores. Questionou-se a compatibilidade de
dispositivos do Decreto n® 9.759/2019 com a Carta Constitucional,
mais especificamente com os artigos 48, inciso Xl, 84, inciso VI, ali-
nea "a" e 88, sob o argumento de que houve invasdo da iniciativa
reservada ao Congresso Nacional para criar e extinguir 6rgaos da
administragao publica. Além disso, foi alegado, no ambito da ADI,
que houve ofensa aos principios da seguranca juridica, uma vez que
o Decreto ndo mencionou especificamente os colegiados passiveis
de extincédo, e da participacao popular. Nesse espectro, destacou
o papel que os colegiados desempenham para a consolidacdo da
democracia participativa.

A medida cautelar foi deferida parcialmente pelo Plenério do
Supremo Tribunal Federal para suspender a eficacia do § 2° do arti-
go 1°do Decreto n® 9.759/2019, na redagdo dada pelo Decreto n°
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9.812/2019. Dessa forma, afastou-se, até o exame definitivo da AD],
a possibilidade de extingdo, por meio de decreto, de colegiado cuja
existéncia encontre amparo em lei em sentido formal. Os ministros
da Suprema Corte entenderam, por unanimidade, que, ante o fato
de que a criacéo desses 6rgaos colegiados foi autorizada pelas Ca-
sas Legislativas, no ambito de processo proprio, apenas norma de
mesma hierarquia poderia extingui-los. Observe-se, nesse sentido,
trecho retirado do voto do ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2020),
relator do processo:

Justifica-se: o Parlamento € a arena preferencial de deliberacao
no ambito da democracia representativa, de modo que, ao prever,
em sede legal, a existéncia de determinado colegiado enquanto
mecanismo de participacao direta da sociedade civil na gestao da
coisa publica, acaba por fornecer, mediante a institucionalizacdo de
espacos de participagao social, concretude ao que poderiamos de-
nominar "espirito de 1988" - a ser levado em conta, linear e indistin-

tamente, por todos os Poderes da Republica.

Ao fazé-lo, as Casas Legislativas partilharam, em alguma medi-
da, de prerrogativa que lhes é propria - discutir, em sede delibera-
tiva, fiscalizatéria e legiferante, as grandes questdes nacionais e as
diretrizes de atuacdo do Estado na conducao de politicas publicas.
Observada a organicidade da ordem constitucional, surge razoavel
condicionar a extingdo de determinado 6rgao colegiado com as-
sento legal a prévia chancela parlamentar.

Ha de se destacar, no entanto, que a medida acauteladora nao
resguardou os conselhos criados por ato normativo infralegal. Por-
tanto, a decisdo pautou-se em eventual vicio de ordem formal, con-
siderando, sobretudo, o principio da separacdo dos poderes, e ndo
na violacao ao principio da participacao popular, ante o papel que
os colegiados exercem no contexto de democracia participativa.

Outra medida que resultou em redugédo da participacao popu-
lar no ambito de érgaos colegiados foi a reestruturacao do Conse-
lho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), por meio do Decreto
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n° 9.806, de 28 de maio de 2019. O colegiado, que contava com
vinte e dois representantes de entidades de trabalhadores e da
sociedade civil, al incluidos representantes de entidades ambien-
talistas, de populagdes tradicionais e de comunidades indigenas,
passou a contar com quatro membros. Com a nova composicao, o
CONAMA passa a ter quatro representantes de entidades ambien-
talistas inscritas ha, no minimo, um ano no Cadastro Nacional de En-
tidades Ambientalistas (CNEA). Em contraposicdo, com a mencio-
nada alteracdo, o governo passou a contar com dezessete assentos
no Conselho. Deste nimero, dez pertencem ao governo federal.

O quadro comparativo abaixo demonstra com maior clareza as
principais alteragoes efetuadas na composicao do CONAMA, com
énfase nos conselheiros com direito ao voto, antes e apds a edicdo
do Decreto n© 2.806/2019.

FIGURA 1 - REESTRUTURACAO DA COMPOSICAO DO CONAMA

ANTES DA EDICAO DO DECRETO N° 9.806/2019 APOS A EDICAO DO DECRETO N° 9.806/2019

NUMERO DE PERCENTUAL L) [+ PERCENTUAL

SEGMENTOS CONSELHEIROS SEGMENTOS CONSELHEIROS

GOVERNO FEDERAL 28 30,1% GOVERNO FEDERAL 10 43,47%

GOVERNOS ESTADUAIS 27 29,03% GOVERNOS ESTADUAIS 5 21,73%

GOVERNOS MUNICIPAIS 8 8,6% GOVERNOS MUNICIPAIS 2 8,69%

ENTIDADES EMPRESARIAIS 8 8,6% ENTIDADES EMPRESARIAIS 2 8,69%

ENTIDADES DE ENTIDADES
TRABALHADORES E 22 23,65% AMBIENTALISTAS 4 17,39%
DA SOCIEDADE CIVIL

TOTAL 93 100% TOTAL 23 100%

e junho de 1990

Como se vé, em que pese ter havido uma redugado no nimero
de conselheiros de todos os segmentos que compdem o CONA-
MA, houve fortalecimento do setor governamental, que, antes da
edicao do Decreto n® 9.806/2019, contava com 67,73% dos votos
e agora conta com 73,89%. Esse fortalecimento é ainda mais ex-
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pressivo quando se observa o percentual de votos destinados ao
governo federal, que passou de 30,1% para 43,47%. A seu turno, a
sociedade civil, agora representada por entidades ambientalistas,
em termos quantitativos, sofreu reducdo em sua capacidade de in-
fluenciar a tomada de decisdo no d&mbito do CONAMA, vez que,
com a alteracédo, proporcionalmente, conta com apenas 17,39%
dos votos.

O Decreto n° 9.806/2019 também alterou as regras de esco-
lha dos representantes das entidades ambientalistas. Antes, esses
conselheiros eram eleitos por entidades inscritas ha, pelo menos,
um ano no CNEA. Com a edicao do referido Decreto, essas entida-
des serdo escolhidas por meio de sorteio anual®®. Além de reduzir
a autonomia da sociedade civil para escolher os seus representan-
tes, essa alteracdo vai de encontro a justificativa apresentada pelo
governo de que a medida visa assegurar maior eficiéncia e tecnici-
dade as decisbes tomadas pelo CONAMA. A escolha por meio de
sorteio ndo € balizada pela observancia de critérios técnicos para
decidir, sob essa perspectiva, a entidade mais capacitada para in-
tegrar o Conselho, tampouco pode ser considerada uma decisdo
democratica.

Contra essa medida, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR)
ajuizou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF) 623, por meio da qual aponta a inconstitucionalidade
do Decreto n® 2.806/2019, com base no entendimento de que tal
medida é incompativel com os principios da participacao popular
direta, prevista no art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicao Federal
de 1988, da igualdade (art. 5° caput) e da vedacdo ao retrocesso
ambiental (art. 225, caput)*'.

40 Decreto n® 99.274, de 6 de junho de 1990, alterado pelo Decreto n°® 9.806, de 28
de maio de 2019, Art. 5° [...] VII - quatro representantes de entidades ambientalistas de dmbito
nacional inscritas, h4, no minimo, um ano, no Cadastro Nacional de Entidades Ambientalistas - Cnea,
mediante carta registrada ou protocolizada junto ao Conama; e [...] § 10. Os representantes a que
se refere o inciso VIl do caput terdo mandato de um ano e serdo escolhidos por sorteio anual, vedada
a participacdo das entidades ambientalistas detentoras de mandato.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 623. Reqte..: Procuradora-Geral da Republica. Intdo.: Presidente da Republica.
Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5774620>. Acesso em 16 fev. 2020.
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Em suas razdes, a PGR reconhece que a participacao foi erigida
como principio fundamental do Estado Democrético de Direito e
que a sua violagao fere a ordem constitucional vigente. Menciona,
ainda, que o fato se agrava ao se considerar que a democracia par-
ticipativa direta ganha mais forca no espectro no direito fundamen-
tal ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, cuja protegéo
se estende a toda a coletividade. Além desse principio, alegou-se
violagdo ao principio da igualdade ou da isonomia, ante a desigual
reparticdo de assentos entre a sociedade civil e o governo.

Mais recentemente, por meio do Decreto n® 10.224, de 5 de
fevereiro de 2020, a sociedade civil foi excluida do Conselho De-
liberativo do Fundo Nacional do Meio Ambiente (FNMA). Com a
nova composicao, o drgao colegiado conta apenas com represen-
tantes do governo federal®”. O FNMA, criado pela Lei n° 7.797, de
10 de julho de 1989, tem como objetivo, enquanto agente finan-
ciador, apoiar o desenvolvimento de projetos que visem contribuir
com a implementacéo da Politica Nacional do Meio Ambiente. O
Conselho Deliberativo desse Fundo, regulamentado pelo Decreto
n° 3.524, de 26 de junho de 2000, ora revogado pelo Decreto n°
10.224/2020, detinha, em sua composicao, dezessete representan-
tes. Deste nimero, cinco eram representantes de organizagdes nao
governamentais ambientalistas e um era representante do Férum
Brasileiro de ONGs e Movimentos Sociais para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento - FBOMS.

Com a exclusao da participacao da sociedade civil do Conselho
Deliberativo do Fundo, houve redugao da participacao social no que
toca ao estabelecimento de prioridades e diretrizes para atuacao do
FNMA, assim como do controle social na execucéo de recursos publi-
cos que se destinam a projetos socioambientais. Em face desse De-
creto, a Rede Sustentabilidade, partido politico com representacao

42  Art. 5° O Conselho Deliberativo do Fundo Nacional do Meio Ambiente é composto:
| - pelo Ministro de Estado do Meio Ambiente, que o presidira; e

Il - por representantes dos seguintes 6rgéos:

a) Casa Civil da Presidéncia da Republica;

b) Ministério da Economia;

c) Ministério do Meio Ambiente;

d) Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis; e

e) Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade.
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no Congresso Nacional, ajuizou a ADPF n® 651%, sob o argumento
de houve violagdo aos preceitos fundamentais consubstanciados nos
principios da participacdo popular direta, da igualdade e da vedacao
ao retrocesso institucional e socioambiental.

Conforme demonstrado, tem sido possivel perceber uma ten-
déncia em se restringir a participacao da sociedade civil nos espacos
de representacao e formulacdo de politicas publicas ambientais, na
contramao das teorias ndo-hegemonicas de democracia e da ne-
cessidade de se conferir a sociedade instrumentos de participacao
nas decisdes relativas ao direito ambiental.

1.5. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA E GOVERNABILIDA-
DE NO DIREITO AMBIENTAL

Conforme observado nos tépicos anteriores, uma verdadeira
participacado da sociedade civil nos processos decisdrios € neces-
saria nas discussoes relativas aos aspectos ambientais ndo sé para
legitimar essas decisdes*, mas tambeém para inserir os destinatarios
desse importante direito de terceira geragado no contexto de sua
producao juridica, especialmente porque se estd diante da tutela
de um direito difuso, coletivo, considerado, também, como um "di-
reito-dever, ‘direito bifronte’, do qual a coletividade é titular e porta-
dora de deveres associados ao mesmo”®.

A auséncia ou, ainda, a escassez de participacdo popular na
tomada de decisbes relevantes leva a criacdo de um Estado de
Direito ancorado em imposicoes, ndo em deliberacdes conjuntas,
levando ao favorecimento e a manutengao dos interesses de uma

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 651. Reqte.. Rede Sustentabilidde. Intdo.: Presidente da Republica.
Relatora: Ministra Carmen Lucia. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5853176#informacoes>. Acesso em 16 fev. 2020.

44 MOREIRA, Oscar Alexandre Teixeira. Participacdo Popular na Defesa do Meio Ambiente-
Uma Abordagem nos Marcos da Democracia Deliberativa. Ed. D'Placido. 2017. P. 23.

45 Ibid., p. 24.
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minoria dominante.*® Isso se torna ainda mais grave no ambito do
direito ambiental, no qual, ndo havendo participacdo popular de
modo a evidenciar as necessidade e vontades coletivas, se cria um
cenario de preponderancia de interesses econdmicos e privados
qgue geram ou, ao menos, contribuem para a violagdo do equilibrio
ecologico, obstando o desenvolvimento sustentavel #” Nesse senti-
do, a garantia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado
e, assim, de um Direito Ambiental legitimo depende, mais do que
qualquer outra seara que envolva direitos e deveres coletivos, da
mitigagado dos interesses econdmicos e privados em favor de um
interesse geral.*®

Deve-se mitigar, inclusive, os interesses puramente estatais,
uma vez que o Estado

estd imerso no subsistema da Politica, sujeito ao seu meio re-
gulador (o poder), e influenciado pelo subsistema Economia e seu
meio requlador (o dinheiro), que o leva a fazer escolhas nem sempre
erm consonancia com os interesses da sociedade e dos direitos que
lhe sdo inerentes (SOUZA, 2011, p. 9)

Assim, "nota-se a ineficiéncia da democracia representativa, que
se desvia, muitas vezes, do interesse e da necessidade da socieda-
de", seja em decorréncia da “ineficacia de algumas leis brasileiras,
desencadeada pelo enorme distanciamento entre a lei e aqueles a

150 N

quem ela se destina™’, seja porque a participacao popular foi res-

46 "Aparticipacdo cidadd depende de um ordenamento que aponte os caminhos necessarios
para sua efetiva realizacdo, sob pena da sociedade n&o estar presente no processo de elaboracao e
interpretacdo das normas, fazendo com que se vivencie um Estado de Direito baseado na forca ou
imposicao, figurando, assim, a manutencéo do poder por uma minoria dominante” (lbid, p. 21)

47 SOUZA, Leonardo da Rocha de. Razdo Comunicativa e Democracia Deliberativa
em Habermas: Fundamentos Teérico-Filoséficos Para A Participacdo Popular Na Elaboracdo
De Normas Ambientais. 2011, p. 90. Disponivel em https://lume.ufrgs.br/bitstream/
handle/10183/138297/000776375.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 16 fev. 2020

48 Para Souza, é necessario "retirar de foco as preferéncias individuais dadas, como os
interesses econdmicos e privados, e colocar no foco o desenvolvimento de novas preferéncias, como
o meio ambiente ecologicamente equilibrado.” (Ibid. p.134).

49 PALOMARES, Débora Salatino Palomares; SANTOS, Livia Zanholo; DI PIETRO, Josilene
Hernandes Ortolan. Participagdo popular em politicas ambientais: a democracia participativa como
instrumento de concretizagdo da sustentabilidade ambiental. Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.46 |
n.1|p.17-44 | jan./jun. 2018, p. 12

50 LOPES, Sarah Maria Veloso freire; LOPES Marcelo Leandro Pereira; DIAS, Eduardo Rocha.
Estado Democratico De Direito E Os Instrumentos De Democracia Direta: A Iniciativa Popular De Leis
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tringida a procedimentos e formalismos, praticamente resumida ao
voto, em detrimento de uma real deliberacéo e iniciativa por parte
dos governados.®’

Nao se mostra suficiente uma democracia representativa para
a tutela ambiental””. A titularidade do direito e o exercicio do po-
der devem estar associados, porquanto, sendo os destinatarios das
normas e do direito, os cidadaos devem ter participacao ativa na
tomada de decisdes pelas quais serdo direta ou indiretamente afe-
tados, sendo essa interferéncia social o que confere legitimidade
ao direito.>

Desse modo, somente uma democracia realmente participativa
pode garantir o respeito a vontade dos governados e, com isso,
conferir legitimidade ao sistema juridico e politico, de modo que se
devem criar espacos para a livre argumentacao e reflexdo dos cida-
daos, sendo que, mais do que destinatarios, devem ser entendidos
e se auto entender como coautores e intérpretes do direito. Nas
palavras de Moreira,

A interacao nos processos decisorios ird favorecer a efetivacao
da democracia quanto mais Os sujeitos participarem como autores e
destinatarios na formacéo e interpretacao da legislacéo. [..] Deve-se
garantir a deliberacdo autdbnoma no espago publico, caracterizado
por condicdes de comunicacdo que permitem o movimento livre
de informagdes, argumentos e possibilidade de contribuicao, desti-
nado a essa atividade que promove a construgdo de uma sociedade

democratica.”

No Brasil. Arquivo Juridico. Teresina-Pl - v. 4 - n. 1 - p. 25-54 Jan./Jul. de 2017, p. 01.

51 SANTOS, Cleberson Lopes dos; OLIVEIRA, Jussara Martins Cerveira de. Audiéncia
Publica: Instrumento De Efetivacédo E Aperfeicoamento Da Democracia Participativa E A Protecdo Do
Interesse Publico. Revista Juridica de Direito, Sociedade e Justica. 2017, p. 58. Disponivel em https://
periodicosonline.uems.br/index.php/RJDSJ/article/view/2348/1812. Acesso em: 16 fev. 2020.

52 lbid.

53 Refere-se ao pensamento habermasiano de que “a idéia da autolegislacdo de civis
exige que os que estdo submetidos ao direito, na qualidade de destinatarios, possam entender-se
também enquanto autores do direito.” HABERMAS Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade
e validade. (Traducéo Flavio Beno Siebeneichler) 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. |, p.
157.

54 MOREIRA. Op cit. Pg. 24 -26.

273



274

No que concerne ao direito ambiental, mais do que partici-
par, & preciso que haja uma participacdo consciente, devidamente
informada® dos problemas ambientais a serem superados e dos
objetivos a serem alcancados. Essa é uma condicao fundamental
para que os cidadaos estejam dispostos a priorizar o bem comum
em detrimento de seus interesses privados ao se conscientizarem
de que "os recursos naturais sao bens de fruicdo coletiva” e, desse
modo, centrem suas vontades na busca por um desenvolvimento
socio-econdmico sustentavel.”

Assim, consequéncias ambientais decorrentes da predominan-
cia de interesses privados, fundamentados principalmente numa
l0gica economicista, podem ser prevenidas e reduzidas quando os
destinatarios das normas e decisdes administrativas participam de
sua elaboracédo e deliberacao "conscientes da necessidade de pro-
tecdo ambiental, por meio de um procedimento que Ihes garanta a
livre argumentacgao”>’

Essa possibilidade de também ser autor do direito beneficia
nao apenas a sociedade civil, que terd meios de expressar seus po-
sicionamentos sobre questdes que lhe sdo inteiramente pertinen-
tes, como também ao proprio Estado, orientando e, consequen-
temente, facilitando a tomada de decisdes relevantes de modo a
garantir a eficiéncia da atuacao estatal.

Desse modo, a participacdo popular ndo so efetiva e fortale-
ce a democracia, como cria um cenario politico-social favoravel a
governabilidade, na medida em que esta pode ser entendia como
'a possibilidade de um Estado determinado alcancar os objetivos
proprios num quadro politico, econdmico e social concreto”® ou,
ainda, como "a possibilidade de acdo governativa eficaz"’.

55 PAES, Luciano Marcos. Participacdo Popular e Acesso a Informacdo Ambiental para
Preservacdo do Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. In: Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Vol. 5, n. 3, jul-dez de 2015, pp. 278-288, p. 280.

56 SOUZA.Op cit., p. 135.
57 Ibid. p. 05.

58 Essa ¢ a definicdo de governabilidade apresentada por Ferreira Filho (1993), o qual
prossegue conceituando-a ainda como “a capacidade de o Governo conduzir a maquina estatal
e, por meio dela a sociedade, no sentido de objetivos colimados ndo em tese mas num quadro
histérico, determinado, concreto”.

59 Ferreira Filho (2004)ainda define que "O termo governabilidade é um neologismo
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Haverd governabilidade quando as decisbes estatais forem
adequadas as necessidades sociais. Desse modo, a decisdo serg
acolhida pela sociedade, implementada e considerada legiti-
ma®®. Nas palavras de Eli Diniz (1996), a eficiéncia estatal "nao
se esgota na agilidade da tomada de decisdes, mas requer tam-
bém capacidade de obter aquiescéncia aos comandos estatais,
de garantir a observancia dos preceitos legais e fazer valer as
decisbes governamentais.”

Assim sendo, a democracia participativa cria um cenario mais
propicio a governabilidade, pois fornece os subsidios para que
a acao governamental seja eficiente, o que se revela evidente no
cenario ambiental, uma vez que, "a pluralidade de sujeitos que se
utiliza do meio ambiente é capaz de trazer argumentos, opinides
e solucdes mais eficientes para sua protecao, pois guem vive o pro-
blema tem uma visdo diferente do que quem esta de fora"*’

A participacdo social também influencia no controle da confli-
tividade social, na reducao das tensées entre governantes e gover-
nados, pois, existindo espacos de reflexdo e argumentacao cidada,
as vontades sociais ganham mais transparéncia, sendo mais facil
contemplar e conciliar os diferentes interesses e orienta-los a um
bem comum, assim como, desse modo, proporcionar uma maior
satisfagdo social ante o governo.

Em outras palavras, "a participagdo permite, ainda, melhor acei-
tacao das normas criadas, pois os destinatarios das normas conhe-
cem melhor os problemas ambientais e estarao mais afeitos a bus-

constituido a partir de governar. Governar, do latim gubernare (que tinha originalmente o
sentido de guiar, conduzir um navio - de gubernaculum, leme, depois governar, dirigir etc.),
significa ‘dirigir; administrar; reger; conduzir; regular o andamento de; ter poder ou autoridade
sobre’ (governar in Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Pequeno dicionario brasileiro da lingua
portuguesa). Governabilidade quer dizer, pois, possibilidade ou aptiddo de conduzir. Mas de
conduzir, administrando ou regendo, algo que tem movimento préprio: os negdcios publicos. (...)
Governabilidade exprime, portanto, a possibilidade de agdo governativa eficaz. Quer dizer, traduz
a aptiddo de um Estado determinado realizar os objetivos a que se propde - a sua missdo - ndo em
abstrato, mas em face de um quadro concreto”.

60 "Em contraposicdo, gostaria de ressaltar que a agdo estatal, ao ser dissociada de alguma
no¢do de bem comum e da garantia da preservacédo de algum grau de responsabilidade publica na
tomada de decisdes, perde legitimidade.” (DINIZ. Op. Cit., p. 14)

61 SOUZA. Leonardo da Rocha de. Direito ambiental e democracia deliberativa. Jundiai:
Paco, 2013. p. 112 apud PAES, Luciano Marcos. Participacdo Popular E Acesso A Informacéo
Ambiental Para Preservagdo Do Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. 2015. P. 279
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car e aceitar as solucbes quando forem seus autores”®. E, ainda,
"as leis de iniciativa popular possuem maior legitimidade, pois, ex-
pressando a vontade social, garantem que serdo respeitadas pelos
proprios individuos de onde emanaram” ¢

Assim, a democracia participativa € o regime ideal a identifica-
céo dos problemas ambientais, bem como de suas solugdes e for-
mas de concretizacdo, uma vez que a participacdo dos cidadaos
auxilia na tomada de decisdes importantes de modo que estas se-
jam as mais adequadas as necessidades dos destinatarios, ou seja,
da sociedade.

CONCLUSAO

A andlise do conteldo procedimental da democracia revela
que a linha democrética ndo-hegemonica fortalece a participacao
direta da sociedade nos processos decisorios estatais, especial-
mente por meio do estabelecimento de uma esfera publica que
proporcione a manifestacao franca e transparente do publico en-
volvido em determinada questao, contribuindo para que a solugao
adotada pelo Estado nao seja aquela vislumbrada pelo governante
ou pelos centros de interesses sociais mais proximos ao poder, mas
sim aquela mais adequada as necessidades sociais.

Ao garantir a participagao direta dos interessados e dos desti-
natarios da norma ou da formatacéo da politica publica, chega-se
a decisdes mais legitimas e mais consentaneas com o atendimento
as necessidades coletivas, conferindo uma maior legitimidade as
acoes e decisdes do Estado.

A participacao popular nao so efetiva e fortalece a democracia,
como cria um cenario politico-social favoravel a governabilidade, na
medida em que contribui para a exata identificacado do problema e

62 SOUZA. Op cit. 2011. Pg. 90.
63 LOPES; LOPES; DIAS. Op cit. 2016.pg. 53
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para a elaboracdo de uma solucéo que, a um sé tempo, serd mais
adequada a realidade, obterd uma maior aquiescéncia aos coman-
dos estatais e garantira a observancia dos preceitos legais.

No dmbito do direito ambiental, a democracia participativa cria
um cenario mais propicio a governabilidade, pois a pluralidade de
sujeitos envolvidos nas discussoes sera capaz de trazer argumentos
e solugdes mais eficientes para a protecao ambiental, pois um mes-
mo problema seréd enxergado sob diversos os enfoques, a partir do
ponto de vista de cada um dos interessados participantes (fatico,
técnico, cientifico, politico, juridico etc.).

Os orgéos colegiados ambientais proporcionam essa partici-
pacao. Entretanto, a partir do Decreto n® 9.759, de 11 de abril de
2019, do Decreto n® 2.806, de 28 de maio de 2019, e do Decreto n°®
10.224, de 5 de fevereiro de 2020, o Poder Executivo federal brasi-
leiro vem restringindo a participacao social desses 6rgaos. Por outro
lado, tais medidas provocaram reacdes que redundaram no ajuiza-
mento da ADIn® 6.121, na ADPF n® 623 e na ADPF n° 651,

Assim, tem sido possivel perceber uma tendéncia em se restrin-
gir a participacado da sociedade civil nos espacos de representacdo
e formulagdo de politicas publicas ambientais, na contramao das
teorias ndo-hegemonicas de democracia e da necessidade de se
conferir a sociedade instrumentos de participacado nas decisdes re-
lativas ao direito ambiental.
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A DIGNIDADE DA LEI EM JEREMY WALDRON

RESUMO

A legislagdo, entendida como expressdo maxima da democra-
Cia, as vezes encontra reveses na sociedade brasileira. Ha hipoteses
nas quais uma lei "ndo pega", o que significa que ndo detém legi-
timidade politica, popular ou jurisprudencial e, mais do que isso,
nao é aplicada. O mesmo pode ocorrer em paises de tradicao de
common law, em que pese se admita a presuncao de que devido
ao processo de criacao do direito tal |4 ndo pudesse ocorrer. A pre-
sente pesquisa utiliza o livro "A Dignidade da Legislacao”, de Jeremy
Waldron, como objeto de investigacdo e marco central deste tra-
balho, na medida em que o livio aborda reflexdes que a presente
pesquisa também se dispde a enfrentar. A expectativa, portanto, €
aprofundar o estudo, comparando uma obra publicada sob a inte-
ligéncia do sistema common law com a realidade de um pais de
tradicdo de civil law, contribuindo, assim, para o debate académico.

Palavras-chave: legitimidade; direito; legislagao.
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INTRODUCAO

Nao é nenhuma novidade, nem mesmo para a comunidade
em geral, que, no Brasil, ha leis que "pegam” e leis que "nao pe-
gam”. Em outras palavras, ha leis que sao aceitas no ambiente social
e voluntariamente cumpridas por todos os convivas, e ha aquelas
que, de tdo ignoradas, sdo relegadas a uma espécie de ostracismo
legislativo.

Sendo o Brasil um pafs de tradicdo romano-germanica, de
civil law propriamente dita, o tema deixa de ser apenas um dado
cultural pitoresco e ganha contornos que legitimam a pesquisa
dogmatica.

Parece-nos evidente que, nesse contexto, existe uma dimen-
sao de permissividade estatal, na medida em que os agentes publi-
cos legitimados a garantir a efetividade da legislacdo ndo cumprem
seu papel adequadamente.

Nesse sentido, também se pode incluir a atuacdo do Po-
der Judiciario, na medida em que, no cotidiano do processo her-
menéutico, na rotina dos tribunais brasileiros, séo muito comuns o
"afastamento”, a "nao aplicabilidade’, a "ndo incidéncia’, da legisla-
cao positivada, em especial quando enfrentada em face do discur-
so argumentativo de incidéncia de principios constitucionais.

A primeira pista que dai exsurge é que, as vezes, a "lei ndo
pega’, nem mesmo perante o grupo de pessoas designadas para
garantir o seu cumprimento.

Vale nos satisfazermos com a "sabedoria popular” e conside-
rar gque "aqui e assim mesmo’, que "o Brasil ndo é sério”, que "tudo
comecou quando sequer respeitamos o Tratado de Tordesilhas"?

Nao é objeto deste estudo demonstrar se vox populi &, de
fato, vox Dei, mas apenas e tao somente apontar o holofote para
um tema que nos parece merecer alguma reflexdo académica.
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Por outro lado, o estudo ndo tem a pretensao de enveredar
sobre caracteristicas antropoldgicas ou culturais da sociedade bra-
sileira, ou mesmo apresentar alternativas inéditas para a solugdo do
problema aparente.

O recorte que delimita as fronteiras da presente pesquisa,
portanto, circunscreve-se a refletir sobre a matriz tedrica que confere
coercibilidade a legislagcéo, aqui entendida como um estatuto man-
damental de conformacao social.

Aideia da pesquisa ora apresentada, nesse sentido, é focar
nas reflexdes de Jeremy Waldron sobre o tema, a fim de encontrar
pontos de similitude e de diferenca com a realidade brasileira.’

Considerando que as reflexdes de Waldron seguem uma ra-
cionalidade tipica de um contexto de common law, parece-nos que
o tema ganha contornos ainda mais interessantes, na medida em
que o Professor externa problemas que todo operador do direito
no Brasil também enfrenta em seu cotidiano.

Numa redugdo pedagogica, e como toda redugdo sujeita a
generalizacdo e a simplificacdo, podemos considerar que, no am-
biente de civil law, o direito nasce no Parlamento e € entregue a
sociedade. Na common law, todavia, o direito nasce do reconheci-
mento social e é incorporado ao arcabouco normativo estatal

Dal o grande interesse na obra de Waldron, pois, num pri-
meiro olhar, este problema - desprestigio a legislagado - ndo deveria
ocorrer num contexto de tradicdo anglo-saxdnica. Talvez, portanto,
estudar as raizes de seu surgimento em um local em que isso ndo
deveria ocorrernos ajude a encontrar uma melhor compreensao so-
bre 0 que acontece em nosso pars.

Portanto, a pretensao do presente trabalho é que ele des-
perte interesse académico e que sirva de estimulo para que novas e
melhores reflexdes dele surjam.

1 WALDRON, Jeremy. The dignity of legislation. Ed. Cambridge University Press. United
States, New York. 1999.
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1.

Waldron acredita que legislacdes e legislaturas detenham uma
ma reputacao no campo do direito e da filosofia politica e, por isso
mesmo, nao estariam habilitadas a serem uma respeitavel fonte do
direito. Isso ocorreria ndo apenas pela méa reputacdo, mas, ainda
mais importante, pelo fato de que, na teoria do direito, ndo haveria
um modelo cientifico consistente e capaz de demonstrar que a le-
gislacao seria uma genuina fonte do direito.?

Seu interesse é refletir sobre a hipdtese na qual a legislacéo
poderia, em seus melhores, e talvez ingénuos, momentos, estar ple-
namente alinhada com a teoria do direito constitucional. Propde, ain-
da, que uma adequada imagem da legislacdo poderia conduzir a
uma saudavel virada quanto ao nosso conceito do direito em geral

Em linhas gerais, Waldron insiste que o legislador precisa ser
prestigiado, que precisa ser respeitado.

A questado central que se coloca, portanto, € qual serd o
limite do prestigio que sera dedicado a lei positivada. Se seqguir-
mos o caminho que a maioria dos tedricos costuma trilhar, tere-
mos uma certeza, que € a de que a Constituigdo certamente sera
o fundamento de validade, ou seja, sera um limite a basilar a atua-
¢ao do legislador.

Nesse sentido, a atuacao do Estado-Juiz que afasta a apli-
cacao da lei, fazendo-o mediante um processo hermenéutico
incompreensivel para as partes em litigio, parece ter parcela de
contribuicdo para a ocorréncia do fendbmeno que nos propuse-
mos a investigar.

Parece-nos possivel, a toda evidéncia, que parcela da res-
ponsabilidade pelo hiato de credibilidade da legislacédo tenha al-
guma medida de relagdo com a percepgao da populagdo em geral
- que, em Ultima anélise, € a destinataria fina da norma - de que o
respeito as regras no Brasil se submete a juizos de "conveniéncia e
de oportunidade".

2  Op.Cit.pg. 1.
3  Op.Cit. pg. 3.
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A proposta de Waldron sustenta que, para que possamos
compreender como a legislacdo deve estar alinhada com a teoria
do direito constitucional, mirando num conceito de direito em ge-
ral, devemos analisar o caso sob o prisma da filosofia analitica do di-
reito e tambeém explorar a tradicdo politica que sustenta o processo
de elaboracao das leis

Waldron se propde a investigar o ponto a partir da perspec-
tiva de trés filosofos: Aristoteles, Kant e Locke. Em sua visao, Kant
estaria associado aos limites da diferenca entre direito e moral. Loc-
ke teria proposto um modelo de legislacao limitada pelo direito na-
tural e Aristoteles estaria mais associado a um ideal de virtude na
politica e de um aprimorado papel para o Judiciario, como hoje
tem sido defendido.

Nesse sentido, aponta Waldron que, até mesmo de uma
forma esnobe, se cristalizou em alguns juristas da common law o
entendimento de que a lei sequer seria uma forma de direito. Cabe
a ressalva, entretanto, de que ele préprio admitiu que sustentar que
a lei ndo seria direito seria algo, no minimo, controverso e que en-
tender dessa forma revelaria um pensamento envolvido num con-
texto de realismo juridico.”

Um projeto de lei, por exemplo, ndo seria direito apenas
por respeitar o devido processo legislativo. Seria necessério, prin-
cipalmente, que revelasse um papel reconhecido pela sociedade.
Além disso, somente se tornaria direito apds o reconhecimento
advindo da interpretacado dos tribunais. E ele vai ainda mais lon-
ge quando propde que a lei, sem o reconhecimento pelos tribu-
nais, seria apenas "considerada um pedaco de papel com o selo
de aprovacdo do Parlamento, a lei ndo é direito, mas apenas uma
possivel fonte de direito"®

4 |bidem.
5 Op.Cit.pg. 9.

6  Op.Cit, pg. 10. Considered as a piece of paper with the stamp of parliamentary approval,
a statute is not law, but only a possible source of law.
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O ponto da discusséo ndo é apenas semantico, pois é claro
que, no dia a dia da atividade juridica, a lei constitui direito, ao me-
nos aos olhos de seu destinatario final. A questao esta em trabalhar
0s conceitos e, neste sentido, Waldron reflete sobre qual seria a ra-
780 para que, apesar de a legislacdo estar presente no cotidiano da
atividade juridica em geral, ainda persista, no campo da filosofia do
direito na common law, um interesse maior e central no direito que
é produzido pelos tribunais.’/

Waldron critica os que ele chama de positivistas, atribuindo-
-lhes a expectativa de que s6 estariam satisfeitos com a legislacao
apo6s o reconhecimento advindo dos tribunais. Segundo sua ané-
lise, tais positivistas assim o fariam por estarem ligados a ideia de
norma de reconhecimento proposta por Hart

Além disso, j& que Hart foi mencionado, vale aqui o regis-
tro de que o que ele denomina de "habito geral de obediéncia”
se relaciona ndo apenas com a obediéncia ao soberano ou com o
processo de negociacao interna da politica (baked threats). Nesse
sentido, haveria trés grandes diferencas entre obedecer pelo habito
propriamente dito e obedecer por ser uma regra social.

A primeira diferenca € que, no habito, basta que haja con-
vergéncia factual de comportamento. A segunda é que as regras
sociais admitem desvios, por boas razdes (good reasons), em casos
particulares. Por fim, a terceira diferenca reside no aspecto interno
da regra social, que seria o elemento racional que define as atitu-
des, os movimentos de acordo com as situacdes concretas.’

Nesse sentido, pode-se perceber que, ao considerar a racio-
nalidade de Hart, Waldron opta por caminhar a partir da trilha por ele
proposta, que necessariamente perpassa pela assuncao dos pressu-
postos (de Hart) que envolvem a necessidade de uma espécie de
aceitacéo do direito, de aceitacao da lei, pela populacdo em geral.

7  Op.Cit, pg. 11.
8  HART, Herbert L.A. The concept of law. Claredon Law Series. Great Britain. 1991, pg. 97-107.
9  Op.Cit, pg. 50-60.
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Além de utilizar a proposta de Hart, Waldron também se
ancora em Joseph Raz para exempilificar seu ponto. Em sua viséo,
a proposta de Raz considera que o que faz um sistema legal ser
direito ndo é o arcabouco legislativo, mas o reconhecimento das
instituicoes (tribunais) que reconhecem a lei como direito, utilizan-
do como base os mesmos fundamentos de validade utilizados para
o reconhecimento do sistema propriamente dito."”

Nas palavras propostas pelo proprio Raz, no ponto especi-
fico em que conclui sobre a existéncia de sistemas juridicos e se
dedica em especial ao chamado principio de eficacia, "[...] uma in-
terpretacao possivel € que um sistema existe se ha certa proporgao
entre os casos de obediéncia a suas leis e o nimero total de opor-
tunidades para obedecé-las.""

De forma ainda mais enfatica, Waldron apresenta a propos-
ta de Raz, que reconhece que, na perspectiva positivista, o "funda-
mento de validade” poderia indicar automaticamente o processo
legislativo. Porém, segundo Raz, ndo existiriam razdes para que 0s
tribunais se orientassem por essa premissa, mas sim de acordo com
a heranca das primeiras interpretacdes advindas das instituicdes
aplicadoras da norma.

Waldron apresenta sua perplexidade com a proposta de
Raz, em especial por se tratar de uma referéncia no positivismo. Era
de se esperar, propde Waldron, que um positivista apresentasse a
lei como o centro da teoria do direito. O que ocorre, portanto, é
a legislacdo sendo apresentada como uma contingéncia filosdfica
periférica para o direito."?

Parece que Waldron sucumbira a tentacao, recorrente aos
criticos do positivismo, de inferir qual seria o discurso mais adequa-
do "na perspectiva positivista”, culminando em incorrer na chamada

10 Op.Cit,, pg. 15.

11 RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico. Uma introducdo & teoria dos sistemas
juridicos. Trad. Maria Cecilia Almeida. Rev. de Trad. Marcelo Brand&o Cipolla. Ed. WMF Martins
Fontes. Sao Paulo. 2012. pg. 271-274.

12 Op.Cit, pg. 15-16.
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critica por atribuicao, que, em linhas gerais, consiste em dizer que o
outro disse algo (ou, no caso, que deveria ter dito) que, em verdade,
nao falara.

O que Raz, de fato, parece propor é a substituicdo do enten-
dimento de que "toda lei € uma norma" para a explicacdo da "nor-
matividade do direito”, que admite que nem toda lei seja norma.
Fssa explicacdo consiste em que

[...] o fundamento da existéncia de tais leis esta nos requisitos
gerais de evitar a repeticdo e de nao se afastar demais do discurso
costumeiro sem uma boa razdo. Mais ainda, estd nos requisitos de
simplicidade e de clareza na exposi¢ado das ligagdes importantes en-
tre as vérias partes de um sistema juridico.”

Admitindo que a substituicao, de fato, ocorra, ou seja, caso
o conceito de normatividade prevaleca, admitindo que existem
leis que ndo sdo normas, entao teremos dois resultados, conforme
propde Raz:

(1) Aexplicacao da normatividade do direito, sendo dependen-
te das relacoes internas entre as leis, passa a ser baseada no conceito
de sistema juridico, e ndo no conceito de lei.

(2) A anélise do conceito de lei passa a depender da analise do
conceito de sistema juridico, pois a compreensdo de algumas espé-
cies de lei depende do entendimento de suas relagbes internas com
outras leis. Elas derivam sua aplicabilidade juridica de suas relacoes
com outras leis. A andlise de estrutura do sistema juridico é, portanto,
indispensavel para a definicdo de “lei" '

13 Op. Cit. pg. 224.
14 Op.Cit,, pg. 226.
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Apesar de Waldron ter fixado mira em Raz para sua critica, pa-
rece-nos que Dworkin tenha sido ainda mais enfatico quanto a essa
proposigao. A proposta de que o que interessa para saber o que é
o direito é "como os tribunais decidem os casos’, por si s6, resume
muito bem o pensamento de Dworkin a respeito do assunto.'”

Ha uma certa ironia na presenca da teoria do direito de Hart
nesta obra especifica de Waldron '

Como visto had pouco, Waldron atribui aos positivistas a res-
ponsabilidade por aguardarem dos tribunais uma espécie de le-
gitimacgdo para que a lei pudesse passar a ser considerada como
direito. A toda evidéncia, trata-se de clara referéncia a estrutura de
regras primarias e secundarias proposta por Hart."

Ocorre que Dworkin também atribuiu aos positivistas a cri-
tica por considerarem, em sua viséo, que o direito seria um sistema
constituido apenas por regras, ignorando, em especial, a existéncia
dos principios.'®

Logo, tanto Waldron quanto Dworkin atribuem ao positivismo,
especificamente na pessoa de Hart, algumas "responsabilidades”

Conforme acima exposto, Dworkin propoe que o direito € a)
um sistema de normas composto por regras e principios e b) aquilo
que os tribunais o disserem. Digno de nota que Dworkin jamais se
afirmou um positivista e que, ademais, nés nao detemos nenhuma
pista que sugira que o professor norte-americano o seria.

Waldron, por sua vez, afirma que a) as leis somente seriam
legitimas apds reconhecidas por uma corte judicial e b) que esta
proposicao adviria da inteligéncia positivista.

15 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Ed. Fontana Press. Great Britain. 1986. pg. 1.
16 Op.Cit., pg. 7-35.
17 Op.Cit., pg. 97-107.

18 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. USA: Harvard University Press - Cambridge,
Massachusetts, 1977. pg. 22. “Positivism, | shall argue, is a model of and for a system of rules, and
its central notion of a single fundamental test for law forces us to miss the important roles of these
Standards that are not rules.”
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Ao que tudo indica, Dworkin e Waldron nao convergem
quanto a "responsabilidade" dos positivistas, em especial a respon-
sabilidade de Hart nesse sentido.

De toda forma, o que nos interessa para concluir o topico
é a necessidade, indelevelmente impregnada na racionalidade da
common law, de que as leis s se tornam, de fato, direito apds o
referendo jurisdicional.

Nesse sentido, Waldron deixa claro que "[...] a teoria do
direito permanece no ambito dos tribunais, da racionalidade dos
juizes, e isso &€ dado como o crescimento organico, espontaneo e

implicito da common law"."?

2.

Waldron propde, também, que os juristas ficariam mais con-
fortaveis com parlamentos que dissimulassem a sua intencado em
editar as leis do que com aqueles colegiados que deliberadamente
indicassem a intengdo de regular condutas.

Segundo o professor propde, a questao estaria na dimen-
sdo da autoridade, pois, nesse caso, a legitimidade que tivesse de
ser reconhecida o seria para um governo regulado pela soberania
da legislacdo e ndo pela soberania da vontade de seus redatores.

Aqui, novamente, fica evidente a presenca do locus racional
no sistema da common law. Alei considerada e reconhecida como
a expressao da vontade popular seria diferente daquela criada por
legisladores.

A duvida que se coloca € que, sendo os legisladores repre-
sentantes legitimamente eleitos, essa questao ndo estaria dirimida?
A questdo da legitimidade parece ser o caminho verificado pelos
tedricos para identificar, para calibrar o quantum de aceitacao po-
pular sobre uma norma.

19 Op.Cit,, pg. 23.
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O risco apontado por Waldron seria de que, a manter esse
entendimento, ou seja, a manter o foco na legislacaéo como uma fon-
te do direito, a consequéncia seria como datar a sua identificacédo e
vincula-la a um especial momento do Parlamento, da legislatura.?°

Nesse sentido, ndo ha como ignorar - e, por isso, ousamos
acrescentar a proposta de Waldron - que nao apenas o momen-
to histdrico e a formacao do colegiado deveriam ser consideradas,
mas que, primordialmente, a circunstancia politica daquele recorte
da historia deveria ser levada em consideragao.

Relacionado ao tema, Waldron acredita que, quando n&o con-
cordamos com o direito "positivado", num ambiente de common law,
poderiamos culpar a heranca histdrica, mas que, quando nao concor-
damos com a legislacao, culpamos pessoas em especifico.

O motivo da maior legitimidade dos tribunais, portanto, es-
taria no formalismo do processo de reconhecimento do direito, ou
seja, estaria no formalismo, na respeitabilidade, e ndo exclusivamen-
te num aspecto poalitico.

E j& que essa seria, em sua visdo, uma solucdo adequada,
o efeito reflexo seria a criacdo de uma certa resisténcia quanto a lei
criada nos corpos legislativos.

O ponto central do seu raciocinio, portanto, € que Waldron
considera essencial que a teoria do direito possa descrever qual a
racionalidade juridica que legitima o processo de criagédo do direi-
to. Dessa forma, ele parece acreditar que isso seja mais facilmente
identificavel, mais facilmente compreendido pelos destinatarios fi-
nais quando o direito é reconhecido pelos tribunais do que quando
é proposto pelos colegiados politicos.?!

Waldron vai ainda mais longe e passa a questionar nossa ha-
bilidade em entender qual o processo argumentativo existente no
Parlamento. Ele se propde a demonstrar o seu ponto a partir de um

20 Op.Cit, pg. 24.
21 Op.Cit, pg. 24-25.
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caso ocorrido na Inglaterra, em 1992, conhecido como o processo
Pepper vs. Hart”?, que foi o primeiro caso do direito inglés em que
a corte recorreu aos debates ocorridos no Parlamento quando do
processo politico da legislacao aplicavel ao caso.

Ainovacao foi marcante, pois, conforme o acordo constitu-
cional de 1689, ndo haveria possibilidade de que os procedimen-
tos adotados na House of Commons pudessem ser desafiados
perante uma corte judicial. Essa espécie de privilégio parlamentar
surgiu para prevenir perseguicdes politicas similares a ocorrida
com John Pym#, o que garantiria a independéncia e a segurancga
do Parlamento.

A proposta de Waldron, portanto, parece estar baseada no
ceticismo quanto a capacidade do Parlamento de produzir direito.
Por mais que o livro se dedique a encontrar a dignidade da lei e bus-
car justificativas tedricas para sua legitimacao, fato € que todo o seu
texto estd impregnado de um desanimo quanto & possibilidade de
que isso efetivamente ocorra, ou seja, com a possibilidade de que o
Parlamento seja capaz de produzir o direito, ou, ao menos, produzir
um direito de mesmo quilate que aquele advindo dos tribunais.

Waldron chega mesmo a considerar que o argumento de
privilégio do Parlamento seria IUdico e nao acredita que valha a
pena verificar os arquivos sobre as discussdes havidas durante o
processo legislativo, como uma forma de compreender a motiva-
¢céo que conduziram os parlamentares.

Ele ndo acredita que essa investigacao poderia ser algo Util,
e nem mesmo algo sensato a ser feito, pois pressupde que as Mo-
tivacdes dos legisladores seriam, sempre, inteiramente politicas e,
portanto, por serem politicas, nem sempre seriam reveladas as cla-
ras. Dal, portanto, Waldron conclui, e agora mais francamente, que
esse seria mais um argumento para demonstrar a inadequagao da
teoria da legislacdo.”

22 Pepperv.Hart 3 W.L.R.(1992).

23 N.A.: John Pym era um parlamentar inglés, lider do Long Parliament e um critico dos reis
James | e depois Charles I. Ele foi um dos cinco membros do Parlamento cuja tentativa de prisdo pelo
rei Charles | na House of Commons da Inglaterra em 1642 provocou a Guerra Civil inglesa.

24  Op.Cit., pg. 26.
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Admitindo como premissa que essa visao cética seja a ade-
quada, Waldron passa a considerar como razoavel a ideia de pro-
cesso legislativo.

Assim, ele entende que legislar seria um processo intencio-
nal e que toda a compreensado do seu contelido, do seu sentido,
deveria advir do texto no momento de sua promulgacéo. Buscar a
"intencao do legislador” ndo nos forneceria nenhum elemento her-
menéutico que nos habilitasse a encontrar comandos, mandamen-
tos, aléem do proprio texto.

Em outras palavras, nds ndo poderiamos fazer como faze-
mos numa conversa entre duas pessoas. Nao da para perguntar
0 que a pessoa quis dizer quando nao tivermos entendido o que
houver sido dito.”

Em linhas gerais, Waldron propde que essa discussdo nao
faz sentido, na medida em que as leis ndo séo elaboradas por indi-
viduos, isoladamente, mas sim por centenas de legisladores, com
opinides radicalmente diversas, e mesmo politicamente opostas.

Waldron admite que os legisladores possuem expectativas
e esperancas proprias, mas nao considera possivel que haja unifor-
midade de compreensao e nem que seja possivel indicar quais se-
riam especificamente as intencdes de cada um.

Aqui, nos parece que Waldron talvez tenha tangenciado o
apice de seu ceticismo no ambito da obra analisada, na medida em
que afasta integralmente a possibilidade de que os politicos exter-
nem suas verdadeiras intencoes.

Parece-nos que a ideia norteadora do pensamento de Wal-
dron, e que esta subjacente, implicita, em seu texto, € que todas as
leis promulgadas pelo Parlamento seriam, sempre, objeto de inten-
sa deliberagao e que o produto final seria 0 améalgama de centenas
de opinides diversas.

25 Op.Cit, pg. 26-27.
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Se estivermos corretos, na inferéncia advinda da leitura de
seu livro, talvez o professor tenha ido um pouco longe demais ao ig-
norar a possibilidade de que o parlamentar se manifeste de acordo
com sua propria consciéncia e/ou alinhado com sua base eleitoral.
Em sintese: talvez, haja certo exagero, ou mesmo alguma ingenui-
dade na suposicao de Waldron, ou, talvez, a ingenuidade esteja em
nossa critica.  Apesar de estar convicto de que suas conclusoes
sdo adequadas para a terra da Rainha, Waldron aponta que, nos
Estados Unidos, outro pais de tradicdo quase majoritariamente de
common law, as coisas sdo um pouco diferentes.

Segundo ele, os advogados americanos investem muito
dinheiro e muitas horas de trabalho investigando os registros do
Congresso a fim de encontrarem qualquer resto de documento,
discurso, memorando contemporaneo as discussdes do projeto de
lei, que possam dar suporte a tese que pretendem sustentar peran-
te os tribunais.

Waldron considera essa pratica americana como controver-
sa, na medida em que acha o equivalente a encontrar uma agulha
no palheiro

A conclusdo a que Waldron pretende chegar ¢ a de que
no cenério que ele descreve, ou seja, no cenario em que Ndo seria
possivel identificar a intencdo do legislador, a filosofia do direito nao
seria capaz de dar respostas para os problemas praticos de interpre-
tacao das leis.

Além disso, Waldron novamente sucumbe a tentacdo que
parece ser irresistivel para algumas nuances da pesquisa juridica, ou
seja, sucumbe a tentacdo de atribuir a culpa a teoria positivista do
direito. No caso especifico, residiria nos positivistas a responsabili-
dade pelo desinteresse da pesquisa juridica no assunto.?’

26 [...] The quest for legislative intent has been described as something more like searching
for a friendly face in a crowd than discovering a canonical basis for interpretation”. (Op. Cit., pg. 28)

27 Op.Cit, pg. 28-29.
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Novamente, questionamos as conclustes de Waldron, na
medida em que nos parece que essas conclusdes somente se sus-
tentariam se todas as leis editadas pelo Parlamento sofressem de
alguma espécie de déficit de credibilidade, de legitimidade ou de
aceitacdo pela populacéo e pelos aplicadores do direito.

Em nossa percepcao, ndo € isso o que ocorre. Pelo contra-
rio, Nos parece que Nosso ordenamento juridico, quando generica-
mente considerado, encontra apoio popular. Ha, inclusive, algumas
espécies legislativas - em especial, as que proponham o recrudes-
cimento da legislacao penal - que, de fato, séo celebradas como o
verdadeiro direito sendo positivado.

Com isso, ndo se pretende prestigiar o referendo popular ou
o exemplo que utilizamos. Nosso ponto é deixar claro que, em geral,
a legislacdo é reconhecida como vélida e que a sociedade brasileira
se submete ao ordenamento juridico vigente. A maior evidéncia de
que o ordenamento é respeitado, em Nosso sentir, € a repercussao
que se verifica quando uma lei "ndo pega” Sao cotidianos os exem-
plos do enfoque dado nos noticidrios quando parcela da sociedade
ignora a existéncia de determinada disposicdo legislativa.

3.

Waldron passa, entao, a investigar as matrizes filoséficas so-
bre o tema e mira em Kant, Locke e Aristoteles.

Em Kant, especialmente por sua proposta de autonomia da
razao moral em face do direito. Em Locke, como o filosofo do di-
reito natural e este como o limite da lei. Em, Aristoteles (e Rawls)
especialmente em sua visdo da virtude politica.

Como resultado de sua pesquisa, Waldron afirma ter en-
contrado fundamentos para a necessidade de uma legislacéo, para
identificar o contributo de um parlamento plural e para justificar o
procedimento legislativo majoritario %

28 Op.Cit, pg. 162-163.
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De toda forma, Waldron considera que a comparacao entre
a legislacao e os tribunais, bem como o problema do controle de
constitucionalidade, ndo sdo as Unicas razdes para buscarmos uma
teoria filoséfica sobre o processo legislativo, considerado como um
meio para a criagdo do direito.

Para Waldron, a principal razdo para buscarmos uma espé-
cie de teoria da legislagdo estaria na necessidade de desenvolver
um adequado conceito sobre a autoridade da lei e sobre a interpre-
tacao da lei.

Tais conceitos precisariam ser desenvolvidos a fim de que
pudéssemos responder a algumas perguntas, que, em linhas
gerais, podem ser sintetizadas da seguinte forma: como consa-
grar a legislagdo como uma fonte do direito digna, a despeito do
processo legislativo? Como devemos interpretar a lei e recebé-la
como direito?

Para responder a tais questionamentos, Waldron considera
necessario entender o que ele chama de principio majoritario, ou
seja, o principio que da validade e legitimidade as decisdes legisla-
tivas tomadas de forma nao unanime %’

Seja qual for o &ngulo, o fato é que o comportamento, a di-
namica do Parlamento e do debate democratico compreende uma
miriade de aspectos, argumentos e motivacdes que fazem com que
a decisdo final, a lei a ser promulgada, represente um améalgama de
interesses e objetivos que ndo podem ser rotulados ou analisados
como se fossem a manifestacdo de uma Unica racionalidade.

29 Op.Cit, pg. 129.
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CONCLUSAO

De toda forma, Waldron considera que o respeito a legislacao
seria, em parte, um reconhecimento pelos avancos da sociedade
moderna, especialmente em termos de atuacdo cooperativa, coor-
denada, coletiva, etc.

Segundo Waldron, muitas pessoas acreditam que a socie-
dade, em geral, deva atuar de forma coletiva. De fato, hé varias con-
quistas que podem ser alcancadas coletivamente, como proteger
0 meio ambiente, gerir um sistema de saude, garantir a operacio-
nalidade do sistema econdmico, etc. Agir em conjunto, entretanto,
ndo é tarefa facil, especialmente quando as pessoas tém interesses
e projetos individuais sobre o mesmo assunto. Quando se realiza,
portanto, se transforma em uma grande conquista e, quanto maior
for a conquista, maior serd o nimero de pessoas que deverao agir
colaborativamente.*°

Apesar de todo o ceticismo externado no livro, Waldron afir-
ma que sua estratégia seria utilizar argumentos de teoria politica
para fortalecer o argumento de que a legislacdo advinda de uma
assembleia eleita poderia ser fonte de direito *'

Nesse ponto, ele se utiliza de Hobbes e Locke para sustentar
sua posicao, pois ambos defendem o principio da decisdo-majo-
ritaria (majority-decision) para as escolhas legislativas. Em Hobbes,
por defender o principio para a escolha do soberano.* Em Locke,
por defender o principio para calibrar a legislacdo e para a definicao
do processo legislativo, fazendo com que a forma de governo seja
uma perfeita democracia.®

30 Op.Cit., pg. 156-157.
31 Op.Cit., pg. 162.

32 HOBBES, Thomas. Leviata, ou, matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil.
Trad. Rosina D’Angina. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, pg. 188-189. (Colecdo A Obra-Prima de Cada
Autor)

33 Op.Cit, pg. 163-164.
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O que Waldron pretende dizer, em sintese, é que Hobbes
e Locke n&o tratam sobre a legislacdo propriamente dita, mas sim
sobre a necessidade de que o processo legislativo reflita a propria
nocao de sociedade politica.

Waldron n&o ignora a ponderacdo de que Locke deve ser
analisado dentro do contexto contemporaneo a Inglaterra do sécu-
lo XVII. Nesse sentido, era dbvio que Locke defendesse a participa-
cado popularirrestrita, diante da situacao social e da estrutura politica
daquele tempo. A proposicao de Locke sobre a maioria na escola
politica era um recorte em seu conceito sobre legitimidade politica.
N&o seria, portanto, uma proposta sobre uma adequada forma de
organizagao social.?

Waldron emenda com ironia ao dizer: "Se pensamos, entao,
que o processo legislativo majoritario € uma coisa boa, isso nao tera
ocorrido devido a proposta do grande John Locke”®

Sua conclusdo, portanto, € a de que

Estas ndo sao profecias, nem propostas politicas, nem emen-
das constitucionais; sdo argumentos embutidos na rica tapecaria
de nossa tradicao de teorizar sobre politica, instancias passadas da
propria atividade em que nos envolvernos quando especulamos em
nossa préprias vozes sobre se os tribunais sdo melhores do que as
legislaturas para lidar com questoes de principio controversas. Essas
questdes nao surgiram ontem, e vale lembrar - particularmente na
teoria do direito - que argumentos foram feitos e respondidos nes-

sas areas na teoria politica por centenas, até milhares de anos.*

34 Op.Cit, pg. 164.

35 So if we think that majority legislation is a good thing, we are not entitled to think this
because the great John Locke proposed it.

36 ‘"These are neither prophecies, nor policy proposals, nor constitutional amendments;
they are arguments embedded in the rich tapestry of our tradition of theorizing about politics, past
instances of the very activity in which we engage when we speculate in our own voices about whether
courts are better than legislatures at dealing with disputed matters of principle. These issues did not
arise yesterday, and it is worth reminding ourselves - particularly in jurisprudence - that arguments
have been made and answered in these areas in political theory for hundreds, indeed thousands of
years.” Op. Cit., pg. 165.
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O objetivo da presente pesquisa foi especialmente trazer luz
para um debate que tem o potencial de suplantar as fronteiras da
investigagao puramente juridica. A conclusdo de Waldron, enfim, é
a de que o livro se trata de uma tentativa de "fertilizacdo cruzada”
Seu valor é trazer a teoria do direito um pouco mais proxima do
que usualmente ocorre, da variedade de teorias politicas existentes,
porque a legislacao deve ser encarada como um ramo da politica,
independentemente da opinido dos tedricos do direito.

Da mesma forma, Waldron tem a expectativa de que o livro
também ajude os tedricos politicos a perceber que a filosofia juridi-
ca nao esta aléem de seu dominio, mas sim que ambos os estudos
sao bem familiares.?’

Legitimidade e fundamento de validade do direito sao te-
mas que, desde sempre, nortearam e foram objeto de investigagao
para os tedricos do direito, para os filésofos do direito e também
para sociologos, antropdlogos, cientistas politicos, etc.

A conclusdo natural que se extrai, portanto, € que a investi-
gacao, se se pretender ser, de fato, exauriente, deverd necessaria-
mente desbordar da seguranca autopoiética do campo do direito
e mergulhar fundo no sistema politico.

Povo, legitimidade, validade, legislacao e direito, como ele-
mentos para se compreender o fendbmeno da aceitacdo social da
legislacao, ndo sdo temas cuja definicdo possa ser apontada consi-
derando apenas a racionalidade juridica.

37 Op.Cit., pg. 166.
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HENRIQUE SIMON E

DE TRIBUNAL DE CONSTITUCIONALIDADE A
TRIBUNAL DE MORALIDADE: ALGUNS EFEI-
TOS DE DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL PARA O PRESIDENCIALISMO DE
COALIZAO

RESUMO

As democracias liberais dependem de equilibrio de poderes
institucionais delicados. Violado o equilibrio, a protecao de direitos
fundamentais, de minorias, da participacdo popular na politica estéa
em risco. Além disso, a governabilidade fica mais complicada. Numa
democracia de consenso, os acordos politicos sdo naturais e a es-
tabilidade do sistema depende deles. Como essas condigbes sao
contetdo constitucional, o melhor meio de protegé-las € a jurisdi¢ao
constitucional. No caso do Brasil, gue € uma democracia de consenso
organizada em Republica Federativa, o sistema de governo desenvol-
veu-se em presidencialismo de coalizdo. Isso significa que a governa-
bilidade depende de acordos politicos que devem ser feitos dentro
dos limites constitucionais e legais, cabendo ao Supremo Tribunal
Federal a fiscalizacdo do modelo democréatico. Em razédo de desvios
cometidos nessa logica de negociacao de interesses, o tribunal tem
tentado corrigir a politica nacional, moralizando-a e modificando-a
(conforme suas percepgdes). Esse comportamento tem levado a cor-
te a extrapolar seus limites de atuagéo e a gerar reagdes dos demais
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poderes, tornando-se mais um fator de instabilidade politica. Essas
consequéncias podem ser vistas em algumas decisdes relevantes.
Para sustentar tais percepcoes, este estudo caracteriza: 0s conceitos
de democracia liberal e de consenso; a forma como a presidencia-
lismo de coalizdo é a resposta brasileira para realizar democracia; a
funcao politica da jurisdicdo constitucional. Por fim, levanta algumas
decisdes relevantes para, em carater exploratorio, indicar que o STF
tem gerado instabilidade na democracia brasileira.

Palavras-chave: democracia liberal; presidencialismo de coalizdo;
jurisdigao constitucional; Supremo Tribunal Federal.

INTRODUCAO

Asubida de Donald Trump ao poder e o Brexit deixaram observa-
dores politicos e juristas em alerta sobre as capacidades dos sistemas
constitucionais de manterem os regimes democraticos. Isso porque
Estados Unidos e Inglaterra sédo dois exemplos de democracias |i-
berais longevas e estaveis que se viram no centro da ascensdo dos
discursos populistas, caracterizados, entre outros elementos, pelo re-
curso ao protecionismo e por apelos de caréter nacionalista, além do
conservadorisno moral que tende a vir com eles.

Esses dois exemplos sdo importantes ndo apenas porque
vém de paises sem precedentes ditatoriais, mas porque mostram que
a desestabilizacao das estruturas constitucionais democraticas néo é
um fendmeno de Estados periféricos, estando de volta ao centro do
chamado Ocidente Cultural. Torna-se essencial olhar para as estrutu-
ras institucionais das constituicoes dos paises democraticos e pensar
se a crise que se tem anunciado envolve as proprias condicoes do
modelo construido apds a 22 Guerra Mundial, podendo néo ser algo
superficial e passageiro.

Como as estruturas constitucionais sdo a forma juridica interna
de cada Estado, os sinais comuns compartilhados de possiveis crises
devem servir de alerta para observacao e criticas das condicoes par-
ticulares de cada democracia. Assim, as ideias gerais de tipos de de-
mocracia e os sistemas institucionais do constitucionalismo moderno,
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bem como suas crises e fracassos, devem servir de guia para que os
observadores de Estados democraticos possam discutir e avaliar a ro-
bustez de suas instituicoes e 0s riscos que correm.

Nessa linha, é importante considerar que os sistemas constitu-
cionais tendem a criar condicdes especificas e ajustadas a sua histdria
e sociedade de realizacdo de modelos gerais de equilibrio politico
que permitem a efetivacado da democracia. No caso especifico do
Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em reacdo a ditadura militar
vivida no pais entre 1964 e 1985, buscou moldar uma forma de Esta-
do Democrético de Direito com amplo rol de direitos fundamentais,
forte pluralismo politico e social e delicado equilibrio institucional na
distribuicdo das funcdes dos trés poderes classicos.

Essa relacdo institucional delicada, voltada para a realizacéo
de direitos fundamentais de todas as espécies, é fundamental para
a manutengdo da democracia brasileira. Esse regime democratico
se assenta sobre um presidente forte (com varias fungdes e compe-
téncias, além de ampla representatividade populacional); Legislativo
bicameral amplo, formado por eleicdes proporcionais (Camara do
Deputados) e majoritarias (Senado Federal) e com muitas fungdes es-
pecificas; Judiciario com poderes de controle de constitucionalidade
que culmina num tribunal constitucional de competéncias amplas; e
um sistema processual e recursal que permite grandiosa quantidade
de demandas. Além disso, o pluralismo social se reflete no pluralismo
politico, cuja prética e cujo sistema eleitoral levaram a pulverizacédo de
representacoes partidarias. Tudo isso leva a um sistema de governo
do tipo presidencialismo de coalizédo com contornos proprios, mas
nao necessariamente inusitado ou disfuncional.

F necessario reconhecer, contudo, que, quando as instituicoes
politicas escapam (e nao sao trazidas de volta a tempo) dos seus pa-
péis de freios e contrapesos, a ordem democratica corre perigo, com
tendéncias a solucdes imediatistas e voluntaristas. Muito se tem fala-
do, no Brasil, sobre os problemas e limites do nosso presidencialismo
de coalizdo com foco nos comportamentos dos poderes Executivo
e Legislativo. Porém, pouca atencao tem sido dada ao papel do Su-
premo Tribunal Federal para o funcionamento do equilibrio politico
institucional e como certas decisbes suas demonstram alinhamento
politico que ndo lhe cabe e efeitos deletérios para a democracia bra-
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sileira, causando ou instigando o desgaste do modelo estabelecido
pela Constituigdo Federal de 1988. Em muitos casos, isso acontece
quando a corte constitucional pretende corrigir os poderes politicos
com base em argumentos ou posicionamentos baseados em morali-
dade, esquecendo-se de que, também, ela é drgao politico.

Tal posicionamento da Suprema Corte brasileira torna-a mais
um fator de desequilibrio politico na fragil relacado entre Executivo
e Legislativo. Além do desgastado sistema de negociacado politica
tipico do nosso presidencialismo de coalizdo e de suas tensdes ine-
rentes, o Supremo Tribunal Federal, ao pretender corrigir decisdes
politicas com base em moralidade (ou moralismos), vira agente re-
levante no alinhamento e nas negociacdes para a decisdo politica, o
que néo lhe cabe.

O mencionado desequilibrio pode ser visto nos efeitos das
decisbes, nas crises conjunturais que as seguem, nas reagdes do
Poder Legislativo (principalmente naquelas que levam a mudancgas
casuisticas na Constituicao, simplesmente para superar decisbes mal
refletidas do STF) e no enfraquecimento e imobilizacdo do Poder
Executivo (que, muitas vezes, apds ardua negociagdo com o Legislati-
VO, vé suas propostas impedidas pelo Poder Judiciario a partir de uma
leitura moral, e ndo politica, do direito constitucional). Essa postura do
tribunal constitucional brasileiro ainda pode gerar outro desvio, tam-
bém de extremo perigo: a busca de alinhamento direto entre Execu-
tivo e Supremo Tribunal Federal para que a governabilidade possa
escapar do controle democratico exercido pelo Poder Legislativo.

E preciso afastar o senso comum de que o presidencialismo
de coalizdo é sistema de governo de troca de favores e de que isso é
algo tipico brasileiro. Também € preciso restringir o discurso moralista
de que o direito constitucional é fator de correcdo de desvios da nos-
sa imoralidade politica e de que a leitura correta da Constituicao (de
alguma forma vista como monopdlio do STF) pode corrigir mazelas
institucionais do pais. A restricao das intervencdes "moralizantes” da
corte constitucional e a retomada de seu papel politico de manuten-
cao do equilibrio institucional brasileiro sao fundamentais para a qua-
lidade da democracia no Brasil.

A proposta desse artigo é dar inicio a andlise acima indica-
da, por meio de selecédo inicial de alguns casos e circunstancias que
permitem reforcar a hipdtese de que julgamentos baseados em mo-



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

ralidade estdo entre as causas da disfuncionalidade do nosso pre-
sidencialismo de coalizao. Para tanto, busca-se indicar as principais
caracteristicas da democracia liberal, bem como as condicoes e indi-
cadores da qualidade de seu funcionamento. A seguir, retoma-se a
discussao sobre o papel politico de equilibrio institucional a ser exer-
cido pela jurisdicao constitucional, frisando que o controle de consti-
tucionalidade é recurso fundamental para a qualidade da democra-
cia, ndo para a moralidade politica ou social. Por fim, sdo levantados
casos no Supremo Tribunal Federal que podem servir como indica-
dores de que a visdo moral do tribunal é um dos fatores que tém tor-
nado disfuncional a nossa democracia, ndo de melhora ou correcéo.
Além disso, indica-se como, a partir da pretensao de corrigir a politica
nacional, o STF transformou-se em mais um elemento participante da
coalizdo de governo, algo perigoso para a democracia do pars.

1. DEMOCRACIA LIBERAL E EQUILIBRIO INSTITUCIONAL:
DEMOCRACIA DE CONSENSO

A filosofia e o constitucionalismo modernos conjugaram e trans-
formaram em truismos duas coisas que nem sempre sdo compativeis:
a soberania da vontade do povo (ROUSSEAU, 2012) e a possibilida-
de darazdo moral abstrata e a priori (KANT, 2005). Ocorre que ambos
estavam conscientes das limitacoes politicas de seus pressupostos
universais: Rousseau sabia que o povo podia errar (ninguém pode
impedi-lo de causar mal a si mesmo) e precisava de um principio de
corre¢do, a chamada vontade geral, que é sempre reta'. J& Kant era
ciente de que a razado abstrata universal poderia regular condutas in-
dividuais, mas nao poderia coagir a escolha correta ou seus efeitos
externos, faltando um principio politico de deciséo, a ser tomada ape-
nas por homens livres e racionais por meio de leis gerais e abstratas 2.

Fato é que os dois principios liberavam a sociedade modema
das amarras do Antigo Regime: a soberania do povo o libertava da
opressao dos governantes e a razdo moral libertava o individuo da
opressao dos costumes irracionais e dos preconceitos e da opressao
ética imposta pela Igreja Catdlica e pelo ja estabelecido protestantis-

1 Ver Rousseau (2012).

2 Ver Kant (2005). Uma apresentacdo do problema politico em Kant pode ser vista em
Bobbio (1997).
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mo (ambos ainda determinavam a visdo de mundo dos governantes
europeus). O principio da liberdade politica coletiva para a participa-
Ca0o nos processos de decisao e da liberdade individual de escolha
dos proprios valores® formaram as bases do que pode ser chamado
de filosofia do constitucionalismo moderno.

Esses dois principios (soberania coletiva e racionalidade indi-
vidual), contudo, poderiam entrar em choque, pois a racionalidade
individual traz o risco de querer corrigir as agdes coletivas e estas po-
dem suprimir a individualidade. A saida da modernidade foram os
direitos naturais (a presuncdo de que a vontade do povo era realizar
direitos individuais) e a separacao de funcdes de governo, para que
ninguém ficasse acima da ordem institucional, de modo que o gover-
no seria exercido institucionalmente, nao com base na subjetividade
de quem governa. Assim, ao constitucionalismo moderno baseado
na razao abstrata de Kant e na soberania popular de Rousseau, de-
ve-se acrescentar os elementos do liberalismo politico classico: direi-
tos naturais individuais e equilibrio de fungdes de governo, previstos
tanto em Locke como em Montesquieu®. Essas caracteristicas foram
institucionalizadas em documentos histdricos do constitucionalismo,
tais como a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos e a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao na Franca®.

As caracteristicas elencadas do constitucionalismo sdo as mes-
mas que permitiram o desenvolvimento da democracia modema,
hoje vista como melhor modelo de equilibrio politico e social. Tam-
bém chamado de democracia liberal, esse regime politico € o Unico
(até o presente momento historico) a permitir controle de abusos de
poder (por meio da separacdo dos poderes e submissao a ordem
juridica - o conceito geral de rule of law?); representagao de vontades
e visbes de mundo plurais (por meio do sistema partidario e repre-
sentativo de governo); participagado direta da populagdo e controle
social (com o sufrédgio universal; mecanismos como iniciativa de lei
popular, referendo e plebiscito e exigéncia de prestacdo de contas e
transparéncia por parte dos poderes publicos); qualidade de vida ou

3 Comacrencade que arazdo sempre permite que cada um encontre o “correto universal”.
4 Ver Locke (2003) e Montesquieu (1995).

5 Para uma narrativa das caracteristicas do constitucionalismo moderno, veja-se Horst
Dippel (2007).

6 Para a construcéo histérico-teérica da ideia de rule of law, entendido como submissédo
ao direito positivo em sentido amplo e a sua especificidade na relagdo entre direito e Estado nas
tradi¢des do constitucionalismo anglo-americano, francés e alemao, veja-se Michel Rosenfeld (2001).
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condicoes minimas de sobrevivéncia (direitos sociais); preservacao da
liberdade e autonomia individuais, protecao de minorias e compen-
sagdo de desigualdades para grupos em situagao de vulnerabilidade
(direitos individuais, culturais e igualdade material).”

Obviamente, um Estado possuir engenharia constitucional
democratica ndo garante, por si s6, que as caracteristicas acima elen-
cadas estardo todas presentes. A qualidade da democracia depende
de estruturas constitucionais adequadas as suas caracteristicas sociais
e histdria politica, bermn como as condicdes faticas de exercicio do po-
der. Nao ha um modelo certo, cada Estado deve montar, dentre os
modelos gerais e as experiéncias institucionais disponiveis, suas insti-
tuicdes politicas conforme suas caracteristicas e necessidades® Assim,
para a analise do bom funcionamento do sistema politico, é possivel
enumerar um conjunto de indicadores de verificacdo da qualidade da
democracia: rule of law; prestacdo de contas (accountability); partici-
pacao politica dos cidadaos dentro e fora das instituicdes; concorrén-
cia entre as partes e entre grupos de interesse; respeito pelos direitos
que preservam as liberdades; expansdo da igualdade politica, social
e econdbmica; capacidade das instituicbes de fornecer respostas que
atendam satisfatoriamente aos cidadaos e a sociedade civil”. Quanto
maior a efetivacado desses indices, mais se pode dizer que o poder estd
controlado e que a vida social estd ordenada em beneficio de todos,
com a manutencao das singularidades de cada um.

Ha, basicamente, duas formas em que as democracias se
organizam para atingirem seus objetivos: a majoritaria e a de con-
senso. Suas caracteristicas podem ser separadas em dois eixos que
identificam o funcionamento dos poderes institucionais'®. O primeiro
deles relaciona o Poder Executivo com os partidos e a formacao do
Legislativo, cujas caracteristicas dos modelos majoritario e consensual
podem ser expostas pelos seguintes pares dicotdomicos: a) Poder
Executivo concentrado em gabinete monopartidario (garantido pela
maioria formada) versus distribuicao do Poder Executivo em coalizdo

7 Robert Dahl (2001) ainda acrescenta a essas caracteristicas dos regimes democraticos o
fato de que eles tém menos propenséao a guerra e tém resultados econémicos mais présperos.

8  Sobre os modelos politicos das democracias e suas limitagdes, veja-se Giovani Sartori
(1996).

9  Essesindicadores foram retirados de Leonardo Morlino (2016).
10 A divisdo das democracias nos modelos mencionados, a identificacdo dos eixos de

funcionamento e as referidas caracteristicas enumeradas em pares dicotdmicos s3o feitas por Arend
Lijphart (2019).
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multipartidaria; b) Executivo dominante na relagdo com o Legislati-
vo versus equilibrio entre os dois poderes; ¢) bipartidarismo versus
multipartidarismo; d) eleicoes majoritarias sem preocupacao de re-
presentacdo proporcional versus elei¢des proporcionais; e) livre com-
peticdo de grupos de interesses pluralistas versus grupos de interesse
coordenados que defendem seus grupos constituintes (“corporativis-
tas") e que buscam acordos. O segundo eixo estabelece a relacdo de
poder distribuido territorialmente, ou seja, estados federais ou unita-
rios, com as seguintes caracteristicas para os modelos majoritario e
consensual: a) governo centralizado versus descentralizado; b) Poder
Legislativo unicameral versus bicameralismo, com duas casas fortes,
mas constituidas de forma distinta; ¢) constituicdes flexiveis versus
constituicdes rigidas; d) palavra final sobre o conteddo da constitui-
cao pertencente ao legislativo versus sistema de revisdo constitucio-
nal por tribunais; e) bancos centrais dependentes do executivo versus
bancos centrais independentes ',

Dadas as caracteristicas da democracia liberal, seus indicadores
de qualidade e a divisdo em dois tipos principais, é possivel caracte-
rizar e analisar o modelo de organizacdo constitucional da democra-
cia brasileira, o que permite identificar algumas de suas peculiarida-
des. O Brasil € uma republica federal presidencialista, com chefe de
governo e Estado forte, dotado de muitos poderes e competéncias
constitucionais, ainda que controlado pelo Legislativo. Alem disso,
sua forte representatividade nacional (eleicdo por meio da maioria
absoluta dos votos vélidos dos eleitores - quase 150 milhdes -, com
sufragio universal) e o costume politico centralizador do pais dao a
expectativa de decisdo politica com capacidade de imposicao de sua
linha de governo, ndo sendo incomum a visdo comezinha de que é o
Congresso Nacional o responsavel por fracassos do governo'?.

11 Comentando as condi¢ées politicas e sociais que permitiram o surgimento do
totalitarismo, Hannah Arendt (1989) considera que os paises bipartidarios teriam condi¢des menos
favoraveis ao fenémeno porque os partidos tendem a representar melhor os interesses das massas
com formagdes de expectativas das maiorias e maior capacidade de identificagdo com as demandas
dos eleitores, sem a dispersdo e exclusdo de grupos ndo representados por um multipartidarismo
que representa apenas interesses parciais. Contudo, Lijphart (2019), ao comparar o desempenho
politico de 36 democracias, chega a conclusdo de que as democracias de consenso apresentam
melhor desempenho médio.

12 Alids, a representatividade nacional do chefe de Estado em oposicao a representatividade
fracionada dos integrantes do poder legislativo, de modo a gerar a expectativa no primeiro - e na
populacdo - de que ele é o verdadeiro representante da nacédo, j& tinha sido objeto de nota por
parte de Marx (1997) na sua analise da instabilidade politica francesa que levou ao golpe de Luis
Napoledo na Franca em 1851. O caso americano é interessante, porque a eleicdo presidencial por
delegados foi proposta como férmula contramajoritaria e, inicialmente, os candidatos a presidéncia
sequer discursavam diretamente ao povo. Com o inicio dos movimentos de democracia de
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Ademais, o sistema ¢é pluripartidario, com partidos de fraca disci-
plina ¥ e baixa clareza de linhas ideoldgicas, além de serem muitas
vezes dominados por grupos ou familias locais '“. Essa caracteristica é
um dos elementos que levam a pulverizacdo partidaria no Congresso
Nacional, cuja casa de representantes do povo é eleita em sistema
proporcional e a federal em sistema majoritario simples. Além disso,
os grupos de interesse que influenciam as tomadas de deciséo po-
litica sdo dos dois tipos: os que concorrem liviemente para fazerem
prevalecer seus interesses e 0s que buscam acordos no interesse dos
seus representados. Evidentemente, é sempre dificil para os presi-
dentes formarem maiorias claras e estaveis para governarem.

Acrescenta-se que o federalismo brasileiro reconhece o papel
dos estados e municipios, mas concentra muitas competéncias e ca-
pacidades de coordenacdo na Unido. Essa delicada estrutura € mo-
delada por uma Constituicao rigida, que protege o sistema, mas, pela
qguantidade de matérias que regula, exige do governo a formacao de
supermaiorias para varias questdes de interesse politico conjuntural,
O que torna ainda mais arida a sua relacdo com o Congresso. £, para
concluir'®, a definicdo sobre a constitucionalidade das decisdes per-
tence a um sistema de judicial review cujos apice e papel protagonis-
ta estdo no Supremo Tribunal Federal.

Portanto, o regime politico brasileiro € o da democracia de con-
senso, ainda que a forca do Poder Executivo da Unido possa levar os desa-
tentos a expectativa de um modelo majoritario. A forma de buscar e orga-
nizar o consenso € o presidencialismo de coalizao. O presidente € chefe
de governo estavel®, ndo governa sem maioria no Legislativo e tem vérios
grupos com quem deve negociar para dar a linha de governo.

massa, os candidatos passaram a procurar diretamente os eleitores e a reivindicar a legitimidade
de verdadeiros representantes da nacdo. Essa é a descricdo de Dahl (2003) sobre a Constituicdo
americana.

13 O que ndo quer dizer que, em momentos importantes, seus filiados ndo sigam as
orientacbes de bancada, como frisam Fernando Limongi e Argelina Figueiredo (1998).

14 Abranches (2018) leva esse fator em consideracdo ao analisar o presidencialismo de
coalizdo.

15 No que interessa a este artigo, a questdo de o Banco Central ser vinculado ao Executivo,
mas ter autonomia funcional, é de menor importéncia.

16 Ainda que essa nogéo de estabilidade e irresponsabilidade politica diante do Congresso
e o préprio funcionamento do presidencialismo no Brasil merecer discussdo mais cuidadosa a vista
dos impeachments ocorridos depois da Constituicdo de 1988 (Fernando Collor e Dilma Rousseff).
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2. O PAPEL POLITICO DAS CORTES CONSTITUCIONAIS:
A FUNCAO DE MANUTENGCAO DA ESTRUTURA CONSTITU-
CIONAL QUE PROTEGE A DEMOCRACIA

O cenério acima tragado mostra que a governabilidade no Bra-
sil € questdo delicada. O presidente nao tem maioria clara (muitas
vezes, seu partido sequer possui a maior bancada), precisando ne-
gociar com vérios partidos, que podem ter carater ideoldgico e ser
meros representantes de grupos de interesses. Aléem disso, precisa
formar ministério que contemple a sua coalizdo e aliados politicos
que reflitam outras forcas de apoio distribuidas localmente, em ra-
780 do sistema federativo 7. Ha, ainda, a necessidade de supermaio-
rias para mudancas politicas importantes na linha de governo, pois
a Constituicao disciplina muitas matérias que, para serem alteradas,
demandam o apoio de trés quintos do Congresso. E, ndo bastasse
iss0, a historia institucional brasileira mostra a presenca constante das
Forcas Armadas nos bastidores, agindo como poder de veto informal
a tendéncias politicas que entendam levar ao risco de instabilidade
ou violacdo dos interesses nacionais'® .

Esse delicado jogo de forcas leva o presidente a buscar as maio-
rias possiveis. As vezes sélidas, com algum alinhamento ideolégico.
Outras de compromisso, em que cede aos grupos partidarios de
representacdo de interesses, mas de posicionamentos moderados,
porque preocupados com as trocas politicas que decorrem da pro-
ximidade com o nucleo do Executivo (esse, o jogo do denominado
"Centrao”). E, em muitas situacdes, o presidente se vé dependente
de negociagdes caso a caso, em que cada proposta, cada projeto
legislativo depende de negociagdes especificas.

Ha trés outros fatores agravantes que devem ser considera-
dos: o presidente tem a pretensao e a expectativa de fazer valer seu
pleno de governo e sua visdo politica '’; o forte controle orgamentario

17 Essa percepcdo do papel da politica local na formagéo da coalizido do governo federal,
de forma que haja comunicagao entre Unido e apoio politico para as politicas de interesse estadual
ja estava presente na primeira anéalise do presidencialismo de coalizdo brasileiro, feita por Sérgio
Abranches (1988).

18 Veja-se Abranches (2018). Deve-se considerar a tendéncia de carater conservador na
visdo politica das Forcas Armadas brasileiras.

19  E bastante sintomética e ilustrativa a fala do atual presidente em que, se vendo desafiado
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do Executivo amplifica seu poder de barganha, pois troca apoio por
liberacdo de verba em emendas parlamentares ?°; a grande quanti-
dade de matérias cuja iniciativa legislativa é exclusiva. A legitimidade,
o controle do orcamento e a exclusividade na iniciativa de projetos
de leis em matérias estratégicas permitem ao presidente forcar o ali-
nhamento do Congresso a tentar controlar a agenda politica do pais.

Outra questao é que o sistema presidencialista dé (ou deveria
dar) estabilidade politica ao chefe de governo. Assim, caso nao tenha
maioria (absoluta ou por coalizdo), acaba por seguir a pauta do Le-
gislativo, o que gera conflito e desgaste ?', porque ndo pode realizar
a agenda de governo para a qual foi eleito e que tem o apoio (ao
menos nominal) da maioria do eleitorado. Por outro lado, o Congres-
so nao pode simplesmente afasta-lo para garantir a governabilidade.
Assim, a alternativa a auséncia de maioria absoluta é a busca da coa-
lizdo a qualquer custo.

Por mais que a busca de coalizao seja normal em qualquer
governo minoritério (e a maioria dos sistemas multipartidarios apre-
sentam essa caracteristica), ela sempre gera desgaste e o risco de
os acordos nao serem realizados. Como a maioria das situacdes de
coalizdo ocorre em sistemas parlamentaristas, a formacao do go-
verno definitivo s acontece apds a coalizdo formada, com plano
de governo definido e alinhado. N&do ocorrendo acordo, o governo
se desfaz e sdo convocadas novas eleicoes. Ja no presidencialismo,

pelo Congresso Nacional (que propds projeto de lei para que as indicagdes dos diretores das
agéncias reguladoras fossem feitas pelo Legislativo), disse: “P3, querem me deixar como a Rainha
da Inglaterra?”. Na fala, o Presidente reclama que foi eleito para cumprir as promessas de campanha,
reivindicando sua legitimidade popular para definir a politica nacional (G1, 2019).

20 O controle do orcamento é devidamente considerado na analise de Abranches (2018).
Esse dominio do orcamento, contudo, tem gerado reacido do Congresso, que diminuiu a liberdade do
presidente (muito em razéo do descumprimento dos acordos - por meio de contencéo de repasses -
por presidentes anteriores). Em 2015 o Congresso aprovou a Emenda Constitucional n. 86, tornando
obrigatéria a execucdo das emendas individuais em até 1,2% da receita corrente liquida prevista
no projeto de lei de orcamento (sendo que 50% deve ser aplicado na &rea de satde). Em 2019,
aprovou a Emenda Constitucional n. 100, agora tornando obrigatéria a execucdo, no montante de
até 1% da receita corrente liquida do ano anterior, das emendas de bancadas estaduais ou distritais.
No dia 11/02/2020, foi anunciado acordo entre Congresso e Governo para a derrubada de veto
a trecho do projeto de lei de diretrizes orcamentarias que permitia aos legisladores determinar a
prioridade no pagamento das emendas (GARCIA; MAZUI, 2020). Vé-se, claramente, o movimento
do Legislativo no sentido de diminuir o poder de barganha e de agendamento do Presidente,
aumentando o protagonismo dos congressistas. Tem-se, inclusive, falado em “parlamentarismo
branco”, como os préprios legisladores tém se referido ao protagonismo do Congresso (BRANT;
CARVALHO; BOLDRINI, 2019).

21 Nos Estados Unidos, em que a politica é bipartidaria, fala-se em “governo dividido”.
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a situacgao é mais complexa, porque elege-se o chefe de governo
com um plano, que pode ser absolutamente frustrado pela forma-
cao do Congresso. E, uma vez eleitos presidente e legislativo, as
negociagdes devem ocorrer ao longo e no dia a dia de todo o man-
dato, porque nao é possivel simplesmente desfazer o governo e
convocar novas eleicbes?.

Apesar de todas essas dificuldades, o presidencialismo de coa-
lizao brasileiro nao é necessariamente disfuncional, nem leva a cri-
ses constantes ou propicia, em si mesmo, a corrupcao. A troca de
interesses & absolutamente normal nas coalizdes, isso ndo quer dizer
conchavo ou "toma-la-da-cad” necessariamente. O cumprimento dos
acordos garante o funcionamento normal do governo e a estabili-
dade das votagdes no Poder Legislativo #. E, para os conflitos entre
os poderes, ha o papel do Supremo Tribunal Federal, para garantir a
estabilidade do sistema politico de equilibrio desenhado na Consti-
tuicao Federal.

E da condicdo das republicas democraticas dar as cortes de
maior hierarquia a funcdo de manter a ordem constitucional para que
0 poder nao seja usurpado por algum dos ramos de representacao
politica. Essa é a esséncia da separacdo dos poderes, que atribui as
trés funcdes do governo meios de freios e contrapesos. No caso do
inicio do constitucionalismo moderno escrito, a Constituicdo dos Es-
tados Unidos deu a Suprema Corte o papel de decidir por ultimo a
aplicacao do direito federal e manter o equilibrio federativo?.

Mas a funcdo do Judiciario nao seria so aplicar a lei federal e ga-
rantir o equilibrio federativo?®. O terceiro ramo do governo deveria ser
o garante da Constituicdo, porque, nas republicas, hé a tendéncia de
usurpacao pelo Poder Legislativo, seja pela quantidade de compe-

22 Esse é um ponto, porém, que ndo é considerado por Abranches (2018) ou Limongi e
Figueiredo (1998) quando entendem que o presidencialismo de coalizdo brasileiro tem suas
especificidades, mas ndo possui qualquer carater anormal. Abranches (2018), contudo, considera
que a falta de acordo, os desgastes no relacionamento e o impasse no conflito entre Executivo e
o Legislativo s&o fatores que levam ao impeachment como forma tltima, ainda que traumética, de
recuperar a estabilidade politica do pais (ele analisa os impeachments de Fernando Collor e Dilma
Rousseff).

23 Essa é a analise que fazem tanto Abranches (2018) quanto Limongi e Figueiredo (1998).
24 Veja-se o Artigo llI, principalmente a Secéo Il da Constituicdo americana.

25 E dos conflitos entre cidadaos e estados e os relativos a representagdes internacionais e
soberanias.
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téncias, seja pela dificuldade de estabelecimento de limites precisos
6. Além disso, o Legislativo, como autoridade inferior e representante
de parcialidade passageira do povo, estd abaixo do proprio povo,
cuja vontade foi manifesta na Constituicao. Assim, cabe ao ramo judi-
ciario garantir a preservagao da Constituicdo, ndo porque seja supe-
rior ao Legislativo, mas porque a razdo juridica determina que a nor-
ma derivada de autoridade superior prevalece sobre aquela vinda de
autoridade inferior. O Judiciério seria instituicdo intermediaria entre
povo e legislatura, mantendo esta nos limites pré-estabelecidos por
aquele ?7. Essa mesma légica se aplicaria ao Executivo, quando agisse
fora das suas atribuicoes constitucionais™.

Nos Estados Unidos, a possibilidade de controle judicial de
constitucionalidade se institucionalizou em 1803 com o caso Marbury
versus Madison, mas a ideia ndo se espalhou como dbvia para os
demais sistemas constitucionais. A concepgao de Poder Legislativo
como expressao da vontade do povo e de lei como sua manifesta-
¢ao, somada a visdo rigida de separacao dos poderes e de Constitui-
¢ao como organizacao do Estado e direcionadora das escolhas dos
legisladores fizeram com que os europeus vissem o controle judicial
de constitucionalidade como usurpacao da representatividade e legi-
timidade do Poder Legislativo.

Todavia, é na Europa que se iniciam os movimentos de mas-
sa, a democracia plural, o multipartidarismo e o parlamentarismo,
além do imperialismo e uma série de governos autoritarios ou dita-
toriais. O cendrio era de forte instabilidade politica, golpes de Estado
e constituicdes que funcionavam mais como leis de organizacédo do
estado do que limitadoras de poderes ou garantidoras de direitos
fundamentais. O auge dessa situagao foi a 1° Guerra Mundial, que
acabou com os impérios e levou a reestruturacao das ordens politicas
europeias em governos que organizavam nacgdes em territérios de
fronteiras bem delimitadas. Era o fim dos grandes impérios.

26  Este argumento é de Madison (2011) no Federalista n. 48.
27 Confira-se a discussdo de Hamilton (2011) no Federalista n. 78.

28 Osfederalistas parecem ter dado menos atenc¢éo ao controle dos atos inconstitucionais do
executivo em virtude do entendimento de que suas competéncias seriam claramente estabelecidas
e limitadas na Constituicdo dos Estados Unidos, mas consideraram a possibilidade de violacédo
desses limites.
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Com a reestruturacao politica veio a inevitavel reformulacao cons-
titucional, em que os novos desenhos institucionais buscavam lidar
com o reequilibrio de poder, a soberania popular, a representativi-
dade de divergéncias e a protecdo de nagdes minoritarias sem esta-
do, no interior de outras nacdes com estados ??. Os novos sistemas
politicos precisavam lidar com o antigo problema do equilibrio de
poder (que havia falhado) e com a nova questdo do pluralismo po-
litico e social. Se, por um lado, surgem os institutos e as instituicbes
que sdo as raizes da democracia consensual (eleicdes proporcionais;
multipartidarismo; difusdo do parlamentarismo; federalismo para al-
guns paises), por outro, & preciso garantir a estabilidade do sistema
constitucional, com possibilidade de solugdo e mediagao dos confli-
tos entre Executivo e Legislativo, preservacédo da Constituicdo como
norma superior as demais leis e poder de veto contra decisdes que
violavam perspectivas ou participacdo de minorias, seja por apelos
populistas do executivo, seja por alinhamentos majoritarios do legis-
lativo. A Constituicao passa a ter fungdo contramajoritaria.

A solucao foi a racionalizacdo do controle de constitucio-
nalidade numa corte especifica, com o monopdlio da protecao da
Constituicao e sem interferir nas demais questdes juridicas. A corte
constitucional deveria julgar as questées de Estado, decidir sobre os
impasses entre Executivo e Legislativo quando em conflito em ra-
7540 do exercicio de suas competéncias, garantir a manutencao do
desenho politico institucional (de carater democratico) e proteger
individuos e minorias (politicas, religiosas ou étnicas) contra a viola-
cao de seus direitos fundamentais. A primeira Constituicao a adotar
esse sistema de controle de constitucionalidade foi a da Austria, em
1920, cujo principal responsavel foi Hans Kelsen . Entretanto, diante
das ditaduras e dos nacionalismos do periodo entre guerras, apenas
apos a 2% Guerra Mundial é que o modelo de difundiu. Diante das
atrocidades entéo vividas pela Europa, os modelos de democracia e

29 Sobre o problema politico na Europa de preservagdo de minorias em estados nacionais,
vale a pena a discussdo realizada por Hannah Arendt (1989).

30 Kelsen(2003)entendia que a mera maioria poderia ser autoritaria, com tendéncia a excluir
e eliminar grupos indesejados ou concorrentes. Para ele, um regime sé poderia ser democratico se o
sistema politico protegesse e permitisse a participacao efetiva de minorias e tal sé seria possivel com
uma jurisdi¢do propriamente constitucional que, diante de uma Constituicdo de carater democrético
nesses termos, impedisse arroubos violadores da ordem politica estabelecida.
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de jurisdicdo constitucional propostos por Kelsen se firmaram como
o melhor remédio contra incursdes autoritarias.

E importante considerar que a difuséo da ideia de jurisdicio
constitucional se relaciona com o monopodlio da leitura moral da
Constituicao para afirmacao de valores universais positivados nas no-
vas constituicdes. Sua funcao é politica, no sentido de ser garante da
estabilidade institucional no modelo democratico estabelecido cons-
titucionalmente. Valores e direitos fundamentais aparecem como li-
mites materiais para decisdes que envolvam riscos para individuos,
minorias ou grupos vulneraveis.

No caso do Brasil, o sistema americano de controle de constitu-
cionalidade foi estabelecido desde a Republica, com alguns aportes
do modelo Europeu a partir da década de 1930. Contudo, o sistema
de controle ganhou robustez com a Constituicdo de 1988, em que,
apesar da manutencao do modelo difuso, o Supremo Tribunal Fede-
ral ganhou competéncias de controle concentrado, que passou a ser
o principal meio de garantir e estabilizar a aplicacdo do direito consti-
tucional brasileiro *'. Nao a toa a reviravolta no sistema de controle de
constitucionalidade veio na Constituicdo que restabeleceu a demo-
cracia do pais apds longo periodo de ditadura militar, como forma de
protecdo contra arroubos autoritarios. Na engenharia constitucional
brasileira, o STF & desenhado exatamente para exercer a protecao
do equilibrio democratico, com atuagdo contramajoritaria e servindo
de "amortecimento” nos conflitos entre o Executivo e o Legislativo **:
funcao clara de manutencao da ordem democrética e do equilibrio
institucional tal como planejado na Constituicdo.

31 Gilmar Mendes (2004) faz a discusséo sobre a preponderancia do controle concentrado
no desenvolvimento da jurisdi¢do constitucional brasileira a partir da Constituicdo de 1988.

32 Essa funcdo de “amortecimento” é considerada por Sérgio Abranches (2018), mas ele
ndo analisa o comportamento do STF nas suas decisbes mais relevantes, nem o contetddo dos
julgados.
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3. ANEGACAO DA POLITICA E A BUSCA DA MORALIDADE:
ALGUNS EFEITOS DE DECISOES DO STF NO PRESIDENCIA-
LISMO DE COALIZAO BRASILEIRO

A Constituicao de 1988, portanto, dotou o Supremo Tribunal Fe-
deral dos instrumentos para que cumpra, com toda amplitude e li-
berdade necessarias, sua funcao de garante do sisterna democrético
do pais. Mas é importante ressaltar que a concepcao de democracia
utilizada pela Carta Politica é aquela de demaocracia liberal, com insti-
tuicdes dotadas de limites de competéncias com boa especificacdo
#, protecao de minorias, reconhecimento de grupos vulneraveis, li-
berdade e equilibrio politico-partidéario, equilibrio federativo e prote-
cao de direitos fundamentais.

Todavia, o tribunal tem tido postura que extrapola - e, muitas ve-
zes, contraria - seus limites de competéncia. Recorre, muitas vezes, ao
senso comum compartilhado no imaginario popular de que o pre-
sidencialismo de coalizdo é uma deturpacao brasileira da politica e
de que esse modelo estd embasado na politica da troca de favores
particulares e do conchavo. E, se justificando nas evidentes préaticas
deletérias da politica brasileira, procura superar os limites constitu-
cionais para corrigir (no seu entender) o sistema politico ou mesmo
moraliza-lo. Em outros momentos, contudo, recusa-se a abordar
questdes eminentemente constitucionais, que preservam o modelo
institucional, alegando que certas matérias sdo puramente politicas,
nao cabendo a corte analisa-las.

Tal postura errética e abusiva tem causado desequilibrio no siste-
ma democrético brasileiro e € um dos fatores de crises institucionais
que o pais tem vivido. Isso pode ser visto com a atividade do Min.
Dias Toffoli na condicao de Presidente do STF, que passou a negociar
agendas e posicionamentos com os outros dois poderes, além de se
postar como mediador singular entre eles **. Tal atividade pode com-
prometer a independéncia do Supremo, além de gerar a expectativa

33 De modo que n&o ha hierarquia ou prevaléncia entre os poderes, mas espacos pré-
determinados de atuagdo institucional, respeitando a ideia de freios e contrapesos.

34 Veja-se a narrativa de Thais Oyama (2020), afirmando, inclusive, que o ministro teria a
convic¢do de que salvou a Republica, quando participou dos didlogos que ajustaram as relagdes
entre os poderes, impedindo movimento de impeachment contra Bolsonaro, além de ter participado
de negociagdes a respeito da agenda politica do pais.
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politica de que a corte, como colegiado, sustentaré tais acordos poli-
ticos. O ministro, assim, independentemente das boas intencdoes, faz
com que o tribunal constitucional saia da posigdo de amortecimento
institucional entre os poderes e coloca-lo como mais um condicio-
nante da formacao de coalizdes no presidencialismo nacional.

Outro exemplo de extrapolagdo da fungdo do Supremo Tribu-
nal Federal da sua funcdo de manutencdo do tracado constitucional
da democracia brasileira e de amortecimento (sempre institucional,
nunca como negociador ou mediador) é a postura que tem apre-
sentado o Ministro Luis Roberto Barroso sobre pensar e fazer atuar a
corte constitucional com funcao "iluminista civilizadora" *°. Acaba que
o tribunal, aceita a ideia, ganha a prerrogativa de corrigir e moralizar
a atividade politica e mesmo afastar ditames constitucionais positivos
em nome de uma perspectiva particular de correcdo. O resultado é
que o tribunal passa a interferir no equilibrio politico formado e gerar
incertezas sobre os acordos de coalizdo feitos entre o Executivo e ©
Legislativo, tipicos das democracias consensuais.

N&o apenas as visdes e atividades individuais dos ministros tém
colocado a corte numa atividade de correcdo moral e desequilibrio
oolitico institucional. E possivel ver como as decisdes tomadas pelo
STF tém demonstrado essa espécie de desvio de funcao do tribunal.
Pode-se sustentar essa afirmacdo com alguns casos que se tornaram
simbdlicos e causaram impacto na opiniao publica.

Um dos primeiros e mais importantes casos dentre aqueles
em que o Supremo Tribunal Federal causou desequilibrio e inequi-
dades politicas é derivado do conjunto julgados relativos a aplicacédo
da Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar 135/2010), que ampliou as
hipoteses de inelegibilidade *. Derivada de movimentos politicos e

35 Barroso (2017) d3, inclusive, carater académico a sua proposta, sustentando-a como
visdo de teoria geral para o papel das cortes constitucionais. A proposta é muito significativa para a
discussdo aqui apresentada, porque a crenca na funcéo iluminista civilizadora da politica era tipica
do despotismo esclarecido e o ultimo a tentar exercé-la foi o imperador Francisco José | da Austria,
inclusive assumindo a protecdo das nacées minoritarias do antigo Império Austro-Hingaro. Além
do caréter nitidamente antidemocratico, essa jamais seria uma funcéo politica a ser exercida por
qualquer 6rgédo do Poder Judiciério.

36 O desenvolvimento da discussdo sobre os precedentes a respeito da Lei da Ficha Limpa,
bem como um primeiro ensaio sobre o argumento aqui apresentado podem ser vistos em VILA-
NOVA; SIMON, 2019.
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sociais de combate a corrupgao, chegou ao Congresso como projeto
de lei popular e tal fato deu grande apelo retdrico ao seu contetido.

O primeiro julgado problematico para o tribunal foi o Recurso Ex-
traordinario (RE) 630.147/DF, proposto pelo entdo Senador Joaguim
Domingos Roriz. Depois de sofrer representacéo contra si ante a Mesa
do Senado, com a acusagao de desvio de dinheiro publico enquanto
Governador do Distrito Federal, Roriz renunciou ao mandato em 2007
Nas eleicbes sequintes, candidatou-se novamente, mas teve seu regis-
tro contestado com base na Lei da Ficha Limpa, aprovada trés anos
apos a sua denuncia e que impedia candidaturas por oito anos de re-
presentantes que renunciassem em razao de denuncia contra si ofe-
recida. Tanto o Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal (TRE/DF)
quanto o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) decidiram pela impossibili-
dade da candidatura, e o caso foi levado ao STF.

Estava em questdo se, para proteger valores republicanos
previstos na Constituicao, a lei teria aplicacdo imediata, abarcando,
inclusive, fatos anteriores a sua vigéncia, o que lhe daria carater retroa-
tivo. Como o STF, a época, estava com apenas 10 ministros®, o resul-
tado ficou 5 a 5 e o julgamento foi suspenso. Com o impasse, Roriz
acabou por desistir da candidatura e ficou a lacuna sobre a questao.

O entendimento so foi firmado em 2012, com o julgamen-
to conjunto das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs)
ns. 29/DF e 30/DF e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
4.578/DF. Por 7 votos a 4, o Supremo considerou a lei constitucio-
nal e decidiu sua aplicacdo para situagoes anteriores a sua vigéncia®®
. Mais importantes do que o resultado alcancado sdo algumas ma-
nifestacoes bastante simbdlicas de ministros da corte, apelando a
sentimentos morais e a superficialidade do entendimento de senso
comum sobre a moral politica. O Ministro Ayres Britto, por exemplo,
queixou-se da tradicdo politica nacional (como imoral) e fez apelo
a origem da palavra "candidato”, que seria proveniente de candido,
cujo contetdo semantico seria referente a pureza. £ a Ministra Rosa

37 O Ministro Eros Grau havia se aposentado e a vaga ainda nao fora preenchida.

38 Ainda que se possa discutir se houve ou néo violacdo objetiva da irretroatividade da lei,
nao ha duvida de que de o STF desconsiderou o principio hermenéutico de que, na interpretacédo de
garantias fundamentais, deve prevalecer a interpretacdo mais benéfica a protecdo do seu contetdo.
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Weber sustentou que as exigéncias morais sobre o homem publico
devermn ser maiores do que aquelas sobre o homem comum. E claro,
no julgamento, o intuito do tribunal de “purificar” e corrigir a politica
nacional, inclusive com apelos ao sentimento popular.

Esse intuito de corrigir a moralidade da politica do pais se man-
teve no RE 929.670/DF, em que o Vereador Dilermando Ferreira Soa-
res teve sua inelegibilidade aumentada para 8 anos, quando havia
sido condenado, antes da Lei da Ficha Limpa, a inelegibilidade por
3 anos por crime de abuso de poder econémico. O interessante é
que, quando a sua candidatura fora impugnada, o interessado ja ha-
via cumprido a pena de 3 anos que lhe fora imposta. Nada obstan-
te, o STF superou a questao do transito em julgado e, por 6 votos a
5, manteve a inelegibilidade. Assim, o caso do alcance temporal da
Lei da Ficha Limpa mostra tanto a interferéncia do STF no equilibrio
politico-eleitoral quanto o seu intuito de carater moralizante, ainda
que, para isso, adote postura interpretativa menos favoravel a direitos
e garantias fundamentais.

Outro caso que merece destaque como exemplo de recurso
ao sentimento e a opinido publicas pelo Supremo Tribunal Federal
para corrigir moralmente a politica nacional (sempre segundo a per-
cepgao dos integrantes que compdem a corte no momento em que
sao realizados os julgamentos) é aquele referente ao entendimento
vollvel a respeito do inicio da execucédo da pena criminal: se apenas
apods o transito em julgado ou se apds a decisdo de 2° grau de jurisdi-
¢do. Nos julgados referentes a matéria, o Supremo demonstrou que
a concepcao de Constituicdo depende dos posicionamentos particu-
lares de seus integrantes, além de demonstrar vontade de agradar a
opinido da midia, os apelos populares (nem sempre da populagao)
e, mais uma vez, dar seu entendimento sobre a moralidade politica.

O problema surgiu da redagao original (de 1941) do Codi-
go de Processo Penal (CPP), cujo artigo 283 dizia que a prisao po-
deria ser realizada a qualquer dia e hora, desde que respeitadas as
garantias a inviolabilidade do domicilio. Além disso, o artigo 637 dizia
que o recurso extraordinario nao teria efeito suspensivo. Dessa for-
ma, entendia-se que, esgotada a jurisdicdo ordinaria, era possivel a

325



326

execucdo da pena de prisdo. Todavia, a Lei de Execucdo Penal (LEP),
de 1984, foi expressa ao condicionar a execucao da pena privativa
de liberdade ao transito em julgado da decisdo. Nao bastasse isso,
o inciso LVII do artigo 5° da Constituigao Federal (ndo apenas norma
superior, mas posterior as outras duas leis) também condicionou a
execucao do processo penal ao transito em julgado *.

Desconsiderando o texto constitucional e mesmo as exigéncias
da LEP, o STF, no Habeas Corpus (HC) n. 68.726/DF (julgado em
28/06/1991), manteve entendimento de antes da Constituicdo e
permitiu a execucao da pena a partir da decisdo de tribunal de 2°
grau. O argumento foi exatamente o da falta de efeito suspensivo
do recurso extraordinario *°. Mas o posicionamento foi revisado em
05/02/2009, quando a corte (em nova composigao) julgou o HC n.
84.078/MG, invocando a literalidade do inciso LVII do artigo 5° da
Constituicdo. Mas a mudanga nao veio apenas do tribunal. Para ajus-
tar o CPP ao novo entendimento, o Legislativo ajustou a redagao do
art. 283, especificando a necessidade de transito em julgado para a
execucao da pena.

Todavia, novas circunstancias politicas *' com nova formacéo do
plenario levaram o Supremo ao retorno do seu entendimento de
1991, 0 que ocorreu no HC n. 126.292/SP por 7 votos a 4, julgado em
17/02/2016. Nesse julgado, o Ministro Teori Zavascki (relator) voltou
na tese de que o recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo.
Para além da mudanca de entendimento, chama atencéo a funda-
mentacao do relator, que invoca precedentes que haviam sido supe-
rados; razdes utilitarias (a margem de revisdo das decisdes em REs
era baixa); comparacdo com outras ordens constitucionais, que nao
tém as mesmas caracteristicas, historico ou dispositivos com redacoes
equivalentes; apelo a capacidade de imposicdo da punicdo, em de-

39 O texto do dispositivo constitucional é claro e singelo, sem deixar qualquer margem
de duvida sobre seu contelido seméantico: “ninguém sera considerado culpado até o trénsito em
julgado da sentenca penal condenatéria”.

40 H3&, também, no voto do Ministro relator, Néri da Silveira, a diferenciacdo entre coisa
julgada (que aconteceria com o fim das possibilidades recursais) e sentenca transitada em julgado
(que ocorreria com a decisdo de 2° grau).

41 Apesar de o caso concreto se referir a paciente condenado por roubo, o momento era de
inicio das condenagdes dos envolvidos na Operagéo Lava-Jato.
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trimento da ampliacdo do direito fundamental *?; apelo genérico ao
principio da proporcionalidade *°. A tdnica dos votos favoraveis ao re-
torno do entendimento foi focada na capacidade punitiva do Estado.

Como o novo entendimento desconsiderou a aplicacdo do
artigo 283 do CPP com o objetivo de permitir a aceleracdo do cum-
primento de penas *, foram interpostas duas ADCs (43/DF e 44/DF)
para que o STF declarasse se o dispositivo legal continuava compati-
vel com a Constituicdo. Em carater cautelar (ou seja, sem que se pos-
sa dizer que seria 0 entendimento definitivo do tribunal a constranger
o plenario a manté-lo), foi mantida a possibilidade de execucao da
pena com decisdo definitiva proferida em 2° grau de jurisdicao (jul-
gamento em 05/10/2016). Apesar da manutengao, em carater provi-
sorio, do entendimento, o placar favoravel a "execucao provisoria” da
pena passou para 6 votos contra 5.

Antes do julgamento das ADCs, contudo, surge fator juridico
novo, de grande impacto para a politica nacional. O ex-presidente
Lufs Indcio Lula da Silva, condenado em 24 de janeiro de 2018, in-
gressou com o HC n. 152.752/PR no dia 02/02/2018 para impedir
que a execucao de sua pena tivesse inicio. Como presidente do STF,
o Ministro Dias Toffoli evitou colocar as acdes de controle concentra-
do em pauta para julgamento definitivo, marcando o habeas corpus
de Lula para o dia 23/03/2018. A sessdo de julgamento foi suspensa
e retomada em 04/04/2018. O resultado final foi pelo indeferimento
do pedido, por 6 a 5, sendo possivel o inicio do cumprimento da
pena pelo ex-presidente.

Alguns fatores sdo relevantes para a anélise aqui feita. Primei-
ramente, o resultado poderia ter alterado o entendimento em dispu-
ta com a mudanca de posicdo do Ministro Gilmar Mendes, que pas-
sou a ser contra a possibilidade de execucdo da pena apenas com a
decisdo de 2° grau. Contudo, a Ministra Rosa Weber, alegando enten-

42  Essa foi outra vez que o STF deixou de aplicar a regra da interpretacdo mais benéfica a
protecéo de direito fundamental.

43  Curioso identificar que tem sido corrente o entendimento de que o inciso LVII contém
norma principiolégica, a permitir o julgamento “sem apego a literalidade”, como o fez o Min. Luiz
Edson Fachin em seu voto, quando sua estrutura é claramente de regra, o que demanda outro tipo
de tratamento na sua aplicacgo.

44  Vale lembrar: era 0 momento das condenacées da Operacao Lava-Jato.
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dimento colegiado inexistente® , votou pelo indeferimento, apesar
de ser contra a possibilidade de execucao provisoria da pena. Em
segundo lugar, a mudanga de posicionamento da ministra ocorreu
apos manifestacdo do Comandante do Exército em rede social, na
véspera do julgamento, afirmando que a forca terrestre estava prepa-
rada para, junto com os “cidadaos de bem’, repudiar a impunidade e
permanecia atenta a sua "missdo institucional” O general ainda ques-
tiona quem é que realmente estaria pensando no bem do pais e ndo
em interesses pessoais “. Enfim, a Ministra Rosa Weber manteve uma
pessoa presa mesmo sendo contra a tese que o permitia.

A questao foi finalizada no julgamento conjunto das ADCs
ns. 43 e 44, em que o STF declarou a constitucionalidade do art. 283
do CPP e, por 6 votos a 5, retornou ao entendimento de impossibili-
dade de inicio da execugdo da pena sem o transito em julgado. Mas
a discussdo ainda nao esta finalizada, porque, diante dos contelidos
proferidos pelos votos, hda margem de entendimento sobre a pos-
sibilidade de que o Congresso, por lei ordinéria ou por emenda a
Constituicao, altere a obrigatoriedade do transito em julgado.

O ex-presidente ainda protagonizou outro processo cujo
desfecho pode ser considerado inusitado. Tendo decisao de medida
provisoria (de carater cautelar) a si concedida pelo Comité de Direi-
tos Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), que consi-
derou haver fortes indicios de que seus direitos humanos de caréter
politico estariam na iminéncia de serem violados e determinou que
0 Brasil usasse os meios adequados para viabilizar sua candidatura a
presidéncia. No entanto, sob o entendimento de que o pais ndo é
obrigado a sequir recomendacdes de comités, o Ministro Luis Rober-
to Barroso votou, na condicdo de membro do TSE, pela manutencéao
do impedimento da candidatura, alegando a origem popular da lei
e 0 apelo pela ética e probidade na politica, vez que Lula fora conde-

45 Naéo havia entendimento colegiado formado porque as Unicas a¢des que poderiam
decidir a questdo com efeito vinculante foram julgadas apenas cautelarmente, sem definicdo do
mérito da quest&o.

46 A manifestacdo do General Villas Bbas ocorreu as 20h39 do dia 03/04/2018. Sobre o
episodio e entendendo que o general visava manter sua capacidade de comando do Exército, que
estaria inquieto com a possibilidade de soltura de Lula, veja-se o livro de Oyama (2020). Vé-se, de
todo modo, o Exército exercitando seu veto informal as posi¢ées politicas que podem contrariar suas
expectativas e entendimentos, como identificado por Abranches (2018).
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nado em situacdo de normalidade institucional 7. O resultado final foi
de 6 votos a 1 nalinha do voto do relator. Essa referéncia é importante
para o estudo por dois motivos, apesar de ndo se tratar de deciséo
do STF. Primeiro, o tribunal eleitoral é composto por 3 ministros do
STF. Em segundo lugar, Lula era o preferido nas pesquisas eleitorais
e sua retirada da corrida pela Presidéncia alterou completamente as
relacdes de forcas politicas e as preferéncias do eleitorado.

Os trés casos acima nao pretendem esgotar a andlise, mas po-
dem ser usados como exemplos e indicadores de que o Supremo
Tribunal Federal tem sua compreensao de Constituicao dependen-
te da soma da subjetividade de seus integrantes, sem uma posicado
institucional clara de suas concepgdes. Além disso, essa instabilidade
afeta o equilibrio politico-institucional, e as vezes eleitoral, da demo-
cracia brasileira, quando a matéria é propicia a tal resultado. Por fim,
a situagao se mostra ainda mais perigosa quando se constata a faci-
lidade com que o tribunal apela a - e é atingido pela - opinido publi-
ca, preocupado com discursos moralizantes de feicdo popular com
o intuito de corrigir a politica nacional, ainda que, para isso, limite ou
mesmo afaste a protecao a direitos fundamentais.

Por outro lado, ha situagoes-limite para a manutencao da or-
dem institucional relacionadas a propria definicado do espaco de atua-
¢do dos poderes em que a corte constitucional, sob o argumento
de que se tratam de questdes cuja decisdo é meramente politica, se
abstém de analisar matéria que lhe é posta. Com fins ilustrativos e
para fins exploratdrios, cabe citar dois casos muito simbolicos.

O primeiro caso que merece mencao € o impeachment da
entao Presidente Dilma Rousseff. Na Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 378, o STF define e ajusta a com-
preensao estabelecida no caso Collor (Mandados de Seguranca -
MSs - 21.564, 21.623 e 21.689), mantendo o entendimento de que
é competente para o controle do devido processo legal. No entanto,
mantém a compreensao de que nao |lhe cabe qualquer exame de
meérito, porque o julgamento é meramente politico, cabendo apenas

47 Mais uma vez, percebe-se o apelo a questdes morais para a restricdo de direitos
fundamentais, novamente violando-se o principio da interpretacdo mais favoravel e, no caso, o da
maior eficacia na protecdo de direitos humanos.
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ao Senado a definicao sobre se houve ou nao violagdo do tipo juridi-
co estabelecido como crime de responsabilidade. A questédo é com-
plexa porque, em se tratando de julgamento dependente de maioria
(ainda que de dois tercos), ndo had impedimento para que a decisao
de condenacao, afastamento e inabilitacdo seja tomada independen-
temente da pratica de qualquer ato tipificado, dependendo ndo da
materialidade da conduta, mas da perda de confianca da maioria de
dois tergos de cada uma das casas (Camara dos Deputados para au-
torizar o procedimento e Senado para processar e “julgar”). Nao por
outro motivo, o préprio relator da ADPF 378, Ministro Luis Roberto
Barroso, acabou por admitir que fora usado instrumento parlamenta-
rista para a deposicado de uma presidente®®. Assim, sob o argumento
de nado intervir em decisdes politicas */, o STF abre mao de manter a
propria estrutura constitucional-democratica, que tem como um de
seus pilares o sistema presidencialista de governo.

O segundo caso que merece mengao € o da impugnagao
ao decreto do Presidente Michel Temer (que assumiu o cargo apds o
impeachment da Presidente Dilma Rousseff) de intervencao federal
no Rio de Janeiro. Em decisdo monocrética proferida pelo Ministro
Celso de Mello no MS 35.537, o ministro sequer conheceu da acao,
também ao argumento de que o decreto interventivo seria prerroga-
tiva do Presidente da Republica, a ser controlado apenas pela maioria
do Legislativo, ainda que seja mecanismo de interferéncia no equili-
brio federativo.

Portanto, enquanto nos casos de controle moral, o STF inter-
fere em questdes politicas e acaba por influenciar o equilibrio demo-
cratico tal como desenhado constitucionalmente, em casos que tra-
tam exatamente dos limites de competéncias dos poderes para que
nao extrapolem ou modifiguem o modelo de democracia definido
pela Constituigdo, a corte constitucional tende a ndo apreciar, consi-
derando como questdo politica e ndo propriamente constitucional.

48 Veja-se a reportagem de Fabio Grellet (2017).

49 O que, como indicado, o Supremo o faz para controle de moralidade.
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CONCLUSAO

O regime politico denominado de democracia liberal € o que
(até o momento) conseguiu realizar melhor as aspiragdes de qua-
lidade de vida, liberdade, protecao de minorias e vulneraveis e in-
tegracao dos grupos e membros da sociedade. Se democracia é
a organizagao politica em que todos devem ter a possibilidade de
participar, ela s6 pode ser realizada quando ndo hé exclusdes so-
ciais, politicas ou individuais injustificadas. Para isso, necessita de en-
genharia constitucional que permita equilibrio de poder duradou-
ro, sem a qual logo grupos minoritarios de todos os tipos se veem
alijados (de fato ou de direito) da possibilidade de participarem da
formacao da vontade comum.

Portanto, quanto mais plural e heterogénea a vida social, mais
o sistema politico de ser capaz de organizar consensos. A decisao po-
litica, entao, deve ser tomada com a participacao e consideracao de
grupos diversos, porque maiorias fixas e bem estabelecidas tendem
a ignorar as demandas e necessidades das minorias. No processo
politico-institucional, os governos devem formar coalizbes para atin-
girem maiorias negociadas que ampliam a participagdo de diversos
representantes sociais. Em que pese tal necessidade ser mais caracte-
ristica dos sistemas parlamentaristas, ela estaréd presente em qualquer
formacao politica plural.

No caso do Brasil, a maneira que o eleitorado e as instituicdes
responderam ao tracado democratico estabelecido pela Constitui-
cdo de 1988 levou ao presidencialismo de coalizdo, em que o gover-
no é forcado a negociar para tomar decisdes e tentar realizar o pro-
grama de governo para o qual foi eleito, nada de muito distinto do
que acontece na grande maioria das demais democracias. Contudo,
impasses entre Legislativo e Executivo, num regime em que nao se
pode trocar de governo sem motivos juridicamente pré-determina-
dos (crimes de responsabilidade), podem gerar crises politicas sérias
que impedem a normalidade institucional do pafs. Riscos de entrave
institucional e instabilidade politica, contudo, existem para todos os
sistemas de governo democréticos conhecidos.
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Um dos mecanismos para desequilibrios na relacao entre os
poderes € a jurisdicao constitucional Quando o sistema politico &
definido por texto formal com forca normativa, o tribunal competente
para aplicar a Constituicao pode servir de instituicdo de amortecimen-
to entre os poderes politicos, vetando abusos de decisdo normativa
do Legislativo e do Executivo; impedindo que maiorias circunstan-
ciais atropelem minorias; definindo o equilibrio politico determinado
pela constituicdo para que eventuais acordos de coalizdo ndo desvir-
tuem o equilibrio de forcas que permitem a continuidade do sistema
democratico.

Essa é funcéo essencialmente politica, de moderacao institu-
cional ou "amortecimento” Nao pode ser vista como oportunidade
de correcdo moral ou melhoria do sistema por uma racionalidade
mais adequada e superior, ou mais correta e justa. As cortes constitu-
cionais nem tém maior capacidade de compreensao da democracia,
nem sdo moralmente superiores aocs demais poderes, nem mesmo
carregam a legitimidade necesséria (com as formas de responsabi-
lizacao social e politica) que os outros dois poderes representativos
possuem. Quando uma corte constitucional se desvia da sua funcao
institucional para se tornar espécie de censora da politica, ndo sé nao
consegue atingir esse objetivo, como desestrutura o sisterma politico,
seja porque os outros dois poderes reagem, seja porque passa a ser
mais um dos polos no jogo de negociacdo para a governabilidade,
ao qual deveria estar imune.

Essas consequéncias tém surgido na atividade institucional
brasileira, como pode ser observado em certas posturas e falas de
ministros do Supremo Tribunal Federal e mesmo em decisdes for-
mais, em que a corte escapa aos limites constitucionais que lhe fo-
ram impostos, seja para tentar moralizar a atividade politica brasilei-
ra, seja fazendo o contréario, deixando de manter os instrumentos do
modelo politico sob o argumento de nao poder interferir em "deci-
sdes puramente politicas” O tribunal deixa de ser corte de controle
de constitucionalidade para tornar-se corte de moralidade. Aléem de
nao ser essa sua funcao, tem o STF sido uma das causas da instabi-
lidade politica e constitucional do pais ao invés de salvaguardar a
democracia constitucional.
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A HARMONIA DOS PODERES ENTRE A INTER-
PRETACAO AUTENTICA E O DIALOGO INSTI-
TUCIONAL: NOTAS A PARTIR DO ESTUDO DA
“JURISPRUDENCIA DOS PRECATORIOS"!

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo suscitar uma discussao a res-
peito da importancia do didlogo institucional entre os poderes cons-
tituidos no Brasil. Centra-se, metodologicamente, na anélise juridica
do “caso dos precatdrios”, observando as dificuldades enfrentadas
pela atividade legislativa e pela jurisdicdo constitucional em virtude
da auséncia de concertacdo politico-juridica na conducao da vida
publica e o seu impacto nas agendas dos poderes constituidos. O
artigo tem como cerne, sobretudo, a declaracdao de inconstitucionali-
dade da emenda constitucional n® 62 pelo Supremo Tribunal Federal
por meio das A¢des Declaratérias de Inconstitucionalidade n® 4.357
e 4.425. Incidentalmente, ao longo da investigagdo, debater-se-a a
viabilidade de adocao de um modelo de interpretacao auténtica da
Constituicdo no direito brasileiro e os seus efeitos no ordenamento
juridico péatrio.

Palavras-chave: Poder Constituinte Originario; Poder Constituinte
Derivado; Interpretacao Auténtica; Didlogo Institucional; Precatorios.

1 Registro o agradecimento ao Prof. Dr. Paulo Mendes pelas pertinentes criticas e
comentarios ao artigo no VIII Férum Juridico de Lisboa.
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INTRODUCAO

O "caso dos precatorios” assume os contornos de uma verdadei-
ra encruzilhada juridica e institucional no Brasil Trata-se de uma ques-
tdo colocada a nivel constitucional pelo poder constituinte originario
e que gerou tensdes ao longo das décadas de vigéncia da Consti-
tuicdo de 1988. O regime juridico dos precatdrios tem sido objeto
de interpretacdes divergentes do Poder Legislativo (este investido de
Poder Constituinte Derivado) e da Suprema Corte (esta incumbida
de salvaguardar a constitucionalidade). Com o intuito de compreen-
der melhor essa divergéncia, o trabalho pautar-se-a na sequinte inda-
gagdo: quais as raizes das desavencgas entre o Poder Legislativo e o
Poder Judiciario na questao dos precatorios?

Em um primeiro momento, far-se-& uma contextualizacdo da
questao dos precatdrios por meio da realizacdo de uma radiografia
da evolucao constitucional e jurisprudencial do tema, em busca por
expor os debates desde a redac¢éo original do art.100 da Constitui-
cao Federal até as mais recentes discusstes e a sua materializacao
pelas Emendas Constitucionais n°® 94 e 99. O foco da exposicao, en-
tretanto, dar-se-& pela analise da EC n° 62/09 e pelo julgamento das
ADInsn®4.357 e 4425, momento no qual o embate entre 0s posicio-
namentos do STF e do Congresso Nacional se tornou mais proficuo.

Apds a exposicao das desavencas entre as posicoes judiciais e
legislativas, debater-se-4 a possibilidade de uma institucionalizacao
de uma "interpretacdo auténtica” no Direito Brasileiro. Como marcos
tedricos para esta discusséo, o paper utiliza as contribuicoes do jurista
austriaco Hans Kelsen e do jurista portugués Paulo Otero.

Finalmente, como proposicao, defender-se-d um enforcement
do diglogo institucional entre os poderes, de modo a evitar a (re)
introducao de teorias que defendem a sobreposicdo de um poder
em relacdo aos demais poderes no ordenamento juridico brasileiro.
Busca-se a proposicao de uma alternativa para o alcance de um equi-
llbrio institucional necesséario para a constru¢éo da seguranca juridica
e para uma delimitacdo mais adequada da separacéo de poderes.
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1. UMA BREVE DISCUSSAO SOBRE AS ALTERACOES
TRAZIDAS PELA EC N° 62/09

A questdo dos precatorios €, certamente, um problema de mag-
nitude constitucional e que, nao raro, compromete o bom funcio-
namento institucional do Brasil?. O poder constituinte originario de
1988 positivou no art. 100 da Carta Magna um modelo juridico que
se mostrou insuficiente para regular a complexidade do regime de
pagamento dos precatorios. A Constituicao de 1988, antevendo a
densidade do tema, optou por proteger no plano constitucional a
regulacdo dos entes federados na condicao de devedores. Contudo,
esse regime de execugao vem sendo objeto de controvérsia, causan-
do, em determinados momentos, uma tensao institucional entre os
poderes Judiciario e Executivo.

A redagdo original da Carta Magna limitava-se a enunciar que o
pagamento dos precatdrios devidos pela Fazenda Federal, Estadual
ou Municipal, decorrente de uma sentenca judicial transitada em
julgado, deveria ser feito exclusivamente em ordem cronoldgica de
apresentacdo dos precatdrios. Vedou, ainda, a designagdo de casos
ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos créditos adicionais
abertos para este fim, excetuando-se desse rol os créditos de nature-
za alimenticia.

O regime estabelecido pelo constituinte originario demonstrou-
-se vago e insuficiente, ensejando uma discusséo legislativa que cul-
minou na edicao da Emenda Constitucional n® 30. Nessa ocasiao,
o poder constituinte reformador incluiu algumas modificacdes que
tornaram o regime juridico mais claro e célere. Sem prejuizo em nao
expor todas as alteragbes constitucionais produzidas pela referida
Emenda, & mister destacar os avancos gue a EC 30/00 se propds a
oferecer, exempli gratia, uma melhor definicdo do termo "débitos de
natureza alimenticia”®; a instituicdo de um regime de responsabiliza-

2 BUGARIN, Mauricio; MENEGUIN, Fernando. A Emenda Constitucional dos precatérios:
histérico, incentivos e leildes de desagio. Estud. Econ., S&o Paulo , v. 42, n. 4, p. 671-699,
Dez. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
41612012000400002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 12. Fev. 2020. https://doi.org/10.1590/
S0101-41612012000400002. p. 671.

3 "§ 1°-A Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de
salérios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementacdes, beneficios previdenciarios e
indeniza¢bes por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentenca
transitada em julgado."
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cao do Presidente do Tribunal®; e a elaboracao do art. /9 do Ato das
Disposi¢coes Constitucionais Transitorias (ADCT), que criou um regi-
me especifico para os precatorios pendentes na data da promulga-
¢do da Emenda e os que decorrem das agdes ajuizadas até o Gltimo
dia do ano legislativo anterior, estabelecendo um prazo maximo de
dez anos para a sua liquidacao.

Em que pese a atuacao legislativa ativa em relagdo ao ‘problema
dos precatdrios’, a EC/30 de 2000 nao restou suficiente para a reso-
lucdo dos problemas de inadimpléncia, permanecendo um enorme
volume de precatdrios ndo pagos por parte dos Estados e Munici-
pios®. O ano de 2004 fora especialmente delicado para a satde fi-
nanceira dos entes federativos, notadamente os Estados, tendo em
vista que o total pendente de pagamento a precos de junho de 2004
rondava na casa de 61 bilhées, dos quais 73% se referiam a débitos
estaduais®.

A época, os Estados apresentavam uma média de comprometi-
mento da receita corrente liquida de 85%, o que se traduzia no fato
de gue, do total de recursos dos Estados, restavam apenas 15% para
outros gastos e investimentos’. Com o agravamento da inadimplén-
cia, 0 senador Renan Calheiros protocolou a PEC 12/2006, na tenta-
tiva de reorganizar o regime especial de pagamento de precatérios
pelos entes federativos.

Por esse motivo, em 2009, o Congresso Nacional incluiu em sua
agenda decisoria, dando contornos de fundamentalidade, uma dis-
cussdo para a criacdo de uma Emenda Constitucional que lapidasse
um regime juridico especifico para o pagamento dos precatdrios por
parte das entidades federativas. No dia 14 de abril de 2009, novamen-
te, o senador Renan Calheiros apresentou uma Proposta de Emenda
Constitucional, a PEC 351/2009, ao Senado Federal, esta oriunda das
discussoes da PEC 12/2006, com o intuito de reformar o art. 100 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil e adicionar o art. 9/
ao Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias (ADCT), criando
um regime especial de pagamento de precatdrios para os Estados,
Distrito Federal e Municipios.

4 §5° 0 Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou omissivo, retardar ou
tentar frustrar a liquidag&o regular de precatério incorrerd em crime de responsabilidade.

5  BRASIL. Senado Federal. Exposicdo de motivos. Diario do Senado Federal - 8/3/2006, p. 7055.
6 loc.cit, p. 7055.
7  loc.cit, p. 7055.
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A discussao arrastou-se por alguns meses no Congresso Nacio-
nal, até que no dia 09 de dezembro de 2009 as mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal promulgaram a Emenda Constitu-
cional n°® 62 Tal PEC, articulada pelo senador Renan Calheiros des-
de 2006, apresentava-se como uma solucao retirada da concertacéo
politica. Afinal, € mister recordar que a politica econdmica recorre as
formas especificas de concertacdo como um modo de procurar con-
sensos para sua definicdo e aplicacdo®. A exposicdo de motivos da EC
62/09 demonstrava um caminho para o alcance da consensualidade
e da minimizacéo dos conflitos por meio da busca de uma solucéo
comum que envolvesse todos os segmentos envolvidos e que garan-
tisse 0 pagamento dos novos precatoérios”.

Em breve sintese, esse fol o contexto precedente & Emenda
Constitucional n® 62, um caminho longo e gue tem inicio na protegao
do pagamento dos precatdrios desde a redacédo originaria da Cons-
tituicdo de 1988. Em uma breve radiografia da EC 62, tendo como
foco as inovacdes trazidas pelo poder constituinte reformador de
2009, que foram consideradas inconstitucionais pelo Supremo Tribu-
nal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalida-
de, observar-se-ao as alteracoes constantes dos §§ 2°,9°, 10°, 12 do
Art. 100, sem a intencdo de esgotar as alteracdes trazidas pela EC/62.

A EC/62 entrou em vigor com o intuito de alterar o art. 100 da
Constituicdo Federal, acrescentando, assim, o art. 9/ do ADCT, crian-
do um regime especial de pagamento dos precatdrios em mora di-
recionado aos Estados, Distrito Federal e Municipios, enquanto ndo
se adotava a Lei Complementar para regulamentar a matéria. Uma
primeira alteracao trazida a baila pela EC/62 foi em relacdo ao pa-
gamento preferencial de débitos alimenticios, discussado oriunda da
EC/30/00 AEC/62 alterou o art. 100, §2°° da CRFB quanto a titulari-
dade dos débitos alimentares, pois, alem dos portadores de doenca
graves - ja presentes na redac¢ao originaria -, a nova disposicao trazida

8  MARQUES, Maria Manuel Leitdo; FERREIRA, Anténio Casimiro. A concertacdo econdmica
e social: a construcdo do Didlogo Social em Portugal. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n°
31,p.11-41,1991. p. 11.

9 loc. cit., p. 7055.

10 Art. 100, §2°, CRFB com a redacéo dada pela EC 62: "Os débitos de natureza alimenticia
cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de expedicdo do precatério, ou
sejam portadores de doenca grave, definidos na forma da lei, serdo pagos com preferéncia sobre
todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os fins do disposto
no 3° deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante serd pago
na ordem cronolégica de apresentacdo do precatério”.
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pela referida emenda agraciou os sexagenarios e 0s que possuiam
idade superior, para, em se tratando de crédito alimentar, reservar-
-Ihes, com preferéncia absoluta, o triplo do valor referente aos requi-
sitorios de pequeno valor'

O paragrafo também inovou ao determinar que o valor deve ser
pago a esses beneficiados no equivalente ao triplo do fixado em lei
para os fins do disposto no §3°'? do art. 100, que diz respeito aos
valores de definidos em lei como de pequeno valor e devidos pelas
Fazendas Publicas em virtude de sentenca judicial transitada em jul-
gado, sendo o resto pago em razéo da ordem cronoldgica da apre-
sentacdo do precatdrio.

Outras alteracdes controversas sdo as introduzidas pelos §§ 9°
e 10° da EC 62/09 ao art. 100 da Carta Magna. A redacéo do §9°
dada pela referida emenda passou a tornar obrigatéria e imediata a
compensagao do "valor correspondente aos débitos liquidos e cer-
tos”, estejam inscritos ou nao em divida ativa ou constituidos contra
o credor original pela Fazenda Publica devedora, inclusive as par-
celas vincendas constantes de parcelamentos, ressalvando as exe-
cugdes que constam como suspensas em virtude de contestagao
administrativa ou judicial. Por sua vez, 0 §10° determinou que, antes
da expedicao dos precatdrios, o Tribunal competente deveria solici-
tar a Fazenda Publica devedora informacoes sobre os débitos que
preencheriam as condicdes estabelecidas no §9° para, assim, pros-
seguir aos fins previstos, em um prazo de até 30 dias e sob pena da
perda do direito de abatimento.

Em relacdo ao §12° a emenda em debate definia que a
atualizacdo dos valores dos requisitorios  independentemen-
te de sua natureza seria feita pelo indice oficial de remuneracao
basica da caderneta de poupanca, isso no interregno de tem-
po posterior a sua expedigao até o seu efetivo pagamento. Ja
para os fins de compensacdo da mora, incidiriam os juros simples
no mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta de
poupanga, excluindo-se a incidéncia de juros compensatorios.

11 SARTORI, Ivan Ricardo Garisio. Emenda Constitucional 62/09. Revista da Escola de
Magistratura do Estado de Rondénia, Porto Velho, n° 21, 2010. p. 211.

12 §3°: O disposto no caput deste artigo relativamente a expedicdo de precatérios ndo se
aplica aos pagamentos de obrigacées definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas
referidas devam fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado.
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A EC/62, guando da instituicao do art. 97 do ADCT, incluiu no
inciso Il do §1° do referido artigo que Estados, o Distrito Federal e os
Municipios que estivessem sujeitos ao regime especial criado pelo
artigo optariam, por meio de ato do Poder Executivo, pela adogao do
regime especial pelo prazo de até 15 anos, caso em que o percentual
a ser depositado na conta especial a que se refere o § 2° deste artigo
corresponderd, anualmente, ao saldo total dos precatérios devidos,
acrescido do indice oficial de remuneracao basica da caderneta de
poupanca e de juros simples no mesmo percentual de juros inciden-
tes sobre a caderneta de poupanca para fins de compensacao da
mora, excluida a incidéncia de juros compensatorios, diminuido das
amortizagdes e dividido pelo nimero de anos restantes no regime
especial de pagamento.

Também incluiu o § 16, definindo que, a partir da promulgacao da
referida Emenda Constitucional, a atualizacéo de valores de requisito-
rios, até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza,
seria feita pelo indice oficial de remuneracdo basica da caderneta de
poupanca, e, para fins de compensacao da mora, incidir-se-iarm os juros
simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a cadermneta
de poupanca, ficando excluida a incidéncia de juros compensatorios.

2.0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O JULGAMENTO DAS
ADINS 4.357 E 4.425

2.1. A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Apds a elaboracado da Emenda Constitucional n® 62, o Supremo
Tribunal Federal foi provocado para oferecer limites materiais a ativi-
dade do legislador constituinte reformador, por meio da ADI 4 357,
julgada em conjunto com a ADI 4 425 Tratou-se de acao direta de
inconstitucionalidade, com pedido de medida liminar, proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), pela
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), pela Associagdo Na-
cional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP), pela Associa-
cdo Nacional dos Servidores do Poder Judicidrio (ANSJ), Confedera-
cao Nacional dos Servidores Plblicos (CNSP) e Associacao Nacional
dos Procuradores do Trabalho (ANPT) 2.

13 STF. ACAO DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADI 4.357 e 4.425. Relator:

Ministro Ayres Britto. 2013. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.

jsp?docTP=TP&docID=6812428>>. Acesso em 12/02/2020. p. 2.
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As referidas ADIs centravam-se em duas teses: a primeira ale-
gava uma inconstitucionalidade formal da EC/62, tendo em vista
uma suposta inobservancia dos dois turnos de votacao por parte do
Congresso, com esta sendo votada e aprovada na mesma noite. A
outra tese era pautada em uma alegacao de inconstitucionalidade
dos §§ 2°,9°,10°e 12, 15, todos do artigo 100 da CRFB e do art.
97 do ADCT.

Em relacéo a primeira alegacao, a Suprema Corte brasileira rejei-
tou o pedido de inconstitucionalidade formal, vencidos os ministros
Ayres Britto (Min. Relator), Marco Aurélio, Celso de Mello e Joagquim
Barbosa (Min. Presidente). Nesse sentido, destaca-se o voto-diver-
géncia do Ministro Relator, em sua interpretacdo do art. 60, §2°, parte
final, da Carta da Republica, afirmando que os votos dos parlamenta-
res foram efetuados na mesma noite e em um espaco de uma hora
e, portanto, em analogia com os turnos de trabalho laboral (quais
sejam, matutino, vespertino e noturno), configurar-se-ia uma votagao
em apenas um turno: o noturno.

Em relagdo as alegagdes de inconstitucionalidade material, o Tri-
bunal Constitucional julgou a acdo procedente no que toca a decla-
racao de inconstitucionalidade da expressao "na data do precatorio’,
constante do §2° do artigo 100 da Lei Fundamental Brasileira. O re-
gime em si oportunizava aos idosos e portadores de necessidades
especiais um pagamento prioritario dos precatorios, © que, em um
primeiro golpe de vista, promoveriam a dignidade da pessoa huma-
na, um principio fundamental da Republica (art. 1°, [Il). Contudo, no
entendimento colegiado da Suprema Corte, decidiu-se que tal ex-
pressdo, "enquanto baliza temporal para a aplicacédo da preferéncia
no pagamento de idosos, ultraja a isonomia”'*, a igualdade, a razoa-
bilidade e a proporcionalidade’®, sobretudo no que tange a relagao
entre os cidadaos que sao credores da Fazenda Publica, discriminan-
do infundadamente aqueles que alcancem a idade de sessenta anos
nao na data da expedicdo do precatorio'.

Em relacao aos §§9° e 10° do mesmo dispositivo, o Pretdrio Ex-
celso considerou as mencdes a expressao "indice oficial de remune-
racdo da caderneta basica de poupanca”’ como a margem da cons-

14 Ibidem, p. 4.
15 Ibidem, p. 12.
16 loc.cit, p. 4.
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titucionalidade. Em seu voto, o Ministro Relator Ayres Britto afirmou
que a opcao pelataxa da caderneta de poupanca € uma forma de ar-
tificializar a atualizacdo monetéria, recordando que, nos quinze anos
anteriores (1996 a 2010), enquanto a IR (taxa de remuneracédo da
poupanca) foi de 55,77%, a inflacdo foi de 97,85%, de acordo com
o IPCAY. O mesmo foi aplicado a expressao "independente de sua
natureza’, presente no § 12°, todos do art. 100 da Carta Magna na
redacéo dada pela Emenda 62 Desse modo, foram vencidos os mi-
nistros Gilmar Mendes, Teori Zavascki e Dias Toffoli.

Para a Corte Constitucional, o regime de compensacao de crédi-
to a serinscrito em precatorio com "débitos liquidos e certos, inscritos
ou ndo em divida ativa e constituidos contra o credor original pela
Fazenda Publica devedora’, regidos pelos §§ 9° e 10° da CRFB, inclui-
do pela EC 62/09, contrariava a efetividade da jurisdicéo, atentando,
assim, contra a coisa julgada e vulnerando o principio da separagéo
de poderes. Afetaria, também, a isonomia entre o Poder PUblico e o
particular e, por consequéncia, a prépria nogao de Estado Democra-
tico de Direito.

Destacou, também, o Supremo que o proprio direito a proprie-
dade restaria violado "nas hipdteses em que a atualizagdo monetaria
dos débitos fazendarios inscritos em precatodrios perfaz-se segundo
o indice oficial de remuneracdo da caderneta de poupanca'®’, tendo
em vista a incapacidade que o padréo da caderneta de poupanca
possui de preservar o valor real do crédito e a sua desvinculacdo para
com o fendmeno inflacionério, ofendendo, na visao da maioria da
Suprema Corte, o principio da isonomia.

A quantificagdo dos juros moratorios relativos a débitos fa-
zendérios inscritos em precatdrios sequndo o indice de remu-
neracao da caderneta de poupanca vulnera o principio consti-
tucional da isonomia (CF, art. 5°, caput) ao incidir sobre débitos
estatais de natureza tributaria, pela discriminacédo em detrimento
da parte processual privada que, salvo expressa determinacao
em contrério, responde pelos juros da mora tributaria a taxa de
19% ao més em favor do Estado (ex vido art. 161, §1°, CTN)'?.

17 ibidem, p. 45.
18 loc.cit, p. 4
19 loc.cit, p.5
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Em um sentido contrario, destaca-se o posicionamento do minis-
tro Luiz Fux em seu voto-vista, o qual argumentou quem no campo
do direito privadom "o instituto juridico da compensacéo € modo de
extincao das obrigacoes que tem lugar quando duas pessoas sao,
simultaneamente, credora e devedora uma da outra”?, encontrando
a questao amparo no art. 386 do Codigo Civil. Para o ministro, exigir
a anuéncia do credor privado para que ocorra a compensagao, incor-
reria em um tratamento mais restritivo para a Fazenda. Aduziu que o
mecanismo de compensacao garante a preservacao da boa-fé entre
credor publico e privado na vertente tu quogque e destacou a impor-
téncia deste instituto ganhar sede constitucional.

O §12 do art. 100 da CF, lido em comunhao com o inciso Il do
§1°e 16 do art. 9/ do ADCT, na visao da Suprema Corte, "também
padecia do vicio de inconstitucionalidade, por estabelecer o indice
oficial de remuneracdo da caderneta de poupanca para a atualizacéo
dos valores dos requisitorios”! entre a data da expedicao e a paga-
mento de fato. Por sua vez, na visao do STF, o art. 97 do ADCT seria in-
constitucional em sua totalidade, por instituir, entre outras inovacoes,
"o leildo para o pagamento de dividas, regime diferenciado e mais
dilatado para o pagamento dos precatdrios’? ja vencidos quando da
entrada em vigor da EC 62.

2.2. AMODULACAO DE EFEITOS

Quando da modulacdo de efeitos desta decisao, o Supremo -
que j& havia julgado parcialmente constitucional a EC n° 62/09 pelas
Acdes Diretas 4357 e 4425, o que implicaria a extingdo ex tunc? -
decidiu restaurar o modelo anterior. Todavia, por meio de decisgo
monocratica, o ministro Luiz Fux modulou os efeitos da deciséo, ga-
rantindo a manutencdo do regime proveniente da emenda apds a
declaracéo de inconstitucionalidade.

20 Ibidem, p. 84

21 MENDONCA, Grace Maria Fernandes. O Ativismo Judicial na Modulagdo Temporal dos
Efeitos da Decisdo Declaratéria de Inconstitucionalidade. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p.
9-20, jan./mar. 2016. p. 14.

22 Ibidem, p. 14.

23 GUSMAO, Silvia Porto Buarque. A MODULAGCAO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA
DECLARAQAO E INCONSTITUCIONALIDADE NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Revista juridica da Faculdade UNA de Contagem, Contagem, v. 2, n. 1, p. 124-141, 2015.
Disponivel em: <<http://revistasgraduacao.una.emnuvens.com.br/rej/article/view/23/31>>. Acesso
em 10. Fev. 2020. p. 136.
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Em 25 de marco de 2015, em relacdo aos efeitos para o futuro da
modulacédo, a Corte decidiu "manter a vigéncia do regime especial
de pagamento de precatdrios instituido pela Emenda Constitucional
n° 62/2009 por 5 (cinco) exercicios financeiros a contar de primeiro de
janeiro de 2016"**, em que pese o alerta do ministro Gilmar Mendes,
informando sobre os estudos de José Roberto Afonso e Gabriel Leal
de Barros, que apontavam que apenas 62% dos Estados teriam con-
dicdes de quitar seus débitos em 15 anos e que o prazo de 5 anos na
modulacdo de efeitos nao seria o suficiente. Na modulacao, entre as
definigbes garantidas no acordao, o STF manteve a aplicagao do indi-
ce de remuneracao da caderneta de poupanca até 25.03.2015; con-
siderou vélidas as compensacgdes, os leilbes e pagamentos a vista por
ordem crescente de crédito, como previsto na EC 62/2009, desde
que realizados até 25.03.2015%; atribuiu a competéncia ao CNJ para
monitorar e supervisionar 0 pagamento dos precatorios pelos entes
publicos na forma da presente decisdo; delegou a competéncia ao
Conselho Nacional de Justica para apresentar proposta normativa
que disciplinasse a utilizacdo compulséria de 50% dos recursos das
contas de depdsitos judiciais tributérios destinados ao pagamento
dos precatdrios e a possibilidade de compensacdo de precatdrios
vencidos, proprios ou de terceiros, com o estoque de créditos inscri-
tos em divida ativa até 25.03.2015%.

Em seu voto-vista, o ministro Luis Roberto Barroso apresentou
uma interessante proposta, na esteira do entendimento do ministro
relator Luiz Fux, a qual continha quatro medidas de transicao para via-
bilizar o pagamento dos precatorios nesse intervalo de cinco anos?’.

24 STF. QUESTAO DE ORDEM NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADI
4357 QO / DF. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=9057687>>. Acesso em 16/02/2020. p. 3

25 Ibidem, p. 3.
26 |bidem, p. 4
27 loc.cit, p. 136.
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3. O IMPACTO NOS ENTES FEDERATIVOS E A REACAO DO
PODER LEGISLATIVO

Apos a edicdo da Emenda Constitucional n® 62/09, o julgamento
das ADIs n°4.357 e 4425 e a conseguinte modulagao de efeitos por
parte do Supremo Tribunal continuaram as tensoes relativas ao regi-
me de precatorios. De certa forma, a edicao de sucessivas emendas
constitucionais que tentaram regulamentar um regime especial de
pagamento dos precatdrios a serem feitos pelos entes federativos e
as posteriores decisdbes em sede de controle concentrado declarado-
ras da inconstitucionalidade do poder legislativo reformador refletem
as dificuldades que os poderes constituidos enfrentam na busca por
um didlogo entre as instituigdes e os poderes.

De modo a assentar a modulacao de efeitos proposta pelo STF
quando do julgamento das referidas ADI's, o Congresso editou a EC
n° 94/2016. Tal norma se prestou a tratar de temas como consolidar
a prioridade de pagamento para os maiores de 60 anos (originarios
Ou por sucessao hereditaria) e dos débitos de natureza alimenticia.
Também determinou que os entes federados direcionariam um per-
centual de sua receita corrente liquida para honrar com o pagamento
de precatdrios e obrigacdes de pequeno valor

E mister ressaltar que a EC n° 94/2016 fora contestada por meio
da ADI 5679, proposta pelo entdo procurador-Geral da Repubilica,
Rodrigo Janot, ocasido na qual pediu a suspensdo da solucéo trazi-
da pelo poder constituinte derivado. Jd em 2017, o Congresso pro-
mulgou a Emenda Constitucional n® 99, que aumentou para 2024
O prazo para Estados, Municipios e o Distrito Federal quitarem seus
precatorios em um regime especial, seguindo a deciséo do Supre-
Mo, atualizando os valores devidos de acordo com o Indice Nacional
de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E)*.

E certeira a visao "externa’” do ministro Luis Roberto Barroso, em
seu voto-vista na modulacdo de efeitos, que afirmou que o sistema
de precatdrios foi concebido para ser um mecanismo de moralizacéo

28 BRASIL. Agéncia do Senado. Disponivel em: <<https://www12.senado.leg.br/noticias/
materias/2017/12/14/promulgada-a-emenda-que-estende-ate-2024-0-prazo-de-pagamento-de-
precatorios>>. Acesso em 15/02/2020.

29 O Ministro Luis Roberto Barroso ainda nao havia ingressado na Suprema Corte no
julgamento das ADIs 4357 e 4425.
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por meio da garantia do pagamento das condenagdes judiciais das
Fazendas Publicas, tendo, no entanto, se tornado um instrumento de
desvalorizacao do Poder Judiciario, dado o reiterado descumprimen-
to das decisdes judiciais.

4. CAMINHOS PARA UMA INTERPRETACAO AUTENTICA DA
CONSTITUICAO?

Hans Kelsen, no Ultimo capitulo de sua "Teoria Pura do Direito”
(1999), levanta uma classica distincao entre a interpretacao auténtica
e a interpretagao nao-auténtica. Nessa esteira, reitera que 0s 0rgaos
de aplicagdo normativa realizam a interpretagdo designada por "au-
téntica’, ao passo que os particulares realizam a interpretacéo definida
como "nao-auténtica”*.

Por 6rgdos de aplicagdo, séo entendidos "os 'orgaos’ encarre-
gados 'burocraticamente’ da tarefa de 'aplicar’ o direito™', ou seja, o
jurista reconhece como intérpretes auténticos o orgao legislativo, o
6rgao judicial, em especial a alta cipula do Poder Judiciério, além das
instdncias administrativas. Nesse sentido, o jurista austriaco faz uma
diferenciacdo de cunho quantitativo, afirmando que “a vinculacdo do
legislador é mais reduzida que a do juiz, pois aquele &, relativamente,
muito mais livre na criacdo do Direito do que este””. A liberdade do
juiz para a criacao do Direito, na visao de Kelsen, vincula a decisao do
magistrado a moldura da lei.

No contexto brasileiro, a doutrina aponta que “cabe aos trés po-
deres interpretar a constituicado. Mas, em caso de divergéncia, a pa-
lavra final é do judiciario”. Também os incisos do art. 60, §4° da Lei
Fundamental brasileira indicam a impossibilidade da discussao de
uma emenda a Constituicdo tendente a abolir a forma federativa do
Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separagdo dos

30 SGARBI, Adrian. Hans Kelsen: (uma introduc&o tedrica). Mimeo. Parte de livro inédito. Cap.
4: Kelsen e a interpretacdo juridica. 2014. Disponivel em: <https://www.academia.edu/9401794/Hans_
Kelsen_e_a_Interpreta%C3%A7%C3%A30_Jur%C3%ADdica>. Ultimo acesso em 16/02/2020. p. 3

31 Ibidem, p.4

32 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducédo Jo&do Baptista Machado. 3a tiragem. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 249

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional : Os conceitos fundamentais. 7°
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2018. p. 450

349



350

poderes e os direitos e garantias individuais. Ainda que pensando no
contexto portugués, é interessante o raciocinio do jurista Paulo Otero
(2001) ao sintetizar que o "legislador de revisdo constitucional encon-
tra-se impedido de abolir ou eliminar a identidade da constituicao™*.

Nao é nova no direito brasileiro a discussao que evidencia a exis-
téncia de uma dificuldade no didlogo entre os poderes constituidos. O
assunto deve ser tratado com extrema cautela para que um tema de re-
levancia politica nao seja manipulado por governos de cunho autoritério,
como ocorreu em alguns episodios da histdria constitucional brasileira.

A Cartade 1937 € um exemplo de uma experimentacao constitu-
cional de uma teoria autoritéria do Estado, que teve como expoente
as ideias de Francisco Campos. O intelectual mineiro, ao diagnosticar
um "momento de transicao” > entendeu que a melhor solucéo para
as desavencas entre o Direito e a Politica era a supremacia do Poder
Executivo em detrimento dos demais poderes. Desse modo, o ted-
rico, com o intuito de dar "o poder supremo ao presidente da RepU-
blica™¢, aproximando-o do povo e garantindo seu poder de decisdo
em uma clara influéncia de Carl Schmitt®” , acabou por redigir uma
Constituigdo outorgada pautada na “limitagdo do poder dos juizes
de declarar a inconstitucionalidade das leis” .

Nesse sentido, faz-se necessario regressar a um debate sobre
as disputas que tangenciam as "interpreta¢des auténticas” do texto
constitucional, usando como prisma de andlise o caso julgado pelo
STF das ADIns n® 4357 e 4425 No contexto de uma Constituicao
com natureza compromissoria, como é o caso da CF/88, a forma de
se pugnar pela longevidade de seu texto, ainda mais considerando a
volatilidade das relacdes sociais no século XXI, é a adoc¢ao de concei-
tos indeterminados e de cldusula aberta®

34 OTERO, Paulo. A Democracia Totalitaria: do Estado Totalitario a sociedade totalitéria: a
influéncia do totalitarismo na democracia do século XXI. Cascais: Editora Principia, 2001. p. 237

35 Cf: CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu conteudo ideoldégico.
Brasilia: Senado Federal, 2001. p. 7 e ss.

36 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia:
Senado Federal, 2001. p. 60

37 cf:SANTOS,Rogerio Dultrados.Francisco Campos e osfundamentos do constitucionalismo
antiliberal no Brasil. Revista Dados, Rio de Janeiro, v.50, n. 2, p. 281-323, 2007 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50011-52582007000200003&Ing=en&nr
m=iso>. Acesso em: 17. Fev. 2020.

38 op.cit,. p. 60

39 OTERO, Paulo, Da interpretacdo auténtica da constituigdo. In: Revista Direito & politica.
Loures, n° 5, p. 68-77,2014. p. 69.
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Em eventuais divergéncias sobre a redacado do texto constitu-
cional, € o Supremo Tribunal o ¢rgao incubido de fixar o sentido
da interpretagao. Voltado a realidade constitucional portuguesa,
Paulo Otero identifica que ha, em sede constitucional, uma dele-
gacao ao Poder Judiciario para fixar a definicdo ultima do sentido
do texto constitucional. Em razdo disso, questiona se o 6rgao dele-
gante, no caso portugués, a Assembleia da Republica, no exercicio
do poder constituinte derivado, poderd avocar para si o exercicio
da competéncia interpretativa da Constitui¢do, respondendo afir-
mativamente a questao.

Para o jurista portugués, essa atuacao do 6rgao legislativo € uma
manifestacdo da interpretacdo auténtica da Constituicdo. Nesse sen-
tido, por meio de uma lei de revisdo constitucional interpretativa, o
poder constituinte reformador tem o conddo de esclarecer o sentido
a atribuir ao caso analisado. Paulo Otero vai além e, inclusive, sustenta
que a interpretacdo auténtica pode definir um preceito, uma expres-
sd0 e até um vocabulo integrante do texto constitucional.

Esse mecanismo legislativo teria, segundo o jurista, o condao de
determinar a caducidade dos acordaos do Tribunal Constitucional®,
transformando-se em um verdadeiro mecanismo de governabilida-
de, exposto como uma “valvula de escape de um Estado de Direito
alicercado na forca decisdria do Tribunal Constitucional™!. Reiters,
por fim, que tal lei de revisdo fruto da interpretacdo auténtica pode
ser objeto de uma intervencgao judicial por parte da Suprema Corte e
assim sucessivamente. A institucionalizacdo da interpretacao auténti-
ca como uma reacao as decisdes da Suprema Corte pode, portanto,
causar um efeito "tsunami’, travando as pautas nacionais e direcionan-
do as atengbes para as tensdes entre os poderes constituidos.

Tentar transportar essa andlise da interpretacao auténtica a reali-
dade constitucional brasileira € uma interessante ferramenta para se
pensar a relagdo conturbada entre os poderes Judiciério e Legislativo
sob o palio da Carta de 1988. Certamente, algumas cautelas devem ser
levantadas para se evitar uma comparacao precipitada ou incoerente.

Em uma breve explanacao, observa-se que a interpretacao au-
téntica ainda nao tem um regime institucionalizado no Brasil, diferen-
temente da realidade portuguesa, como expde Paulo Otero em seus

40 Idem, 2014, p.71.
41 Idem, 2014, p.72.
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estudos. Contudo, é possivel identificar um movimento por parte do
Congresso Nacional em reagir as decisées do STF que interferem no
consenso politico.

Um exemplo certeiro € o caso das vagquejadas. Em apertada sin-
tese, o Estado do Ceard criou a Lei n° 15.299/2013, que regulamen-
tou a pratica da vaguejada como pratica desportiva e cultural local. A
Suprema Corte brasileira, em sede da ADI 4983, declarou a inconsti-
tucionalidade da lei cearense, entendendo que a prética traduzia-se
em um tratamento cruel para com os animais. Em reacao e na esteira
do supracitado parlamento subnacional, o Congresso Nacional pro-
mulgou a Lein® 13.873/2019, reconhecendo a vaquejada, o rodeio e
o laco como manifestacoes da cultura nacional®.

O "caso das vaquejadas” enquadra-se mais adequadamente na
visao kelseniana de interpretacéo auténtica se comparada com a vi-
sao de Paulo Otero. No entanto, hd um franco didlogo, tendo em
vista se tratar de uma lei ordindria que estremeceu a forca de uma
decisao da Corte Constitucional Brasileira.

O "caso dos precatorios”, analisado ao longo do artigo tambem
nao pode servisto sob a Otica da interpretacao auténtica da Constitui-
cao nos moldes descritos por Paulo Otero, aproximando-se de uma
versao aproximada da versdo kelseniana. Entrementes, em que pese
0 ndo enguadramento na moldura da teoria do jurista portugués, é
certo que a questao foi engolida pelo efeito "tsunami’, ou seja, des-
locou-se o centro do debate para a resolucdo dos problemas dos
precatorios, que se arrasta desde 1988, e a solucdo nao adequada do
Poder Constituinte originario por meio do art. 100 para um embate
entre posicionamentos entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo.

42 A guisa de curiosidade, a questdo da vaquejada sempre recebeu um tratamento de
bastante destaque na sociologia juridica brasileira. Oliveira Viana, um dos mais relevantes tedricos
do pensamento autoritario e eugenista do Brasil, descreveu em sua obra “Popula¢des Meridionais do
Brasil” (1919) um Brasil marcado pela simplificacdo da sociedade. O pais, na visdo do jurista, dividia-
se em duas classes: o "patriciado rural”, ou seja, os senhores de terra que eram economicamente
autossuficientes, e a “plebe rural”, uma massa de trabalhadores livres que orbitavam os senhores
de terra. Na visdo do autor, a solugdo para acabar com esse pais “simplificado”, era a criacdo de um
Estado autoritdrio, que desenvolvesse a industria e o comércio, ideias estas parcialmente adotadas
pelo Estado Novo. Para Viana, uma das Unicas atividades de “solidariedade social” dentro dessa
sociedade fracionada em apenas duas classes, era justamente a da vaquejada: “S6 nas regides dos
campos, onde domina o pastoreio - nos pampas do sul e nas caatingas do norte - assinalam-se
alguns rudimentos de solidariedade e cooperacdo. No sul, os trabalhos dos “rodeios” e, no norte,
as "vaquejadas” estrepitosas nos ddo exemplos de solidariedade vicinal organizada: umas e outras
ampliam efetivamente o campo da solidariedade social para um pouco além do ndcleo familiar. H&
ali uma verdadeira cooperacéo de vizinhos, com um carater tradicional, que denuncia um costume”.
VIANA, Oliveira. Populacées Meridionais do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2005. p. 232
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CONCLUSAO

A primeira consideragao final a ser realizada aqui é um alerta dos
riscos de uma eventual consolidacao da interpretacao auténtica da
Constituicdo no direito brasileiro. Apesar de ndo ser uma situacao
abertamente utilizada no Brasil, diferentemente do caso portugués,
essa atividade j& encontra suas bases tedricas na atuacado do Congres-
so Nacional. Se consolidada, tal prética interpretativa pode aprofun-
dar uma crise institucional que contraponha os poderes constituidos,
causando uma situacéo de letargia politica de dificil resolucao.

Na questdo dos precatdrios, sobretudo quando da elaboracéo
da EC n®62/09, que se traduz em uma discussdo sustentada em trés
anos de discussdes parlamentares, toda a sensagdo de inseguranca
juridica poderia ter sido evitada por meio da realizagdo de um dia-
logo entre os poderes. Nas discussdes que culminaram na edi¢ao
da referida emenda, consta que o ministro Gilmar Mendes, por re-
querimento do Senador César Borgesm esteve presente em uma
audiéncia publica na condicao de membro da Suprema Corte, con-
tando com a presenca de representantes do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros, da Unido Nacional de Credores e do Conselho Nacional
de Politica Fazendaria.

Urge a necessidade da valorizacdo de espacos de didlogo insti-
tucional, como é o caso das audiéncias publicas. Nesse caso, em um
mesmo espagom estiveram presentes representantes da OAB, do
STF e do Congresso, o que poderia ter evitado uma longa discussao
que paralisou o regime de pagamento dos precatorios.

Desse modo, é urgente a abertura do sistema juridico brasileiro
para um modelo de didlogo e de deliberagao, tendo em vista que
€ essa dimensao deliberativa que aponta para um adensamento da
legitimidade no contexto institucional”. Nesse contexto, deve-se
também entender que cada um dos poderes deve contribuir com a
sua especifica capacidade institucional* e, nessa estrutura dialogica,
a participacao da sociedade deve ser um requisito de validade.

43 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separagao de Poderes e Deliberagao.
Tese (Doutorado em Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas.
Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo: 2008. p. 214

44 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais - a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo?. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2012. p. 287
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LUCIANO MEDEIROS

EM BUSCA DE UM CONCEITO DE LEGALIDADE
ADMINISTRATIVA

RESUMO

O principio da legalidade é um dos principios fundamentais sob
0s quais se assenta o Estado Democréatico de Direito. Na esfera ad-
ministrativa, o principio consubstancia-se, em linhas gerais, na sub-
missao dos atos da Administracao Publica as leis ditadas pelo Parla-
mento. A natureza e os limites dessa submissao, todavia, nao estao
corretamente fixados, uma vez que se insiste em fazer uma leitura do
principio nos termos expressos no artigo 5° da Declaragao dos Direi-
tos do Homem e do Cidadao de 1/89. Essa concepcao € anacronica,
pois reflete uma visdo de Estado muito delimitada e especifica e que,
em verdade, sequer chegou a ser completamente implementada.

Palavras-chave: Principio da legalidade; Conceito; A lei na Revolu-
cao Francesa; Alei no Estado contemporaneo.
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INTRODUCAO

O artigo 5°, inciso Il, da Constituicédo brasileira garante que "nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei” Com fundamento nesse dispositivo, a doutrina’ e
a jurisprudéncia? brasileiras somente admitem a intervencdo da Ad-
ministracdo Publica na esfera juridica dos particulares quando haja
expressa previsdo em lei

Sendo a lei considerada a Unica fonte da qual derivam obriga-
¢cHes juridicamente vélidas para os particulares, a Administracao Pu-
blica somente esté legitimada a agir quando autorizada por uma lei,
ato normativo editado pelo Parlamento. Mais que uma fonte superior
(principio da supremacia da lei), a lei é a Unica fonte legitimada para
intervir na liberdade privada (reserva de lei). Em suma, os atos da Ad-
ministracdo estéo vinculados positivamente a lei (positive bindung),
conforme nomenclatura cunhada pelo austriaco Gunther Winkler?,

Essa visao, contudo, nao corresponde a realidade do sistema
juridico brasileiro, na qual a Administracao Publica atua diariamente
criando, alterando ou extinguindo relagdes juridicas em situagdes
nao previstas em lei

Diante da perplexidade que causa ao olhar atento sobre a rea-
lidade, em que pululam exemplos de atos administrativos que nao
encontram fundamento direto em alguma disposicdo legal especi-
fica, tem-se, nas Ultimas décadas, buscado reflgio no conceito de
"principio de juridicidade” da Administragao®, desenvolvido por Merkl
(2004, p. 205 e ss.), segundo o qual a acdo administrativa estd condi-
cionada pela existéncia ndo obrigatoriamente de uma lei, mas de um
preceito juridico de qualquer natureza que a autorize. Nas palavras
de Caetano (2001, p. 30): "Alegalidade é assim constituida pelo con-

1 Neste sentido, cfr.: MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 106; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 141; GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo.
S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 71; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 65.

2 Cfr. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 195.225/DF.

3 Cfr. FALCON, M* José. et al. Equidad, derecho y justicia. Madrid: Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces SA, 2018, p. 336.

4 Cfr.: NETO, Eurico Bitencourt. Improbidade administrativa e violacado de principios. Belo
Horizonte: Editora del Rey, 2008, p. 127; GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto.
Sé&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 180 e ss.
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junto das normas formuladas genericamente em termos que sejam
obrigatdrias para os cidadaos, sejam leis, decretos ou regulamentos,
e gue estejam em vigor em dado momento no Pais."

Algumas Constituigdes atualmente vigentes contém regulamen-
tagdes deste género. Assim, a Constituicdo espanhola (art. 103, item
1) e a Constituicao alema (art. 20, item 3) determinam que a Adminis-
tracao Publica atua com submissao plena a lei e ao Direito.

Proclamar a submissao da Administragdo a ordem juridica (di-
reito), contudo, nado equivale a dizer que a Administracdo somente
pode agir quando haja uma lei autorizativa. A submissdo ao direito
€ o regramento (juridico) de um poder de fato (politico). Correspon-
de a submeter o exercicio de qualquer poder politico a regras. Essas
regras, todavia, podem ser de diversas naturezas. Como bem desta-
ca De Otto (1987, p. 159), dizer que a Administracdo somente pode
atuar se hd uma norma que lhe atribua esse poder ndo diz nada sobre
a natureza e grau da norma, que € justamente o que estabelece o
principio de legalidade, que esta norma ha de ser uma lei ditada pelo
Parlamento.

A auséncia de uma elaboracao precisa do principio tem severas
consequéncias na dogmatica do Direito Publico brasileiro. Sendo um
dos dogmas fundamentais do Estado Democratico de Direito, o es-
vaziamento do principio desestrutura a dogmatica que lhe é subja-
cente, pois, conforme licdo de Viehweqg (1997, p. 17), "una dogmatica,
cualquiera que sea su estructura, surge y desaparece con sus enuncia-
dos esenciales. Cuando éstos dejan de ser sostenidos o, por alguna
razon, se vuelven confusos e inseguros, la dogmatica se disuelve”

1. UM CONCEITO QUE SE MANTEVE (QUASE) INCOLUME
POR DOIS SECULOS

E célebre a frase de Seabra Fagundes (1979, p. 4) de que admi-
nistrar & "aplicar a lei de oficio” Esta expressdo, amplamente aceita
no Direito brasileiro, reflete a concepcao de liberdade e separacéao
de poderes defendida pelos revolucionérios franceses do século
XVIII, expressa no artigo 5° da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789: "La loi n'a le droit de défendre que les ac-
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tions nuisibles & la société. Tout ce qui n'est pas défendu par la loi
ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint a faire ce qu'elle
n'ordonne pas".

Os atos praticados pelos demais poderes e 6rgaos do Estado
seriam secundarios, executores da lei, mera atividade silogistica de
subsung¢ao da norma geral ao fato concreto, conforme inicialmente
proposto por Beccaria para as normas penais® e, mais tarde, desen-
volvido em Kant para todo o direito (2003, p. 155-156):

"Todo Estado encerra trés poderes dentro de si, isto €, a von-
tade unida geral consiste de trés pessoas: 0 poder soberano na
pessoa do legislador; o poder executivo na pessoa do governan-
te (em consonancia com a lei) e o poder judiciario (para outor-
gar a cada um o que é seu de acordo com a lei) na pessoa do
juiz. Estes sdo como as trés proposicoes num silogismo pratico:
a premissa maior, que contém a lei daquela vontade; a premissa
menor, que contém o comando para se conduzir de acordo com
alei, ou seja, o principio de subordinagao a lei, e a concluséo, que
contém o veredito (sentenca), o que é formulado como direito
no caso em pauta.”

Assim, a existéncia de prévia regulamentacdo legal seria condi-
cao devalidade dos atos dos demais poderes do Estado, incluidos os
atos normativos do Poder Executivo (GUASTINI 2010, p. 91).

Essa concepgao de legalidade difundiu-se amplamente entre os
sistemas juridicos da tradicao do civil law e, ainda hoje, continua pre-
sente na legislacao de varios paises. Além da Constituicao francesa de
1958, que proclama solenemente a adesdo a Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao ("Le peuple francais proclame solennel-
lement son attachement aux Droits de I'nomme et aux principes de
la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration
de 1/89"), o preceito € invocado no art. 23 da Constituicao italiana

5 "Alei sé tem o direito de proibir as agdes nocivas a sociedade. Tudo que néo é vedado
pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene”.

6 "In ogni delitto si deve fare dal giudice un sillogismo perfetto: la maggiore dev'essere
la legge generale, la minore I'azione conforme o no alla legge, la conseguenza la liberta o la pena.
Quando il giudice sia costretto, o voglia fare anche soli due sillogismi, si apre la porta all'incertezza.”
(BECCARIA, 2009, p. 54)
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("Nessuna prestazione personale o patrimoniale puo essere imposta
se non in base alla legge"), no art.19 da Constitui¢do argentina ("Nin-
gun habitante de la Nacion seréd obligado a hacer lo que no manda la
ley, ni privado de lo gue ella no prohibe”), no art. 24 da Constituicdo
peruana ("Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni im-
pedido de hacer lo que ella no prohibe”), no art. 18 da Constituicao
austriaca ("Die gesamte staatliche Verwaltung darf nur auf Grund der
Gesetze ausgelbt werden”), além do art. 5° da Constituicao brasileira
("ninguém seréd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se-
nao em virtude de lei").

2. DO QUE TRATA O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Direito é um produto cultural” e, por isso, como qualquer ob-
jeto do espirito humano, alude a uma realidade complexa, multidi-
mensional, que, no caso do Direito, inclui ndao apenas as normas de
conduta propriamente ditas - o objeto do direito por antonomasia -,
mas também as instituicdes sociais de criacdo e aplicacdo do direito,
0S UsOs e costumes sociais, as concepcdes metafisicas e valores que
condicionam, justificam e dao sentido a agado humana®.

O Direito, todavia, é, antes de tudo, um certo modo de organizar
a acao dos individuos de uma sociedade. A acdo humana nao estg,
como a acao animal, apenas condicionada aos instintos. Os humanos
possuem uma personalidade que Ihes permite construir um sentido
proprio a suas existéncias, por meio da autodeterminacao na busca
dos fins a serem atingidos e meios a serem utilizados.

Dada a intrinseca finitude do espaco e do tempo em que se dé a
acao humana, é inevitédvel que a conduta de um afete de forma rele-
vante a esfera de acdo dos demais. Quando dois ou mais individuos
agem de forma contraditéria sobre um mesmo objeto surge um li-
tigio. Diante da impossibilidade ontolégica de existéncia de agdes
contraditdrias sobre um mesmo objeto ao mesmo tempo, ao menos
uma das intencdes serd frustrada. Assim, uma vez que a liberdade
natural de cada um de definir os fins e meios de suas acdes encontra

7  Cfr. RECASENS SICHES, Luis. Introduccién al estudio del Derecho. México D.F: Porria,
1997, p. 25 e ss.

8  Cfr. ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho. Barcelona: Editorial Ariel, 2009, p. 48 e ss.
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limite e resisténcia na igual liberdade dos demais, a vida em socie-
dade exige seja estabelecido um elemento cultural (ndo natural) de
limitacao heterbnoma da liberdade de cada um.

Nas sociedades mais complexas, a convivéncia entre os indi-
viduos é ordenada fundamentalmente” por meio do Direito, assim
considerados os sistemas coercitivos, permanentes, institucionaliza-
dos e socialmente reconhecidos (legitimidade) de normatizagdo so-
cial, cuja estrutura, por infindaveis que sejam as variagdes possiveis,
caracteriza-se sempre pela imposicado externa de limites a acéo hu-
mana (heteronormatividade); a adjudicacdo a uma pessoa, grupo ou
instituicado do poder para determinar esses limites; e pelo estabeleci-
mento de mecanismos de garantia do cumprimento dos limites im-
postos (coacao institucionalizada)'®

O principio da legalidade é a especifica resposta que o Estado
de Direito deu ao problema da legitimidade e forma de definicéo
das normas vélidas. A legitimidade para definir os limites da agdo hu-
mana cabe ao Parlamento, e a forma é mediante a edicéo de leis,
normas gerais e abstratas, aprovadas pela maioria dos parlamentares
por meio de prévio processo de proposicao e discussdo publica.

3. PERCURSO HISTORICO: A CONSTRUCAO DO CONCEITO
DE LEGALIDADE

O principio de legalidade ndo se afirmou por mero acidente his-
torico. Morales (1980, p. /4 e ss) destaca a luta secular que se travou
na baixa ldade Média para que a privacao da liberdade e da proprie-
dade pelo rei fosse submetida a um processo dotado de garantias e
que se impusesse apenas naquelas hipdteses previstas em normas
previamente estabelecidas com o consentimento dos estamentos so-
ciais. A construgao do que se entende, hoje, por legalidade encontra
suas raizes neste periodo, que se caracterizou, essencialmente, pela

9  Evidentemente que a conduta humana ndo é regida apenas pelo Direito, mas por
diversos outros sistemas normativos, a exemplo da moral, da religido, das regras de etiqueta, dos
codigos de ética profissionais, entre outros sistemas. Contudo, nas sociedades contemporéaneas, o
Direito assume um papel predominante, regulando cada vez mais aspectos da vida humana. Cfr.
PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de teoria del Derecho. Madrid: Trotta, 2005, p. 13 e ss.

10 Bem destaca Tamayo y Salmoran (1986, p. 27) que “la presencia del derecho indica la
existencia de instituciones sociales de cierto tipo: una que declara o establece qué conductas no son
optativas y otra que aplica o ejecuta las sanciones.”
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fragmentagao do poder politico. Os reis ndo eram soberanos, mas
senhores maiores na cadeia de vassalagem (primus inter pares), que
mantinham vinculos de protecao e apoio mutuo (auxilium et consi-
lium) com os demais senhores feudais do reino. Por isso, as decisoes
fundamentais do reino eram adotadas em acordo com os principais
representantes dos demais estamentos, por meio de assembleias
medievais, que, apesar de serem érgaos meramente consultivos do
rei, detinham enorme poder nas decisdes do monarca, pois, em ge-
ral, o rei, para governar, dependia dos recursos, principalmente eco-
nOmMicos e militares, dos demais estamentos.

O periodo que se estende da queda do Império Romano do
Ocidente até os séeculos Xl e XlI, periodo conhecido como Alta Idade
Média, foi caracterizado pela relativa autonomia do direito perante
o poder politico, o que possibilitou o desenvolvimento de diversos
centros de poder paralelos ao poder do rei, cada qual com seu res-
pectivo ordenamento juridico (GROSSI, 2014, p. 48). A medida que
0s monarcas concetram o poder politico em seu territdrio, todos es-
ses ordenamentos juridicos sao submetidos a um Unico ordenamen-
to controlado pelo soberano politico (rex facit legem)'. A consolida-
cdo do poder real exigia a eliminacdo os poderes intermediarios ou
periféricos que atuavam como centros autbnomos de producéo do
direito (DE CABO MARTIN, 2000, p. 16).

Havia, também, a necessidade de diminuir o arbitrio e inseguran-
ca juridica provocados pela profusdo de ordenamentos juridicos que
caracterizavam o Direito Medieval?. Além do direito local, coexistiam
direitos de classes, normas feudais, o direito candnico, o direito co-
mercial, o direito maritimo, além do direito romano, chamado de di-
reito comum'?, cada um proveniente de fontes as mais diversas.

11 Assim o conselho dado ao rei Felipe IV de Espanha, cujo reinado se estendeu de 1621
a 1640, no documento intitulado “Gran Memorial”, cuja autoria é atribuida ao conde-duque de
Olivares: “Tenga V. Majd. por el negocio méas importante de su Monarquia el hacerse rey de Espafia;
quiero decir, sefior, que no se contente V. Majd. con ser rey de Portugal, de Aragén, de Valencia,
conde de Barcelona, sino que trabaje y piense con consejo maduro y secreto por reducir estos reinos
de que se compone Espafa al estilo y leyes de Castilla, sin ninguna diferencia en todo aquello que
mira a dividir limites (...) Que si V. Majd. lo alcanza sera el principe mas poderoso del mundo.”

12 O rei Manuel | de Portugal justifica a elaboracdo das Ordena¢des Manuelinas, de 1521,
com a necessidade de sanar as ddvidas quanto ao direito vigente: “vendo nds, como nas Ordenagdes
pelos reis nossos antecessores, e por nés agora feitas, a muitos casos ndo era provido, e em alguns
havia diversos entendimentos; e assim por andarem espalhadas, donde aos julgadores recresciam
muitas duvidas e as partes grande perda; e querendo nisso prover, determinamos com os do nosso
Conselho e letrados, reformar estas Ordenagdes, e fazer nova Compilagdo, de maneira que assim
dos letrados como dos outros se possam bem entender.”

13 Cfr. SCHIOPPA, Antonio Padoa. Histéria do direito na Europa: da idade média a idade
contemporénea. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p. 254 e ss.
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As transformacdes pelas quais passou Europa a partir da baixa
ldade Media explicam, outrossim, o declinio do direito consuetudina-
rio e a ascensao da lei como fonte primeira de regulacao social.

A partir do século Xll, a organizagéo socioecondmica da Europa
se altera profundamente com o ressurgimento do comércio e das ci-
dades (burgos), cujo dinamismo que lhes é peculiar ndo se coaduna-
va com as primitivas regras consuetudinarias medievais. Como bem
ressalta Guastini (2010, p. /3), as normas consuetudinarias se formam
lenta e gradualmente e, portanto, sdo normas que carecem de ca-
pacidade de adaptacdo a mudancas. Assim, a medida que a estética
sociedade agricola dos feudos vai se convertendo na dindmica so-
ciedade comercial dos burgos', requer-se a regulacado das relacdes
sociais por meio de normas mais dinamicas, com maior capacidade
de adaptacao as mudancas.

As normas consuetudinarias, além do mais, nao sao facilmente
cognoscivels, uma vez gque Nac sao Normas escritas €, Por 1sso, Nao
eram capazes de garantir a seguranga juridica que as transagdes do
COMErCIO em expansao exigiam.

Porém, é no século XV que o costume serd definitivamente su-
plantado pela lei. Nesse periodo, espalha-se pela Europa o que se
convencionou chamar de Renascimento, movimento cultural que
rompe definitivamente com a concepcao medieval de natureza te-
leoldgica da “sociedade como ordem natural presidida por Deus,
fundada na fixidez e no imobilismo estamental de status e papéis
[.] e substituiu-a por uma concepcao [...] voluntarista da sociedade
como construcao histérico-social, cultural e artificial do homem” (TA-
VARES, 1973, p. 206, apud WOLKER, 2005, p. 17).

O racionalismo que marcou o Renascimento condenava o (por
ele considerado) irracionalismo na criacdo das normas consuetudi-
nérias, criadas pela mera repeticdo e aceitacéo, de forma andnima e

14 Paolo Grossi (2014, p. 187-188) nos da uma imagem bastante precisa da transformacdes
da época: "A estrutura simples da velha sociedade protomedieval se torna complexa: ao movimento
imével dos campos uniu-se o movimento agitado, cada vez mais agitado, das cidades e transa¢des
comerciais entre cidades; a estética das relagdes agrarias une-se a dindmica dos comércios; surgem
novos profissionais, enquanto a praxis mercantil e a maritima cunham instrumentos econémicos
novos. Em suma, é uma civilizacdo que considera inadequadas as primitivas regras consuetudinarias,
respeitadas e eficientes no passado, ou que, ao menos, requer novas regras que se coloquem lado
a lado com as antigas. S0 muitos os vazios a preencher, os casos ndo previstos que aguardam
qualificaces juridicas apropriadas. E uma sociedade que vive e que age ativamente entre os séculos
Xl e Xll & espera de ser juridicamente organizada.”



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

involuntaria. A lei, produto da razao consciente, € considerada, por
isso, a fonte mais adequada de expressdo da vontade consciente do
homem.

Essas ideias atravessam os séculos e, durante o lluminismo, en-
contram o espirito de época de que necessitavam para se tornarem
universais.

A consolidacdo da lei como fonte primeira dos ordenamentos ju-
ridicos estatais se deve, ademais, ao embate que se travou entre o rei
e demais nobres do reino. A medida que os monarcas adquirem forca
e consolidam o seu poder, os estamentos feudais (nobreza, burguesia
e clero), em resposta, exigem a participacado nos assuntos que afetem
a comunidade politica do reino. Como fundamento juridico, apoiam-
-se no brocardo "quod omnes tangit ab omnibus comprobetur” (o que
concermne a todos deve ser por todos aprovado), extraido do Corpus
iuris civilis, de Justiniano'®. Especialmente entre os séculos Xl e XIV, por
toda a Europa, as assembleias medievais deixam de ser meros conse-
lhos consultivos do rei (Magnum Consilium) e se tornam cada vez mais
orgaos de controle e freio do poder real (Parlamentum)'®

15 Deve-se ressaltar que o sentido que se lhes da aos textos do Direito romano utilizados
ao longo da Idade Média é bastante diverso daquele que possuiam originalmente. Como destaca
Grossi (2014, p. 12), a utilizacdo do “texto romano é quase sempre apenas a cobertura de autoridade
de uma construgéo juridica que se desenvolve de maneira auténoma”.

16 Haenormesdiferencasentre as assembleias medievais e os parlamentos contemporaneos,
de forma que é impreciso dizer que estes sdo meras evolucdes histéricas daquelas. Ha, contudo,
inimeros pontos de convergéncia entre as duas instituicdes politicas, que recomendam buscar na
evolucdo das assembleias medievais algumas chaves para a compreensao dos parlamentos. Sobre
essa evolucao, vale transcrever a observagdo de Bobbio (2015, p. 1.123): “La descentralizacién de
la autoridad, que es bésica en la organizacion feudal, suscita la exigencia de la accién balanceadora
de algun elemento unificador. Inicialmente esta funcién la desempefaba el mismo entourage del
soberano, es decir ese grupo bastante reducido de grandes feudatarios laicos y eclesidsticos que
toma el nombre de curia o de consilium regis. Probablemente es de este nucleo de donde han
nacido, por ampliacién progresiva, los p. medievales. Una etapa fundamental de este proceso
estd sefialada por la intervencién — intermitente y con peso incierto primero, luego cada vez de
frecuencia mas regular y de eficacia mayor, en las reuniones de estos organismos — de los delegados
de los centros ciudadanos que van adquiriendo una creciente importancia econémica y social.
Esta institucion ampliada pierde el caracter de érgano estrecham ente vinculado al soberano con
funciones de consejo y de asistencia; en estas tareas cede poco a poco su puesto a los organismos
con caracter profesional (es decir formados por clérigos) y més especializados que van naciendo. El
Magnum Consilium se transforma en Parlamentum y de esta transformacién sale con una posicién
de mayor autonomia respecto del poder regio. En relacién con esta nueva posicién se desa rrollan
los poderes de control y de freno. Un proceso genético de este tipo se verifica mas o menos en
todos los paises europeos entre el siglo Xlll y el XIV; las vicisitudes posteriores de los p. seran del
mas variado tipo. En la base de estos desarrollos histéricos hay una doble exigencia. De una parte
actta la nece sidad del poder central regio de coagular el consenso del pais asociando (y por lo
tanto comprometiendo) en las decisiones politicas a los poderes periféricos (tanto feudales como
ciudadanos), sin la colaboracién de los cua les la ejecucion de cualquier programa politico se
convierte en casi imposible. Por lo tanto, paradéjicamente, es el poder real el que, por lo menos en
los comienzos, mientras no dispone de sus propios instrumentos administrativos eficaces, solicita
una cierta par ticipacion de los componentes politicamente relevantes del pais. De la parte opuesta
entra en juego la exigencia que los poderes periféricos sienten de garantizar los propios privilegios
y de ejercer un control verdadero sobre el empleo que el poder regio hace de sus contribuciones
personales y financieras (recuérdese el aforismo inglés; “no taxation without representation”).”
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Essa pugna entre o monarca e as assembleias medievais resul-
ta na celebragédo de diversos pactos de outorgas de direitos que
carregarao a semente dos principios da legalidade e da separacao
de poderes.

Em 1215, é celebrada a famosa Magna Charta Libertatum, pacto
entre o rei Jodo "sem terra” e os nobres ingleses, em que o rei reco-
nhecia aos nobres a garantia de que: "Nenhum homem livre poderé
ser detido ou preso ou privado de seus direitos ou bens, nem coloca-
do fora da lei ou banido ou de outra forma privado de sua posicao,
nem usaremos a forca contra ele ou enviaremaos outros a fazé-lo, ex-
ceto em virtude do julgamento de seus pares e segundo as leis do
reino.” Diversos outros pactos de garantias foram estabelecidos entre
rei e nobreza a partir da baixa ldade Média, podendo-se destacar os
Fueros em Espanha, especialmente os Fueros de Aragon, aprovados
pelas Cortes de Huesca de 1247/, as Declaracoes das Cortes de Ledn
de 1188; a Bula de Ouro sancionada pelo Rei Andre Il da Hungria
em 1222; e as diversas declaragdes de direito inglesas, entre as mais
importantes, a Petition of Right, redigida pelo Parlamento inglés em
1628; e a Bill of Rights, redigida em 16897

Essas declaracoes de direitos nao tém aspiracoes a universalida-
de'®, apenas reivindicam o respeito a algumas liberdades especificas
em favor da burguesia, do clero e da nobreza. Reivindicam-se, neste
momento, especialmente, a protecado contra prisdes e detencdes ar-
bitrarias (nulla poena sine lege) e o confisco de bens (nullum vecti-
gal sine lege). Porém, a imposicao desses principios especificos abre
o caminho para um principio geral de legalidade sobre as medidas
executivas do Estado (JESCH, 1978, p. 136), pois ja traz subjacente
alguns preceitos que se tornarao a propria ideia de legalidade.

Antes de tudo, a ideia fundamental presente nessas declaracdes
é a luta contra o arbitrio, contra a agao sub-repticia, sorrateira, inespe-
rada'”. A acao do Estado deve ser previsivel, por isso, deve se subme-

17 A Bill of Rights de 1689 j& contém expressamente o principio de legalidade tributaria:
“That levying money for or to the use of the Crown by pretence of prerogative, without grant of
Parliament, for longer time, or in other manner than the same is or shall be granted, is illegal;”

18 Cfr. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 57 e ss.

19 Cfr. MOLES CAUBET, Antonio. Implicaciones del Principio de Legalidad. Instituto de Dere,
1971, p. 139: “También en el principio de legalidad subyace desde luego una vieja idea politica —la
de impedir cualquier actuacién arbitraria del Poder Publico— convertida, al hacerse histéricamente
realizable, en una norma mas o menos explicitada del Ordenamiento Juridico.”
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ter a procedimentos previamente fixados. E a ideia da anterioridade
legal, que recebeu maior destague justamente em matéria penal (pri-
sGes e detencdes) e tributéria (confisco de bens).

Por outro lado, € a luta pela submissao do poder politico ao Di-
reito. A luta contra a imunidade do poder, contra os "redutos isentos
e nao fiscalizaveis” do Poder Executivo do Estado (ENTERRIA, 1962, p.
166). E, por consequéncia, também a luta pelo fim do poder real de
"subtrair quem ele quiser ao cumprimento da lei, concedendo direi-
tos especiais (privilégios) ou isentando de deveres gerais (dispensas),
quando ndo se subtrai ele proprio as regras gerais, mandando pren-
der ou matar por motivos politicos os que lhe desobedecem ou os
que ameacam o seu poder” (AMARAL, 2006, p. 61).

4. A REVOLUCAO FRANCESA: O APOGEU DA LEI E DO
PARLAMENTO

A partir de fins do século XV, com a formacao dos Estados na-
cionais modernos, a lei adquire papel primordial na teoria politica,
pois é identificada como expressao mesma da soberania do principe
("Princeps legibus solutus est"”?). Soberano é aquele que tem o poder
de ditar leis que vinculam a todos, independentemente de qualquer
consentimento, sequndo a classica licao de Bodin (1997, p. /1). Sen-
do avontade do soberano absoluta, a lei se torna, em consequéncia,
a fonte suprema de criacdo do direito, ndo limitada ou subordinada
por nenhuma outra fonte.

E, contudo, no pensamento iluminista que a lei atinge o seu apo-
geu. Malgrado a diferenca entre as teorias sobre a liberdade civil que
se desenvolveram a época, pode-se dizer, em resumo, gue se conso-
lidou a consciéncia de que & por meio da lei civil que os individuos
asseguram a liberdade em sociedade, pois garante-se, a cada um, a
liberdade de ndo estar subordinado a nenhum capricho ou vontade

20 “Princeps legibus solutus est; Augusta autem licet legibus soluta non est, Principes
tamen eadem illi privilegia tribuunt, quae ipsi habent” (Digesto, 1, 3, 31). A falta de um fundamento
legal para as pretensdes politicas dos monarcas modernos, as teorias que embasavam o poder
real se utilizaram em larga medida de trechos e conceitos do direito comum (Direito Romano),
especialmente do Corpus luris civilis, de Justiniano. Estas teorias, contudo, realizaram “uma leitura
desenfreadamente criativa (em uma espécie de desconstrucdo avant lettre) do texto romano”,
atribuindo-lhe significado bastante diverso do significado original do texto como denuncia Pietro
Costa (2010, p. 98).
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pessoal, mas somente as leis que todos os individuos, coletivamente,
deram a si proprios. Alliberdade, em suma, € "o direito de nao se sub-
meter sendo as leis”, conforme expressou o filésofo francés Benjamin
Constant (1985, p. 10), no célebre discurso proferido no Ateneu Real
de Paris, em 1819.

Baseados nesta visao sobre a liberdade, em 1789, os revolucio-
narios franceses institufram um modelo radical de soberania, de ti-
tularidade do povo e exercida por representacdo pelo Parlamento,
por meio da lei, expressao da vontade geral da nacdo, e, por isso,
Unica fonte juridica legitima para criar direitos e impor obrigacdes.
Essa reserva geral de lei foi expressamente consagrada no art. 5° da
Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, que expressa, ao
mesmo tempo, um conceito de liberdade e de organizagao do Esta-
do. O poder de determinar as normas sociais vigentes & de titularida-
de da propria sociedade (soberania popular), que o exerce, porem,
indiretamente, por meio de um corpo de representantes eleitos pelo
voto dos membros da comunidade, o Parlamento. Por isso, as normas
emanadas do corpo de representantes da sociedade (as leis) sdo do-
tadas de uma especial forca, que lhes garante a supremacia perante
os atos juridicos praticados pelos demais poderes constituidos, em
especial, perante os atos administrativos do Poder Executivo?.

Em consequéncia, os demais poderes do Estado se transformam
em meros agentes executivos do Unico poder representativo da so-
berania, o Parlamento. O principio da separacdo dos poderes, por-
tanto, mais do que garantir a autonomia entre os poderes, foi pensa-
do para garantir a supremacia do Poder Legislativo (HOMEM, 2001,
p. 189) Aseparacao entre os poderes € absoluta. Ao poder executivo
e vedado ditar gualquer lei, mesmo provisoria. Pode apenas expedir
"oroclamations” para execucao das leis, conforme previsto no art. 6,
capitulo IV, do Titulo lll, da Constituicao de 179142

Como assinala Moncada (2002, p. /1), a supremacia politica do
parlamento determina a supremacia juridica da fonte da qual emanam
suas decisdes. Por isso, a lei parlamentar, enquanto expressao da vonta-

21 O Poder Executivo do Estado é aquele que dispée diretamente de meios de coercéo para
constranger fisicamente os individuos ao cumprimento das normas juridicas, razdo pela qual, como
bem observa Guastini (2010, p. 97): “tradizionalmente, il principio di legalita & riferito non ai pubblici
poteri in genere, ma specificamente al potere executivo”.

22 "Article 6 - Le Pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi, méme provisoire, mais seulement
des proclamations conformes aux lois, pour en ordonner ou en rappeler I'exécution.”
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de soberana do povo, € juridicamente incondicionada em seu conteu-
do, o que acarreta importantissimas consequéncias. A primeira delas, a
natureza meramente formal do conceito de lei, pois que, em podendo
disporem qualquer sentido sobre qualgquer matéria, a lei define-se nao
pelo seu contelido, mas apenas pela fonte da qual emana.

A segunda consequéncia € a suprema posi¢gao da lei na hierar-
quia normativa. A lei € a Unica e priméria fonte de produgao do Direi-
to. As demais fontes normativas sao meramente subsidiarias, subsis-
tem apenas "en los espacios que la ley les asigna y tienen relevancia
juridica solo cuando la ley delega en ellas la regulacion de determina-
das materias” (LUNO, 2011, p. 76).

Por fim, e como consequéncia mais radical, as leis estavam imu-
nes a qualquer forma de controle, sendo vedado ao Poder Judiciario
impedir ou suspender a execucao da lei, conforme proibicao imposta
pelo art. 10, do Titulo I, da Lei de 16-24 de agosto de 1/90%, que
tratava da organizagao judiciaria, e, posteriormente, incluida no art. 3°,
do capitulo V, do Titulo lll da Constituicao francesa de 17917

A execugao da lei tinha que se dar de forma direta e automatica,
tendo sido vedada sequer a mera interpretacao da lei por outro po-
der além do Poder Legislativo, assim que qualquer divida sobre o
sentido de uma lei deveria ser encaminhada para a solugao do Parla-
mento (sistema del référé legislatif)>. Até mesmo a atividade judicial
se converte em mera execucao da lel.

23 “Article 10. Les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune
part a I'exercice du pouvoir législatif, ni empécher ou suspendre I'exécution des décrets du Corps
|égislatif, sanctionnés par le Roi, a peine de forfaiture.”

24 "Article 3. - Les tribunaux ne peuvent, ni s'immiscer dans I'exercice du Pouvoir législatif,
ou suspendre |'exécution des lois, ni entreprendre sur les fonctions administratives, ou citer devant
eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions.”

25 Segundooart. 12 daLein®16-24,de Agosto de 1790, os Tribunais “ne pourront point faire
des réglements, mais ils s'adresseront au corps I’egislatif toutes les fois que'ils croiront nécessaire
soit d'interpréter une loi, soit d’em faire une nouvelle.” (p. 70)
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5. REORIENTANDO O CONCEITO DE SUBMISSAO DA AD-
MINISTRACAO A LEI PARLAMENTO

A Revolugao Francesa apresenta elementos tao peculiares e que
ecoaram tao profundamente no pensamento da civilizacdo que é
considerada por muitos historiadores como o marco que da inicio a
uma nova era histdrica, a ldade Contemporanea.

No ambito do Direito, a influéncia nao foi menos importante.
Basta dizer que a atual disciplina do Direito Administrativo deita as
suas raizes na revolucdo. Segundo Zanobini (1958, p. 41), a Lei de
28 pluviose do ano VI (1800) pode ser considerada a certiddo de
nascimento do Direito Administrativo, quando, pela primeira vez, a
Administragado Publica recebeu "un'organizzazione giuridicamente
garantita ed esteriormente obbligatoria.”

Muitos dos institutos e teorias do Direito Administrativo se origi-
nam dessa época, entre eles, o principio de que ninguém seré obri-
gado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de uma lei,
Contudo, essa concepcao de vinculacao da Administracao Publica a
lei reflete uma visdo de Estado muito delimitada e especifica esboca-
da pelos revolucionarios franceses e que, em verdade, sequer chegou
a serimplementada, como denunciado por Duguit (1893, p. 99 e ss.).

Por isso, a ideia de uma clausula geral de vinculagdo positiva da
Administracao a lei sofre severas criticas, especialmente na doutrina
espanhola. Pastor (2018, p. 50) denuncia que, apesar de a doutrina
majoritaria se pronunciar a favor do principio de vinculacao positiva,
"la practica acredita todo lo contrario” Nieto (1986, p. 246) é ainda
mais contundente e considera a vinculacdo positiva a lei uma "magni-
ficacion fetichista de la ley”

Callejon (2017, p. 196-199), referindo-se aos atos normativos da
Administracao, é categorio em afirmar que "No es posible defender
en Espana la idea de una vinculacion positiva a la ley que exija siem-
prey en todo caso una ley previa para que el reglamento intervenga,’,
concluindo que a concepgao puramente mecanicista dos regula-
mentos administrativos, como mera execucao da lei, nunca corres-
pondeu a realidade.
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Aideia de uma vinculagéo positiva da Administragao a lei é, ou-
trossim, autocontraditoria. A Administracao Plblica nao é mera exe-
cutora de decisoes pré-estabelecida, senao que é ela propria um im-
portante e necessario centro decisorio. Seja porque o administrador
publico possui conhecimentos técnicos especializados, seja porque
estd mais proximo ao objeto de regulacao, o legislador, em regra, ela-
bora regulacdes ndo exaurientes, que deixam a avaliagcao da Adminis-
tracao diversos aspectos do ato a ser praticado. E o proprio conceito
de discricionariedade administrativa.

Além do mais, pela sua propria estrutura, geral e abstrata, a lei
nao é capaz de definir uma solucao para todas as vicissitudes do caso
concreto’. Por isso, as medidas e acdes administrativas necessarias a
satisfacdo do interesse concreto da coletividade escapam inexoravel-
mente a regulamentacdo exauriente do legislador.

Abandonando-se o conceito de legalidade como vinculacao po-
sitiva a lei, pode-se, todavia, cair na tentacdo da solucao facil de con-
siderar que a Administragdo, portanto, esta negativamente vinculada
a lei, isto é, pode fazer tudo aquilo que ndo esteja expressamente
proibido por uma norma de hierarquia legal.

Esse conceito de vinculagdo negativa a lei também néo corres-
ponde a realidade atual, e, da mesma forma que a ideia de uma estri-
tavinculacdo positiva, tem a sua existéncia bem delimitada no tempo.
Pode-se dizer que corresponde essencialmente as monarquias dou-
trindrias do século XIX, surgidas com o movimento de restauracao
que se deu apds a derrota de Napoledo em 1815,

Devido ao enorme poder adquirido pela burguesia, a restaura-
¢cdo da monarquia na Europa teve de se dar mediante o compro-
misso de respeito a alguns direitos e garantias adquiridos ao longo
do periodo revolucionério. Assim, a partir da Constituicdo francesa de
181447, instaura-se o principio monarquico, que reconhecia o poder

26 Nas palavras de Neto (2006, p. 560) “O Estado deve agir legitimamente, em sua atuacédo
administrativa, conformando-a, por certo, as necessidades e condi¢des conjunturais. Ora, como
muito complexa é muito mutdvel a conjuntura politica, econdmica e social que a Administracao
Publica deve considerar em sua atuagdo, ndo existe possibilidade de prever-se, na norma legal,
por definicdo geral e abstrata, de um modo permanente e integral, em que condi¢des o interesse
publico deverd ser atendido, em cada caso concreto.”

27 Diz o preambulo da Constituicdo de 1814: “Nous avons considéré, que, bien que |"autorité
toute entiére résidat en France dans la personne du roi, nos prédécesseurs n‘avaient point hésité a en
modifier I’exercice, suivant la différence des temps.”
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originario do monarca, no entanto, com o compromisso de que a
intervencao na liberdade e propriedade dos individuos so seria admi-
tida por meio de lei ditada pelo Parlamento®.

Apos o final da Guerra da Sexta Coalizagao (1812-1814), esse ar-
ranjo entre monarca e Parlamento foi estendido a todos os paises
da coalizao vencedora, composta por Austria, Reino Unido, Espanha,
Portugal, Russia, Prissia, Suécia e alguns Estados alemaes. O prin-
cipio monérquico teve particular ascendéncia nos Estados alemaes
integrantes da Confederacdo Alema. De acordo com a regra esta-
belecida na Ata Final do Congresso de Viena”, de 15 de maio de
1820, que criou a Confederacdo Alema, o poder estatal nos Estados
da confederacdo permaneceria nas maos dos principes soberanos,
mas "vinculado a participacado dos estamentos no exercicio de de-
terminados direitos em virtude de uma Constituicao estatal” (art. 57).

Uma vez que o monarca detinha o poder politico originario, res-
tavam-lhe nao apenas os poderes enumerados, mas todo poder que
nao lhe havia sido limitado pelo Parlamento por meio de uma lei.
Assim, os atos da Administragao estariam vinculados apenas negati-
vamente a lei.

Essa organizagdo do Poder Executivo do Estado, contudo, néao
encontra mais guarida nos Estados contemporaneos, pois funda-
menta-se na ideia de que o poder repousa no chefe de Estado, po-
rém, juridicamente limitado pela representacao popular nos assuntos
que afetam diretamente a liberdade e a propriedade dos cidadaos.
Para além dessa limitacao, o Poder Executivo monarquico seria juridi-
camente ilimitado. Em consequéncia, relacdes compreendidas den-
tro do ambito interno do Estado, a exemplo das relacdes de sujeicao
especial (servidores publicos, usuarios de servigos publicos, etc) e das
normas de organizagao administrativa, quedariam fora de qualquer
controle juridico (JESCH, 19/8, p. 21-22)

Nos Estados Democraticos de Direito contemporaneos, espe-
cialmente a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, elaborou-se
um modelo de organizagao administrativa bastante forte para atuar,

28 Cfr. CALLEJON, Francisco Balaguer, et al. Manual de derecho constitucional. Volumen |.
Madrid: Tecnos, 2017, p. 190 e ss.

29 Apds o fim da guerra contra Napoledo, as nacées vencedoras realizaram vérios encontros
diplomaticos, chamados de “Congresso de Viena”, com o intuito de reorganizar as fronteiras entre os
paises e restabelecer o poder monarquico na Europa.
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porém bastante controlado em sua atuagdo. Em troca das prerroga-
tivas e privilégios que sao concedidos & Administracdo Publica, es-
pecialmente o poder de interferir unilateralmente na esfera juridica
dos individuos, submete-se a acdo da Administragdo a exigéncias de
validade e mecanismos de controle mais rigidos do que agueles aos
quais os individuos estao sujeitos.

Assim, a relagdo da Administracdo Publica com a lei ndo pode
ser enquadrada em nenhum esquema abstrato, aprioristico, seja de
vinculagdo positiva, seja negativa. A simples observacdo dos sistemas
constitucionais nacionais é capaz de revelar que cada modelo é com-
posto de diversos e complexos instrumentos de controle da acdo
administrativa. A complexidade da estrutura organizativa dos Estados
contemporaneos impede que se estabeleca um modelo standard,
capaz de reunir em si os tracos fundamentais de todos os ordena-
mentos juridicos. Como bem destaca Callejon (2014, p. 15), "cada
ordenamiento juridico sigue sus propios criterios para determinar sus
fuentes del Derecho, sin que se pueda establecer reglas universales”

6. ENCAIXANDO AS PECAS: APONTAMENTOS PARA A
CONSTRUGCAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE ADMINIS-
TRATIVA

Descartada a ideia de que a vinculacao da Administracado a lei
se da de forma homogénea, mediante a opgao entre dois modelos
possiveis (vinculagdo positiva ou vinculagdo negativa), é necessario
apontar alguns elementos que caracterizam a legalidade administra-
tiva nos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Tratando-se de uma investigacao geral, ndo identificada com ne-
nhum ordenamento juridico em particular, ndo é possivel fazer uma
definicao mais aprofundada, pois, conforme dito anteriormente, o
encaixe entre as diversas pecas do modelo é especifico de cada Fs-
tado nacional. Como ressalta Morales (1980, p. 19), a lei é "una pieza
tan estratégicamente situada en la interseccion del Legislativo con
el Ejecutivo que cada inflexion producida en el modo de concebir
las estructuras constitucionales -y, en concreto, la relacion en que
respectivamente se sittan los dos citados poderes - ha repercutido
ldgicamente en una simétrica y distinta valoracion de la ley. Ello per-
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mite entender que no pueda apelarse a una concepcion univoca de
la misma dentro del constitucionalismo occidental o, dicho en otras
palabras, que no exista una tradicion, sino tradiciones muy vinculadas
a paralelos modelos o tendencias estructurales en torno al sentido y
alcance de esta figura”

Sem embargo, alguns apontamentos gerais podem indicar al-
guns dos lugares onde se pode encontrar elementos para a constru-
¢cdo de um conceito de legalidade administrativa.

A primeira observacdo que se deve fazer é quanto a posicao da
lei no sistema de fontes. Quando se fala em principio da legalidade
na tradicéo liberal do século XIX, afirma-se a posicdo de supremacia
da lei no sistema de fontes, posicdo essa garantida independente-
mente do conteddo da lei ou da relacdo juridica que esta regula.

Uma vez que as Constituicoes liberais promulgadas ou outorga-
das no século XIX ndo possuiam forca normativa, ou seja, nao regula-
vam diretamente relacdes juridicas, as normas de conduta estabeleci-
das em lei ocupavam inexoravelmente a cuspide do sistema juridico,
nao se conformando ou se submetendo a nenhuma outra norma.
Fram as leis queditavam a forga e os efeitos das demais regras do
ordenamento.

As Constituicoes promulgadas apds a Segunda Guerra Mundial,
contudo, é reconhecida forca normativa direta, isto €, capacidade de
regular diretamente relacoes juridica, o que fez com que as demais
regras juridicas do sistema passassem a ter a forca e os efeitos que as
regras da Constituicao Ihe conferissem, o que afetou diretamente a
posicao da lei no sistema de fontes, transferida para um plano hierar-
quicamente secundario e limitado materialmente “a los fines, princi-
pios y hasta contenidos concretos establecidos por la Constitucion”
(DE CABO MARTIN, 2000, p. 80).

A partir do momento em que a Constituicdo se torna a fonte
suprema da ordem juridica, a forca normativa da lei ja ndo é mais
pré-determinada pela sua natureza, mas decorre de sua relagcdo com
o emaranhado de normas que compoem o ordenamento juridico,
conforme os critérios estabelecidos pela Constituicdo™. Assim, a re-

30 Cfr.BARRILAO, Juan Francisco Sénchez. De la ley al reglamento delegado: deslegalizacion,
acto delegado y transformaciones del sistema de fuentes. Pamplona: Aranzadi Editorial, 2015, p. 54
ess.
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particdo do poder legislativo ndo se estabelece mais como conse-
quéncia direta soberania popular, sendo que depende da especifica
forma como é dividido o poder politico em cada ordenamento.

A Constituicdo francesa de 1958, por exemplo, adotou um mo-
delo de divisdo de competéncias legislativas entre o Parlamento e
o governo. As matérias reservadas a lei sdo elencadas no art. 34 da
Constituicao, restando ao regulamento, por forca do art. 37, a regula-
mentacao das demais matérias.

Algumas Constituigbes, por sua vez, recusam qualquer compe-
téncia legislativa ao governo. A Constituicao dos Estados Unidos de-
clara, em seu artigo primeiro, que "All legislative Powers herein gran-
ted shall be vested in a Congress of the United States, which shall
consist of a Senate and House of Representatives”

Ha Constituicdes que permitem a delegacdo de poder legisla-
tivo ao Poder Executivo. Assim, por exemplo, a Constituicao espa-
nhola de 1978 (art.82). Ou, ao contrério, pode ser expressamente
vedada a delegagao legislativa, como ocorreu na Constituicao fran-
cesa de 1946. Ou, ainda, tertius genus, a Constituicdo de Portugal
de 1976 tem competéncias legislativas de reserva absoluta da As-
sembleia da Republica (art. 164) e matérias que podem ser delega-
das ao governo (art. 165).

Da mesma forma, diversa € a abertura de cada sistema ao que
Merkl (2004, p. 214) chama de "direito de necessidade do Estado”,
que autoriza ao Poder Executivo adotar medidas legislativas em caso
de urgéncia. Sao, por exemplo, os "provvedimenti prowisori con forza
di legge’, previstos na Constituicdo italiana de 1948. No Brasil, essa
abertura é bastante ampla, mesmo apds a Emenda Constitucional n°
32, de 2001, que restringiu o poder do Presidente da Republica de
editar Medidas Provisorias (art. 62).

A Constituicdo alema de 1949 e a Constituicao francesa de
1958, contudo, ndo contemplam a figura dos decretos de urgéncia.
Na Alemanha, em especial, a capacidade normativa regulamentar
do Poder Executivo é bastante regrada, pois, a excecdo da regula-
mentagao dos aspectos organizativos internos, exige-se autorizagao
em lei, que determine o conteldo, o objeto e o alcance da autori-
zagado outorgada (art. 80, 1).
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Outra caracteristica importante das democracias contem-
poraneas e que elas possuem ordenamentos juridicos complexos,
devido a existéncia de diversos critérios de estruturacao do proprio
sisterna (CALLEJON, 2017, p. 94). Por essa razéo, "el principio de lega-
lidad no puede quedar plenamente expresado en una Unica norma
constitucional, por cuanto domina todo el Ordenamiento Juridico de
cuya coherencia interna es factor decisivo” (CAUBET, 1971, p. 137).

Assim, o enunciado do art. 5° 1l da Constituicao brasileira, isola-
damente considerado, ndo é capaz de expressar a posicao e a forga
dalei no sistema de fontes. Ha que se buscar, no ordenamento juridi-
co, as normas que regulam o processo de producdo de normas, cha-
madas pela doutrina italiana de normas sobre a producéao juridica®
("norme sulla produzione giuridica”).

As potencialidades de cada norma ndo sdo mais uma caracte-
ristica propria de cada espécie, mas aquelas que lhe sdo dadas pelas
normas que regulam a producao juridica, que definem, entre outras
questdes, a competéncia normativa dos diversos ¢rgaos, os procedi-
mentos de producdo de normas, além da forca normativa de cada
uma delas (CALLEJON, 2017, p. 77).

Os ordenamentos juridicos contemporaneos ndo se estruturam
apenas sobre o principio de hierarquia, como os ordenamentos liberais
do século XIX, mas, dentro de um mesmo plano hierdrquico, coexistem
diversas normas de origem distintas. Essas normas, dada a auséncia
de hierarquia entre elas, regem-se pelo principio de competéncia, que
atribui marcos territoriais, pessoais, temporais, de validez, entre outros,
a cada uma dessas distintas fontes, garantindo, assim, um critério de
unidade dentro da pluralidade de fontes do ordenamento.

A atribuicdo desses critérios é feita ndo apenas pelas normas
constitucionais, mas, também, pelo que a doutrina italiana denomi-
nou de "norme interposte’, que sdo normas infraconstitucionais que
possuem a virtualidade de condicionar a criacao de outras normas de
mesma hierarquia. S0 as normas que formam o chamado "bloco de
constitucionalidade”.

31 Cfr. GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo: Estudios de teoria y metateoria del derecho.
Barcelona: Gedisa, 1999, p. 307.



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

O regramento dos direitos e garantias fundamentais também
€ uma das balizas determinantes para a definicdo do contetudo do
principio de legalidade. Em geral, o principio da reserva legal é es-
tabelecido como garantia dos direitos e garantias fundamentais do
cidadao, especialmente, dos direitos de liberdade (liberdade de lo-
comocao, de pensamento, de reuniao, de culto, inviolabilidade da
intimidade e da honra, etc).

A Constituicdo alema, por exemplo, quando autoriza a restricdo
de um direito fundamental, exige que a restricdo deva ser feita por
uma lei geral e ndo limitada a um caso individual (art. 19.2).

A Constituicdo portuguesa também exige uma lei e, ademais, de-
fine as hipdteses para a restricdo de um direito fundamental (art. 18, 2).

Na Espanha, a regulamentacdo de qualquer direito fundamental
somente pode ser feita por uma lei de qudrum qualificado (ley orga-
nica), que, ademais, deve respeitar o contelido essencial do direito
(art. 53, 1 c/cart. 81.7).

Importante, também, se ter em mira que, diante do controle de
constitucionalidade das leis, as decisoes dos tribunais constitucionais
se tornaram uma das pecas que compdem o proprio sistema de fon-
tes, para nao dizer que se tornaram propriamente fonte do direito.
Por isso, o entendimento do principio de legalidade em cada orde-
namento juridico somente se da de forma correta se integrado a ju-
risprudéncia constitucional®.

Assim, por exemplo, o Tribunal Constitucional espanhol permite
que o regulamento trate de matéria sujeita a reserva de lei, desde que
haja previsao legal e o regulamento ndo faga uma regulacéo inde-
pendente e ndo claramente subordinada a lei (STC 225/1993, FJ 6).

O Tribunal Constitucional italiano, por seu turno, considera
que algumas normas constitucionais, os principios constitucionais
"supremos’, séo hierarquicamente superiores as demais normas cons-
titucionais (Corte cost. 175/1971). Ou, ainda, a decisao do Tribunal
Constitucional italiano que considerou que as normas que integram

32 Conforme Callejon (2014, p. 101): “cada vez que los tribunales constitucionales deciden
respecto de la validez de las normas estan afectando directamente al ordenamiento juridico. Asi
pues, en la medida en que la jurisdiccién constitucional tiene como nucleo esencial de su funcién el
control de normas, puede afirmarse que uno de sus rasgos estructurales consiste en la capacidad de
innovacién en el ordenamiento juridico.”
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o chamado bloco de constitucionalidade, as "normas interpostas”?
("norme interposte”), segundo a doutrina italiana, possuem hierar-
quia subconstitucional, ou seja, superior as demais normas infracons-
titucionais (Corte cost. 348/2007).

CONCLUSAO

Simeoli (2016, p. 174) chama a atencao para o importante fato
de que, ao longo de sua histdria, o principio de legalidade admi-
nistrativa foi interpretado de diferentes formas, o que impede qual-
quer tentativa de definicdo unitéria. Isso se deve ao fato de que a
legalidade administrativa € construida a partir de uma certa nog¢ao
de liberdade individual. O conceito de liberdade, entretanto, nasce
da potencialidade gue o individuo concebe a sua capacidade de
agir e dos afetos que Ihe movem, por isso, € um conceito plurissig-
nificativo. Como disse Barata (2007, p. 9): "Falar de liberdade nao
e falar de uma ideia s6, mas de multiplas ideias que ndo sdo, com
toda a certeza, ideias do mesmo”.

A liberdade que estava na ordem do dia dos principais tedricos
politicos, assim como dos diversos pactos de outorgas ou declara-
¢cHdes de direitos que surgiram a partir da baixa l[dade Média ndo cor-
responde in totum ao conceito de liberdade contido nas atuais Cons-
tituicdes. Sendo o principio da separacdo de poderes a forma como
se deu a divisdo das estruturas do Estado para se garantir a protegao
da esfera da liberdade individual, assim como o principio de legalida-
de a forma como se dividiu o poder de dizer o direito, a cada concei-
to de liberdade que se desenvolve corresponde uma distinta solucao
para os problemas da divisado de fun¢des do Estado e da forma como
& exercido o poder de regular a conduta individual.

A natureza e a extensado da submissao da Administracdo Publi-
ca a lei dependem, portanto, da especifica conformacao que se da
aos conceitos de liberdade individual, separacao de poderes e lega-
lidade em cada ordenamento. Assim, o Estado pode adotar uma de-
terminada conformacao que reconheca a lei como fonte suprema e
priméaria do ordenamento juridico, ndo subordinada materialmente

33 Normas interpostas sdo as “normas a las que la Constitucién atribuye la virtualidad de
condicionar la creacién de otras que, sin embargo, son de su mismo rango.” (DE OTTO, 1987, p. 94).
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a nenhuma outra fonte, como no Estado liberal de Direito do século
XIX; ou pode adotar o modelo do Estado Constitucional de Direito,
reconhecendo especial forca normativa a Constituicdo e limitando,
material e formalmente, a forca da lei no sistema de fontes juridicas.
Ou, sob um outro aspecto, a separacdo de poderes®* pode adotar
um modelo radical de separacao total, assim como na Constituicao
francesa de 1791, ou uma separacao parcial, mitigada por um siste-
ma de controles (checks and balances) reciprocos, como idealizado
pela Constituicdo americana de 1/87°°.

Essas observacdes sdo especialmente importantes para o Direi-
to brasileiro, no qual se insiste em utilizar artificialmente os modelos
e construcdes tedricos realizados pelos liberais franceses do século
XV, que nunca corresponderam a realidade do sistema constitu-
cional brasileiro. Urge que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras
encontrem o seu caminho, distinguindo os tragos caracteristicos do
sisterma constitucional nacional, e abandonem definitivamente o er-
roneo "transplante” ou "empréstimo"*® de conceitos que foram de-
senvolvidos em outros contextos politico-juridicos.

34 Cfr. SOLOZABAL, Juan José. Sobre el principio de la separacién de poderes. Revista de
Estudios Politicos, 1981, no 24.

35 Nas palavras de Thomas Jefferson (1801, p. 174): “An elective despotism was not the
government we fought for; but one which should not only be founded on free principles, but in which
the powers of government should be so divided and balanced among several bodies of magistracy,
as that no one could transcend their legal limits, without being effectually checked and restrained by
the others.”

36 Sobre o conceito de transplante ou empréstimo constitucional, vide PERJU, Vlad.
Constitutional transplants, borrowing, and migrations. Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law. Oxford: Oxford University Press, 2012.
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LUIS FERNANDO

OBSERVACOES JURIDICO-POLITICAS SOBRE
0S SISTEMAS DE GOVERNO LUSO-BRASILEI-
RO NO MARCO DOS 200 ANOS DO CONSTI-
TUCIONALISMO LIBERAL EM PORTUGAL

RESUMO

No contexto das comemoracoes, em Portugal, dos 200 anos da
Revolucéo Liberal de 1820, marco do constitucionalismo portugués,
0 artigo especialmente desenvolvido para o VIII Férum Juridico de
Lisboa tece observacdes juridico-politicas sobre os atuais sistemas
de governo portugués (semipresidencialismo) e brasileiro (presiden-
cialismo), declinando pontos de entorses e de tensdes institucionais
identificados pela doutrina e que ensejam debates e propostas de
reformas. Utiliza-se abordagem metodoldgica qualitativa, analtica,
documental e dogmética, a partir de autores luso-brasileiros de refe-
réncia das ciéncias juridico-sociais. Compreende-se que o debate na
realidade do Brasil, notadamente quanto a subsisténcia ou ndo do
presidencialismo de coalizdo, envolve a questdo da governabilidade,
mas prescinde antes de reforma do sistema partidario com reflexo na
propria ideia de democracia representativa.

Palavras-chave: Revolugdo constitucional 1820; semipresiden-
cialismo; presidencialismo de coalizdo,; governabilidade; reforma
partidaria.
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INTRODUCAO

No ano em que Portugal comemora os 200 anos da Revolugao
Liberal de 1820, marco do seu constitucionalismo, que, por conse-
guinte, repercutiu também no Brasil com o sistema de monarquia
constitucional envolvendo, a época, as duas nagoes, realiza-se o VIII
Forum Juridico de Lisboa, sob o tema "Democracia, sistemas de
governo e governabilidade” E, pois, nesse contexto, que o presente
artigo é especialmente desenvolvido, com o objetivo de, despre-
tensiosamente, apresentar algumas observacoes juridico-politicas
sobre o tema de aderéncia a edicdo do ja tradicional evento juridico
luso-brasileiro.

A questdo sobre os modelos de sistemas de governo vigen-
te nos dois paises e, de igual modo, eventuais reformas enseja um
debate que envolve crise(s), representatividade democrética e go-
vernabilidade. Crise(s), porque as diversas formas de democracias e
suas instituigdes estao em constante estado de crise desde a Revo-
lugdo Francesa, e essas crises geralmente se projetam em razao das
intermediacoes da representacdo politica.

Considerando, pois, que a democracia representativa exige in-
termedidrios - 0s representantes do povo -, a crise € originada no
sistema partidario e se alastra para a ma governabilidade, isto €, a
desestruturacado do sistema de partidos politicos (estes indispensa-
veis a democracia representativa) gera efeitos na governabilidade. £
sempre que o nivel de tensdo institucional se eleva na democracia
representativa, gerando crises de governabilidade, surgem propos-
tas de reforma do sistema de governo.

Notadamente, no Brasil, propbe-se, ha tempos, a reforma do
presidencialismo para o parlamentarismo: a questao perpassou 0s
debates na Assembleia Constituinte 1987-1988 e o plebiscito cons-
titucional de 1993, além de vérias propostas de emenda a Constitui-
¢ao em tramitacdo no Congresso Nacional.

1 Em tramitagdo na Camara dos Deputados: PEC 178/2019, PEC 245/2016, PEC 240/2016,
PEC 95/2003 e PEC 20/1995. No Senado Federal: PEC 217/2019 e PEC 32/2015.
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Além do debate quanto a fuga do presidencialismo de coalizdo
para modelos ou préticas alternativas, tais como democracia iliberal,
online, de audiéncias, ou antissistema, entre outras denominacoes
e nomenclaturas que, por vezes, se aproximam de um regime de-
mocratico semidireto e ndo representativo, sobressai a questdo se o
semipresidencialismo € o sistema de governo caracterizado como
O mais racional e estabilizador para fins de governabilidade e, se
devido a isso, deveria sé-lo testado no Brasil.

Com efeito, a fim de responder ou lancar notas sobre a questao
acima proposta, o presente texto € iniciado com item sobre a Re-
volugéo constitucional liberal portuguesa de 1820, cujo marco co-
memorativo do bicentenario é celebrado no ano de 2020 e traz im-
portantes elementos juridico-historicos sobre o constitucionalismo
tanto de Portugal quanto do Brasil, afinal, a partir desse episodio,
encaminhou-se para um sistema - a monarquia constitucional - a
envolver os dois paises.

Apos o registro histérico do marco comemorativo dos 200 anos
do constitucionalismo liberal em Portugal (1820-2020), segue-se a
descricao do sistema semipresidencialista portugués implantado
com a ordem constitucional de 1976, notadamente pés-reforma de
1982, declinando, de acordo com a doutrina lusitana, observacoes
sobre o modelo adotado que possam trazer apontamentos criticos
ao debate brasileiro.

Quanto ao Brasil, examina-se, no ultimo item do desenvolvi-
mento do texto, a questdo peculiar do presidencialismo de coali-
780, pelo viés juridico-politico e, em especial, acerca da convenién-
cia ou ndo da fuga desse sistema de governo para outro arranjo
institucional, notadamente o semipresidencialismo.
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1. REVOLUCAO DE 1820 EM PORTUGAL E O CONSTITU-
CIONALISMO LIBERAL LUSO-BRASILEIRO

A Revolucdo de 1820 em Portugal derrubou o modelo monar-
quista absolutista do pais por meio do chamado "pronunciamento
militar”, ocorrido na cidade do Porto, com ideologia filosdfica, poli-
tica e constitucional influenciada pela Revolucao Francesa de 1789.
Com isso, negou-se o reinado por direito divino, cuja fonte de legi-
timacao haveria de ser invocada num mandato popular.

Revalorizou-se o poder do Parlamento, ou, ao menos, dos
delegados e da representacao politica legitima das Cortes, tal qual
ocorrera anos antes em Cadiz, na Espanha, com a convocacao de
Cortes Gerais Extraordinarias e a promulgacdo da Constituicdo de
1812. Em Portugal, o Conselho de Regéncia foi deposto pelos mi-
litares convocando-se eleicao das Cortes, sendo a primeira convo-
cagao desde 1697, a fim de que se formasse um Poder Legislativo
interino a requerer ao Rei Dom Joao VI o seu regresso ao continen-
te (THOMSON, 2019).

Thomson observa que, em Portugal, prevalecia um espirito
de humilhagao, pois a Corte estava no Brasil, fugida que foi devido
as invasdes de Napoledo Bonaparte. O exército local estava chefiado
por britanicos; a atividade comercial, em crise; baixa producao agri-
cola; e a anterior coldnia - o Brasil - estava elevada a correinado. Dos
dois Reinos, Brasil era ainda mais poderoso que Portugal continental.

Nessa mesma perspectiva, Bonifacio (2010) descreve que,
com a auséncia de Rei e por estar desprovido de Corte, Portugal, na
prética, estava reduzido a condicdo de coldnia e buscava uma ma-
neira de impor a supremacia europeia novamente, procurando for-
mas de recolocacao nas relagdes de comércio internacional - haja
vista que o Brasil abrira os portos as nagdes amigas, o que impactou
diretamente no comércio e nas finangas portuguesas. Essas ques-
toes, segumdo a autora, estiveram no centro dos conflitos que con-
duziram a Revolucdo de 1820, tendo Dom Joao VI aberto “fissura na
sua legitimidade”
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Enquanto Dom Joao VI estava no Brasil, em Portugal ela-
borava-se, segundo Maria Bonifacio, uma Constituicao “radical’,
pois era uma republica disfarcada de monarquia, ndo havia mais
o direito de veto absoluto dos reis, que nao a outorgaria, nem se-
ria concedido & aristocracia lugar cativo na Camara. Quando o Rei
chegou a Lisboa, em 1821, submeteu-se a esse processo de cons-
titucionalizacdo e, ao ficar pronto o texto, Dom Jodo VI jurou a nova
Constituicdo em 1° de outubro de 1822. Em poucos dias depois, o
Brasil proclamou-se independente (BONIFACIO, 2010)

Salienta a historiadora portuguesa que o liberalismo alcan-
cou, na monarquia constitucional, o antidoto contra a tirania dos reis
absolutos e contra as maiorias democraticas, combinando, assim,
as duas legitimidades, a monarquica e a popular, e buscando, com
IssO, um meio termo, um ponto de equilibrio entre monarquia pura
e democracia pura (BONIFACIO, 2010).

Vislumbra-se, pois, que se erigiu uma nova ordem liberal
sob o Antigo Regime, de modo que, segundo Ramos, Carvalho e |
Silva (2018), os dois paises, Portugal e Brasil, ergueram-se a partir de
um mesmo modelo politico e de uma mesma legitimidade dinasti-
ca - as monarquias bragantinas.

Além disso, Afonso Arinos de Melo Franco, ao tratar da for-
macao constitucional do Brasil, salientou que as revolugdes espa-
nhola (1817) e portuguesa (1820) encontraram campo propicio a
adaptacdo dos seus dogmas no Direito Constitucional brasileiro,
observando que "o constitucionalismo liberal impregnava toda
aquela geracao intelectual” (FRANCO, 2019).

Segundo Franco (2019, p. 10), "o constitucionalismo € a
doutrina juridica do liberalismo politico” e essa revolucao liberal,
ocorrida no Porto em 1820, é considerada por Miranda (2001) o
comeco do constitucionalismo tanto em Portugal quanto no Brasil’.

2 No entanto, para Canotilho (2003), o movimento constitucional portugués ndo comecou
com o vintismo, mas com a suplica de Constituicdo dirigida a Junot, em 1808, por um grupo de
cidad&os, que o autor denomina de movimento pré-constitucional.
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A Constituicdo portuguesa de 1822, que teve por fonte a
Constituicdo de Cadiz no contexto de difuséo das ideias liberais fran-
cesas, criou instituigbes politicas moldadas pelo constitucionalismo
que emergiu da Revolugédo Francesa, ainda que, em Portugal, sem
rompimento com as tradicdes nacionais, transformando a monarquia
absoluta em monarquia constitucional hereditéria, com leis funda-
mentais a regular o exercicio dos trés Poderes (MIRANDA, 20071).

Tais eventos também influenciaram os movimentos constituin-
tes no Brasil em 1823, que culminaram com a Constituicdo de 1824
outorgada por Dom Pedro |, com a peculiaridade do Poder Mode-
rador como chave de toda a organizacédo politica, manutencéo da
independéncia, equilibrio e harmonia dos Poderes politicos, segun-
do o texto constitucional (BONAVIDES e ANDRADE, 2008).

Nesse contexto de comemoracdo dos 200 anos do fendme-
no politico-juridico de 1820 denominado Revolucéo liberal portu-
guesa, que iniciou o constitucionalismo liberal vintista, propdbem-se
algumas notas juridico-politicas sobre os sistemas de governo luso-
-brasileiro, notadamente o semipresidencialismo e o presidencia-
lismo de coalizdo, como fendmenos politicos que se colocam na
ordem do dia para debate por ocasiao da realizacdo da 8% edicéo
do Forum Juridico de Lisboa.

2. SEMIPRESIDENCIALISMO: FATOR DE ESTABILIDADE
POLITICA E DE GOVERNABILIDADE

O semipresidencialismo, sequndo Morais (2018), € um sistema
hibrido em que o governo é chefiado por um Primeiro-Ministro e se
submete a dupla responsabilidade nos planos politico ou institucio-
nal, perante o Parlamento e o Presidente da Republica, este eleito
por sufrédgio universal, dispondo de poder relevante para controle e
até direcdo interinstitucional, donde destaca-se a competéncia au-
tbnoma para dissolucao do Parlamento.
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Com efeito, ainda segundo Morais (2018, p. 232), o modelo
semipresidencialista de governo recolhe atributos do parlamenta-
rismo e do presidencialismo, compreendendo subtipos de pendor
presidencial, notadamente a Franca, e de pendor parlamentar, exem-
plo da Austria, ou de "geometria varidvel” vacilando entre os pendo-
res parlamentar e governamental, sendo este o caso de Portugal.

O mesmo constitucionalista portugués declina os seqguintes
tracos da forma de governo semipresidencial em Portugal: eleicado
do Presidente da Republica por sufrdgio universal; diarquia insti-
tucional entre Presidente da Republica e primeiro-ministro; dupla
responsabilidade do governo diante do Presidente da Republica e
do Parlamento; poderes significativos do Presidente da Republica,
compreendendo a faculdade de livre dissolucdo do Parlamento; o
Presidente da Republica como ¢rgao regulador do sistema institu-
cional, de estatuto suprapartidario e ndo envolvido na atividade go-
vernativa; autonomia politica e legislativa do Governo; o Parlamento
como orgao de fiscalizacado e base de sustentacdo do normal fun-
cionamento da governacgao e fonte intermitente de impulsdo de
politicas publicas (MORAIS, 2018).

Sobre a caracterizagdo da "geometria varidvel” do semipre-
sidencialismo portugués, Morais observa trés grandes fases de alte-
racoes ou metamorfoses do sistema politico em Portugal, sendo a
primeira instabilidade governativa, com equilibrio pendular de po-
deres entre a proeminéncia do Presidente da Republica e a do Par-
lamento; uma fase intercalar de preponderancia do governo, que
oscilou de governo mais acentuado a governo atenuado e uma
fase que denomina de recuperacao incerta do poder da Assem-
bleia da Republica, oscilando entre periodos de preponderancia
parlamentar e de pendor governamental moderado.

Dessa mecanica peculiar do sistema politico lusitano, o ju-
rista (2018, p. 570-571) destaca quatro linhas reitoras do semipre-
sidencialismo em Portugal, a luz da configuracao e da pratica ju-
ridico-constitucional: i) atuacdo ndo governante do Presidente da
Republica, com funcdes arbitrais e moderadoras, sem prejuizo do
uso corrente das faculdades de controle e exercicio muito ocasio-
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nal de poderes de direcdo politica; i) Governo funcionando sem-
ore na base de relacao fiduciaria com a Assembleia da Republica,
mantendo sua autonomia politica e legislativa como condutor
dos negdcios publicos; iii) Parlamento legislando moderadamen-
te e operando como instancia de debate publico e fiscalizacéo,
esmaecendo-se frente a governos majoritarios e fortalecendo-se
frente a governos minoritarios, configurando-se como contrapon-
to ao poder do Presidente da Republica em final de mandato; iv) o
Tribunal Constitucional atuando como contrapeso a reformas eco-
ndmico-sociais e como contrapoder em tempos de reformas por
maiorias liberais.

Novais (2018) salienta que sistema de governo € a forma
politica que traduz as diferentes possibilidades de relacionamento
entre os diferentes 6rgaos que exercem o poder politico em demo-
cracia representativa, caracterizando, pois, o semipresidencialismo
como o sistema de governo democrético representativo em que o
Presidente da Republica é eleito por sufragio popular e pode exer-
cer poderes constitucionais e, por outro lado, o Governo é politica-
mente responséavel perante o Parlamento.

Novais diverge de Morais por entender que a caracterizagao
de um sistema de governo como semipresidencial exige somente
a responsabilidade politica do Governo perante o Parlamento, sen-
do o alcance pratico dos poderes presidenciais variavel substancial-
mente em cada experiéncia constitucional, além de decisivo que o
conjunto de poderes constitucionalmente atribuidos ao Presidente
da Republica permita-lhe uma capacidade de participacao efetiva
no exercicio do poder politico.

A previsdo constitucional do poder presidencial de disso-
lucdo do Parlamento, segundo Novais (2018), ndo € condicao ne-
cessaria para configuracao/classificacdo de um sistema como semi-
presidencial, sendo requisito para este modelo haver um Governo
politicamente responsavel perante o Parlamento e, igualmente, um
Presidente da Republica com poderes constitucionais e legitimidade
democratica para exercer autonomamente sua avaliagao politica.
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Observa o referido jurista que o funcionamento desse mo-
delo de sistema de governo depende decisivamente da maneira
como o Presidente da Republica exerce o seu cargo nas suas rela-
¢des com o sistema politico-partidario, visto que a multiplicidade de
contingéncias e de circunstancias que podem condicionar a inter-
vencao presidencial neste sistema conferem complexidade acresci-
da se comparada aos classicos sistemas presidencial e parlamentar.

O Presidente pode ser parte interessada na disputa partidaria,
assumindo uma postura militante como lider da maioria/governo ou
como lider da oposicado, mas, numa atitude radicalmente distinta,
pode afastar-se da vida partidaria e pretender exercer o cargo numa
posicado suprapartidaria, equidistante, na qualidade de Presidente-
-moderador ou de Presidente-garante do normal funcionamento
das instituicoes ou, até, numa posicao praticamente semelhante a
adotada pelos chefes de Estado parlamentares, pode exercer as fun-
¢oes com um carater cerimonial ou meramente representativo, sem
interferéncia pratica no desenrolar da vida politica. Tudo depende,
neste plano, da pratica tradicionalmente seguida pelos Presidentes
que o antecederam ou simplesmente da forma como o Presidente
vé as funcdes presidenciais e interpreta os limites constitucionais dos
seus poderes (NOVAIS, 2018, p.25)

No que diz respeito ao sistema portugués, Novais assevera
que tal modelo retine as duas caracteristicas de identificacdo do se-
mipresidencialismo, quais sejam, um Presidente da Republica com
legitimidade democratica, que lhe dé a possibilidade de exercicio
de poderes politicos, e a existéncia de responsabilidade politica do
Governo perante o Parlamento.

Os poderes do Presidente da Republica possuem alcance ca-
paz de influenciar o curso normal da vida politica com a dissolucao
da Assembleia, o veto de lei e a livre nomeacao do titular de alto
cargo. Além disso, por ser eleito por voto popular direto, detém a
legitimidade democréatica para exercer os poderes constitucional-
mente lhe atribuidos (NOVAIS, 2018).
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Ja a responsabilidade politica do Governo perante a Assem-
bleia da Republica, em Portugal, nota Novais (2018), resulta de o
Governo "sair” da Assembleia, das eleicoes parlamentares e nédo
apenas que o Parlamento pede contas ao Governo sobre os pro-
gramas e politicas publicas em execucao. Isso significa, pois, que a
Assembleia da Republica pode demitir o Governo, seja rejeitando
o programa que este lhe submeter para apreciacéo e deliberacao,
seja aprovando mocéo de censura, ou, ainda, rejeitando mocéo
de confianca.

Avaliando a realidade portuguesa, o referido constitucionalista
aduz que os quarenta anos de vigéncia juridico-politica do sistema
de governo semipresidencialista proporciona e justifica a autono-
mia de peculiar modo de vivéncia do semipresidencialismo lusita-
no, distinto de Franca e Austria, sendo um modelo proprio construi-
do em torno de visdo e configuragao particulares do Presidente da
Republica (NOVAIS, 2018).

Sob a égide desse modelo ha quatro décadas de estabilida-
de politica, pluralismo e alternancia democratica representativa das
oscilagcdes politicas, é possivel a formacao de diferentes Governos
para desenvolverem e aplicarem seus programas aprovados pelos
eleitores, com sucessao pacifica, legitima e caucionada por eleigdes
livres e constitucionalmente legitimas, das mais diferentes composi-
coes, segundo frisa Novais. (2018)

Em anélise a respeito das perspectivas de reforma ou de al-
teracdo do sistema politico portugués, Morais ressalta a surpresa
que tiveram aqueles que pensaram ter o semipresidencialismo em
Portugal esgotado as suas virtualidades e seus cenarios, especial-
mente com a variante nascida no final de 2015, quando ocorrera a
associacdo de um semipresidencialismo consociativo com pendor
parlamentar de Assembleia, podendo, ainda, surpreender-se com
uma hipotética migracao disfarcada para semipresidencialismo de
pendor presidencialista. Segundo o jurista portugués, "o semipre-
sidencialismo é um ser de tronco comum, mas com muitas faces”
(MORAIS, 2018, p. 736).
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E € exatamente por isso que tem fornecido estabilidade e go-
vernabilidade aos sucessivos governos para implantacdo de seus
programas e de suas politicas publicas, com legitimidade democra-
tica representativa, superando sucessivas crises fiscais e econdmico-
-sociais. O sistema de governo semipresidencial em Portugal tem
sido fator de estabilizacdo democrética, representativa e de gover-
nacao, a partir de acomodacoes e composicdes politico-partidarias
em prol da governabilidade.

3. PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO: EXAURIMENTO DO
SISTEMA POLITICO BRASILEIRO?

Em andlise juridica do presidencialismo de coalizédo, Victor
(2015) destaca, a partir dos autores das Ciéncias Sociais, que esse
modelo é caracterizado por um quadro multipartidario, resultante
do sistema eleitoral proporcional, com listas abertas, com Presiden-
te da Republica detentor de muito poder, inclusive legislativos, e
controlador do orcamento, promovendo ele proprio a formacao e
a manutencao da coalizdo para garantir a governabilidade de seu
governo. Sobreleva o autor que os custos da governabilidade s&o
muito elevados no sistema presidencialista de coalizao, sobretudo
quando se consideram a liberacdo de emendas orcamentérias e a
recompensa - legal ou ilegal - objetivando a adesao e a garantia da
malioria para governar.

Além disso, Victor considera o sistema eleitoral gerador de
fragmentacao partidaria, o que impede, por conseguinte, a iden-
tificacdo dos representantes por parte de seus eleitores, retirando,
com isso, a transparéncia exigida pelo regime democréatico, o que
colabora para o descrédito e o baixo grau de accountability. O au-
tor igualmente aponta a incapacidade de o presidencialismo de
coalizdo estimular mecanismos de controle e acabar por rebaixar a
qualidade da democracia, destacando o enfraquecimento da opo-
sicdo, a diluicdo das responsabilidades dos membros da coalizédo
por setores da maquina publica e o Presidente da Republica ainda
poder usar seus ministros como escudos em momentos de crises.
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O sistema politico presidencialista brasileiro, para Victor, ndo
confere estabilidade e bom funcionamento institucional por haver
auséncia de limitacao de poder, baixa representatividade e infima
responsabilizacdo politica. Diante desse quadro juridico-politico-
-institucional, o autor reconhece os custos e as dificuldades de re-
forma constitucional e alteracdo em institutos ja consolidados e, por
isso, sugere aperfeicoamento com a aprovacao de clausula de de-
sempenho e a adocdo do voto distrital.

Ademais, para Gilmar Mendes?, a governabilidade tem custado
cada vez mais caro ao Brasil, sendo dispendioso manter funcionan-
do fragil e complicada politica de aliancas partidarias e sobressain-
do, segundo ele, a promiscuidade das relagbes entre os Poderes
Executivo e Legislativo, notadamente quanto a base parlamentar de
apoio ao governo. A cada votacado importante, acentua o ministro,
o Poder Executivo atua ostensivamente liberando recursos para as
emendas parlamentares da base aliada ou nomeando apanigua-
dos para cargos no governo, em uma politica de resultados e em
detrimento da eficiéncia técnica e orcamentaria.

De acordo com o mesmo constitucionalista, verifica-se vassala-
gem do Poder Legislativo, que se descaracteriza como Poder inde-
pendente, além de ocasionar a proliferacdo das legendas de alu-
guel. Para Mendes, o presidencialismo de coalizédo € um sistema de
governo que conjuga pragmatismo, oportunismo e instabilidade,
modelo este que prenuncia o proprio esgotamento.

Revisitando o instituto que criou, Abranches (2018) assevera ser
global a crise da representacao e, além das causas gerais, no Brasil,
as crises tiveram motivacoes internas, com dois Presidentes da Re-
publica, eleitos no voto popular direto, interrompidos pelo impedi-
mento. Ademais, com outros dois Presidentes, houve ameacas de
rompimento das coalizbes de governo, acusagdes de corrupgao e
pedido de impeachment.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Posfacio. In: VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Presidencialismo
de coalizdo: exame do atual sistema de governo brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 153.
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O cientista politico nota, ainda, a ocorréncia da judicializacao
do contencioso politico, de modo que conflitos entre os grupos
dentro do Poder Legislativo passaram a envolver o Poder Judicia-
rio. Além disso, tornou-se dominante a ideia de que todas as dis-
torcdes, os vicios, o clientelismo e a corrupcao sao derivagdes do
presidencialismo de coalizao, o que Abranches recusa, ressaltando
que essas sao maneiras ilegitimas de formar aliancas e coalizdes,
mas que podem ser formadas, contudo, por métodos legitimos e
licitos de negociagdo de programas e valores, de modo a livrar ©
presidencialismo de coalizdo de tais vicios.

O presidencialismo de coalizdo, sequndo seu autor, combi-
na a estreita associacao entre o presidencialismo, o federalismo
e 0 governo por composicao multipartidaria, reconhecendo-se,
no entanto, falhas estruturais no instituto e observando que o
modelo politico representativo brasileiro, hd tempos, deixou de
funcionar. Por consequéncia, os partidos sdo dominados por po-
liticos que respondem a grupos de pressao e financiadores, e
nao aos seus eleitores.

O cientista politico observa que a Constituicao fora prepara-
da para ser parlamentarista, mas foi surpreendida pela vitoria do
presidencialismo. O presidencialismo de coalizédo, nesse sentido,
se perfaz na diversidade social, das disparidades regionais e das
assimetrias do federalismo brasileiro, tudo acomodado no mul-
tipartidarismo proporcional. Nesse ambiente juridico-politico, o
Presidente da Republica tem de organizar a coalizdo majoritaria
para poder governar, formar e articular a coalizéo, e, obtido o
apoio politico, se vé as voltas de ter de manter a ofensiva, tendo
que demonstrar flexibilidade e habilidade para negociar com o
Congresso a cada matéria.

Nesse cenario, Abranches acentua que, se houvesse vencido o
parlamentarismo, o Brasil teria um “parlamentarismo de coalizao”,
porque, segundo ele, a adocdo de um modelo politico ndo é questao
de escolha apenas, posto que ha determinagdes e constrangimentos
derivados da natureza da organizacéo social e politica do pafs.
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Nessa perspectiva, para o autor, é ilusdo imaginar que substituir
o presidencialismo de coalizao por outro modelo politico resolvera
os problemas estruturais, e isso, adverte, pode ter consequéncias
contrérias. De acordo com Abranches, entender a dindmica histé-
rico-estrutural do presidencialismo de coalizdo ¢ compreender o
proprio Brasil e, se feito isso, verificar-se-do padrdes recorrentes e
descontinuidades relevantes.

Analisando especificamente os processos de impeachment
no contexto do presidencialismo de coalizdo, Abranches observa
que, tanto nos casos do Presidente Fernando Collor quanto no
da Presidente Dilma Rousseff, a deposicao so prosperou porque
a articulagdo prévia no Congresso foi conduzida por liderangas
capazes de realizar a expectativa de compartilhamento no novo
esquema de poder”.

O debate se coloca sem que haja uma resposta consensual
acerca da pergunta do subtitulo do item 3. Para alguns analistas, o
modelo politico do presidencialismo de coalizdo esgotou-se, exau-
riu-se e tem gerado altos custos para a governabilidade brasileira.
Por outro lado, o cientista politico que criou a expressao e o instituto
de andlise politica ndo se coloca nem entre os criticos, nem entre
0s que so veem virtudes, tampouco entre aqueles que s6 veem
os vicios do presidencialismo de coalizdo, destacando a dindmica
historico-estrutural brasileira a apontar para este modelo e frisando
que reformas pontuais nao serdo capazes de alterar a realidade de
desigualdades e assimetria do federalismo e do multipartidarismo.
Nesse contexto, sequndo Abranches, a fuga para o semipresiden-
cialismo nao seria uma solugdo adequada e poderia gerar conse-
quéncias contrarias no sistema politico brasileiro.

4 Para Abranches (2018), “[...] o impeachment sé se viabilizou apds a adesdo dos vice-
presidentes, que abriram a discuss@o sobre a possivel composicdo do futuro ministério. Nao por
acaso, ltamar e Temer qualificaram seus governos de ‘parlamentaristas’. O mandato deles nasceu do
voto pela deposicédo do titular. tamar defendeu a antecipacdo do plebiscito e declarou que aceitaria
ter um primeiro-ministro. Temer classificou seu governo de ‘semipresidencialista’ e defendeu a
adocdo do modelo em definitivo”.
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CONCLUSAO

Feitas essas consideracoes e descricoes dos fendmenos juridi-
co-institucionais luso-brasileiro de modelos de sistemas de gover-
no, conclui-se, extraindo as seguintes observagdes juridico-politicas
a titulo de apreciacéo critica quanto a tematica abordada:

/) A democracia constitucional, representativa e participativa,
exige a centralidade dos partidos politicos, requer a existéncia de
intermediarios, dos representantes, tanto no semipresidencialismo
guanto no presidencialismo;

i) A méa governabilidade reflete na representacao politica e
vice-versa. Necessita-se de um sistema partidario estruturado para a
formacdo de um Governo por maioria no semipresidencialismo ou
para formar coalizédo de governabilidade no presidencialismo;

iii) O presidencialismo de coalizédo tem como vantagem a
garantia de governabilidade; como efeito, um Poder Executivo for-
te, capaz de executar o seu programa politico; e, como desvanta-
gem, o alto custo para o Governo na montagem da coalizédo, isto é,
para formar a maioria com custos politico e econdmico;

iv) O sistema de semipresidencialismo é caracterizado por
equilibrio e limitacdo mutua de trés drgaos politicos com legitimi-
dade fungivel: Presidente da Republica, Gabinete de Governo e
Parlamento;

v) O sistema de presidencialismo de coalizdo obriga a ne-
gociagao cotidiana do Presidente da Republica com o Parlamento
para garantir a execucdo das politicas publicas do Governo;

vi) O sistema semipresidencialista pode atenuar aspectos de
ingovernabilidade e ser capaz de atingir objetivos politicos e exe-
cutar os programas eleitos, porém nao esta totalmente imune aos
riscos de ingovernabilidade, pois depende de maioria parlamentar
para formacao do Governo;
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vii) No Brasil, com trinta e trés partidos politicos com repre-
sentacdo na Casa Legislativa, eventual sistema semipresidencialista
nao seria fator de estabilizacdo de governabilidade, pois haveria o
risco de sucessivas crises de Gabinete e queda de primeiro-ministro
e dos Governos por auséncia de maioria solida para execucdo do
programa de governo.

N&o adianta fugir dos vicios do presidencialismo de coalizdo
para forjar um sistema politico “semipresidencialista de coalizao" se
nao se reformar o sistema partidario. Necessita-se de um sistema
politico-partidario que garanta representatividade eleitoral e gover-
nativa, com maioria parlamentar funcional capaz de garantir um go-
verno efetivo.
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RAFAEL SILVEIRA,

CELINA PEREIRA E

TRES CORRENTES E UMA METAFORA: EM
BUSCA DE UMA NOVA EXPLICACAO PARA O
PRESIDENCIALISMO BRASILEIRO

RESUMO

Nos Ultimos anos, o Brasil tem passado por uma sequéncia de
crises politicas, marcadas por alta instabilidade e profunda fragilidade
institucional. Considerada a era pos-redemocratizacdo, o momento
possui precedentes apenas ao periodo do impeachment de Col-
lor, em 1992, Sobretudo a partir de 2014, a relacdo entre Executivo
e Legislativo se deteriorou fortemente. No governo Dilma, a gestao
da coalizdo nédo considerou que a relacdo com o Congresso € mais
complexa do que a simples distribuicdo de cargos, mas supde a mo-
tivacao dos atores partidarios para implementar politicas. A reducao
das condiches de governabilidade foi em tal proporcéo que também
culminou com a impeachment de Dilma Rousseff, em 2016, Atual-
mente, ainda vivermos momentos de tensao entre o Presidente da
Republica e o Congresso Nacional. Esse cenario nos chama a aten-
¢do para o fato de que o Presidencialismo brasileiro vive ciclos que
reforcam uma percepgdo que varia entre governabilidade e crise.
Desse modo, para além das anélises de contexto centradas na situa-
cao atual, como explicar o Presidencialismo brasileiro? A proposta de
pesquisa visa explorar e propor um didlogo entre as bases tedricas
que ja se propuseram a explicar o Presidencialismmo no Brasil, cujas
visbes aparentemente divergentes podem ser concatenadas com o
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auxilio de um recurso heuristico, de uma metéafora, de modo a pro-
porcionar uma visao atualizada e contemporéanea sobre o conhecido
Presidencialismo de Coalizao.

Palavras-chave: Presidencialismo de Coalizdo; instituigdes; go-
vernabilidade.

INTRODUCAO

Nos Ultimos anos, o Brasil tem passado por uma sequéncia de
crises politicas, marcadas por alta instabilidade e profunda fragilidade
institucional. Considerada a era pods-redemocratizagao, © momento
possui precedentes apenas ao periodo do impeachment de Collor,
em 1992 Sobretudo a partir de 2014, a relacao entre Executivo e Le-
gislativo se deteriorou fortemente.

Aradjo (2015) reline dados sugestivos de que, no governo Dilma,
a gestdo da coalizdo ndo considerou que a relagdo com o Congresso
€ mais complexa do gue a simples distribuicdo de cargos, mas supde
a motivagao dos atores partidarios para implementar politicas. Nesse
caso, a centralizacdo do controle pelo nicleo duro teria prejudicado
a articulacao entre os dois Poderes e levado ao enfraquecimento da
lealdade parlamentar em relacdo a Presidente. A reducao das con-
dicdes de governabilidade foi em tal proporcao que culminou com
a destituicdo de Dilma Rousseff, em 2016, A partir daf, assumiu um
governo sem respaldo popular e focado cotidianamente na sua so-
brevivéncia politica, mantida a altos custos por meio de permanentes
barganhas com o Congresso.

Esse cendrio nos chama a atencdo para o fato de que o sistema
brasileiro vive ciclos que reforcam a variagao entre a percepcao de go-
vernabilidade e de crise ou desorganizagdo. Nosso modelo politico,
resultado da juncao de sistema presidencial com multipartidarismo
e representagdo proporcional, € chamado pela literatura de "presi-
dencialismo de coalizdo” Enquanto alguns cientistas politicos enxer-
gam alto potencial desestabilizador nessa combinacdo institucional,
outros defendem a existéncia de instrumentos capazes de equilibrar
a relacado entre os Poderes. Em outras palavras, vivemos também al-
ternéncias entre explicacdes pessimistas e otimistas sobre o modelo,
quase sempre influenciadas pelos contextos politicos mais recentes.
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Para Ames (2016), reformas politicas ajudardo no longo prazo,
mas o Brasil enfrenta mais que um problema de regras politicas: a
crise é mais complexa e mais profunda. Segundo ele, os ingredientes
sao de naturezas diversas: i) contexto de desaceleracdo econdmica
internacional, e ndo apenas interna; ii) inabilidade politica de Dilma;
i) clientelismo e perniciosa relagéo histdrica das empreiteiras com o
poder publico; iv) falta de credibilidade do Congresso, que opera na
administracao do clientelismo e da corrupcéo.

Nessa discussao, para além das andlises centradas na situacéo
atual, como explicar a crise com base nas teorias classicas da ciéncia
politica brasileira? Ampliando o debate, o que importa para a gover-
nabilidade e a estabilidade do sistema” A literatura predominante tra-
ta o presidencialismo de coalizdo basicamente sob duas abordagens.

De forma resumida, a primeira descreve o sistema politico brasi-
leiro como muito vulneravel, gerador de altos custos de governar e
tendente a paralisia decisoria, em virtude da combinacao explosiva de
suas instituicdes (ABRANCHES, 1988; AMES, 2001; ANASTASIA, 2004;
PEREIRA e MULLER, 2002). Outra parte dos autores, por sua vez, ar-
gumenta que o sistema possui ferramentas de coordenagao entre o
Executivo e Legislativo, viabilizando a governabilidade. Dessa forma,
0s poderes presidenciais e as normas procedimentais seriam capazes
de matizar o potencial desestabilizador da combinacdo de regras (FI-
GUEIREDO e LIMONCGI, 1998; FIGUEIREDO, 2001; SANTOS, 2002;
PEREIRA, POWER e RENNO, 2005; PEREIRA e MELO, 2012).

Este artigo explora a possibilidade de as abordagens classicas
sobre o presidencialismo de coalizdo serem, na verdade, correntes
complementares, e ndo divergentes. Como parte da sistematizagao
analitica desenhada, o trabalho propde a incorporacao de uma ter-
ceira vertente, de natureza comportamental, que considera o perfil
do Presidente da Republica e do nucleo central como variavel impor-
tante para os resultados politicos (BARBER, 1972, NEUSDAT, 1990;
GREENSTEIN, 2000; RENNO, 2006; SIAVELIS, 2010; ALESANDRO,
2013,2014; LASSANCE, 2015). A unido dessas trés vertentes serd rea-
lizada por meio de uma metéfora, a qual terd como poder de explica-
cdo avinculagao dessas trés perspectivas de uma forma intertemporal
e menos rigida, com o objetivo de adequar o pensamento analitico
em conformidade com diferentes circunstancias.
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Nossa constatacao € de que nao ha uma explicacao sistémica
para o presidencialismo de coalizao. Desenho institucional, mecanis-
mo de coordenacao e comportamento politico sao linhas tedricas
aparentemente divergente, mas defendemos que podem ser costu-
radas para dar conta da complexidade dos dias de hoje. Nosso ob-
jetivo € audacioso, porém limitado: propor a montagem de um que-
bra-cabeca com essas correntes, com vistas a um reposicionamento
do debate sobre o sistema politico brasileiro.

Para isso, o artigo estéd organizado em quatro secdes, consideran-
do esta introducédo. Na segunda, serdo apresentadas as bases tedricas
do presidencialismo de coalizédo. A partir dessa revisao da literatura, a
terceira secao abordaréd o que se propde chamar de "ondas explicati-
vas” sobre o sistema politico brasileiro. As consideragdes finais serdo
tecidas na quarta segao.

1. O PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO E SUAS
INSTITUICOES

Ha autores que acreditam que o sistema presidencialista, por si
sO, explicaria parcialmente a instabilidade da democracia em alguns
paises da América Latina (CHEIBUB; PRZEWORSKI, 2004). Outros,
contudo, agregam novos elementos a analise, argumentando que o
problema, especialmente no caso do Brasil, residiria na combinacao
explosiva entre presidencialismo, federalismo, bicameralismo, multi-
partidarismo e representacao proporcional (ANASTASIA, 2004).

Para parte da literatura, a combinacao institucional entre presi-
dencialismo, multipartidarismo e representacao proporcional expres-
sa as heterogeneidades sociais, econdmicas, politicas e culturais do
Brasil - marcadas por desigualdades, conflitos de interesses, fraciona-
mento partidario, propensao a formacao de amplas coalizdes, forte
tradicdo presidencialista e proporcional. Outra corrente tedrica, toda-
via, entende a coexisténcia dessas instituicbes como responsavel pela
geracdo de efeitos altamente desestabilizadores.

Se partirmos dos modelos classicos do presidencialismo ameri-
cano - com o Executivo unipartidario - e o parlamentarismo europeu
- baseado em governos multipartidarios -, o presidencialismo de coa-
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lizao seria um hibrido institucional resultante da juncao entre hierar-
quica centrada no presidente com a formacao de coalizées multipar-
tidarias (Batista, 2016). O dilema institucional brasileiro, portanto, seria
o de encontrar solugdes institucionais que promovessem a governa-
bilidade (ABRANCHES, 1988, MAINWARING, 1997, POWER, 2009;
SANTOS, 2003).

A partir de um estudo de Cheibub, Przeworski e Saiegh (2002),
Power (2009) argumenta que esse sisterma nao é uma exclusividade
brasileira. Segundo a pesquisa, governos de coalizao existem em 78%
dos paises parlamentaristas e 66% das nagdes presidencialistas. De
todo modo, o Brasil € o pais na América Latina onde os presidentes
mais dependem de coalizdes para garantir uma maioria parlamentar
(POWER, 2009, p.135).

Abranches (1988), de forma pioneira, chama esse traco do siste-
ma politico brasileiro de "presidencialismo de coalizdo”, em contrapo-
sicdo ao presidencialismo de gabinete, caracterizado pelo controle
parlamentar sobre o Executivo. O autor € um dos primeiros a identifi-
car que o presidencialismo pode funcionar como o parlamentarismo,
no qual os presidentes minoritarios comportam-se como primeiros
ministros de sistemas multipartidérios europeus, vendo-se obrigados
a costurar maiorias no Congresso por meio da aproximagao com par-
tidos que ndo sdo os seus (POWER, 2009, p. 133).

O processo de construgdo dessas coalizdes, segundo Abranches
(1988), envolveria trés momentos: i) a formacao da alianca eleitoral,
em torno de diretrizes programaticas e principios; ii) a composicao
do governo, marcada por disputa por cargos; e iii) a transformacao
da alianga em coalizédo governante, quando surgem os conflitos de
agenda. O caminho critico para a consolidagao da coalizdo estaria,
pois, entre 0 segundo e o terceiro momento, em que o Executivo tem
de fazer uso de recursos de poder que detém para garantir a gover-
nabilidade e evitar a inoperancia.

Em sistemas multipartidérios, caracterizados pelo fracionamento,
a permanente construcao de acordos que compatibilizem as diver-
géncias & um exercicio fundamental para a estabilidade da coalizao.
Nesse sentido, os apoios para aprovagao de matérias no Congresso
sao mantidos sobretudo por meio de liberacado de emendas parla-
mentares e provimento de cargos. Com a ocupacao dos Ministérios
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por quadros de outros partidos, aumentam os custos de transacao
para negociagdes referentes a politicas publicas de interesse do go-
verno, tornando mais complexa a coordenacao horizontal.

Para Ames (2001), as crises de governabilidade no Brasil resultam
da grande quantidade de veto-players. Isso decorreria do conjunto
de instituicdes disfuncionais, particularmente as regras eleitorais - a
representacdo proporcional em lista aberta, a existéncia de grandes
distritos a as baixas barreiras a entrada de partidos.

Segundo ele, as prerrogativas constitucionais dos presidentes
brasileiros sdo insuficientes para neutralizar sua condicdo de refém
das demandas fisioldgicas e clientelistas dos parlamentares. Para o
andamento de sua agenda, o Executivo tem de atuar em permanen-
te distribuigcdo de cargos, programas, obras e recursos, sendo neces-
sérias constantes alteracoes taticas nesses incentivos no decorrer de
sua administracdo. O Presidente ainda tem de lidar com os interesses
dos ministros, gue podem ter prioridades politicas distintas das suas
(AMES, 2001).

De acordo com outros autores, essa jungao de sistema propor-
cional, presidencialismo e o multipartidarismo pode nao levar o siste-
ma a paralisia, se consideradas as varidveis internas do processo de-
cisorio. No estudo de Figueiredo e Limongi (1998), por exemplo, os
dados demonstram preponderancia do Executivo sobre o Congres-
SO que, por sua vez, atua de forma cooperativa e vota com disciplina.
Isso seria decorrente dos mecanismos trazidos pela Constituicao de
1988, como a ampliacéo dos poderes legislativos do Presidente e das
ferramentas legislativas a disposicao dos lideres dos partidos, que po-
dem neutralizar as estratégias individualistas dos parlamentares.

Para Pereira e Melo (2012), se os partidos e presidentes ndo con-
seguissem construir maiorias capazes de governar, os sistemas pre-
sidenciais latino-americanos deveriam ter fracassado e gerado baixa
governabilidade. De acordo com os autores, ao contrario do que su-
geria a literatura da década de 1990, o presidencialismo de coalizéo
sustentou uma democracia forte e um governo estavel no Brasil.

Segundo essa corrente, portanto, o Executivo teria poder de
agenda, dominando o processo legislativo, o qual € organizado de
forma muito centralizada e submetido a regras procedimentais que
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reproduzem principios partidarios. Logo, o Presidente possuiria meios
para induzir os parlamentares a cooperagao, compelindo os congres-
sistas a votarem de forma disciplinada para obtencdo de recursos,
como cotas de patronagem, influéncia politica e retornos eleitorais.
Para Santos (2003), essa concentracao de poderes nas maos do Exe-
cutivo e de liderancgas partidarias pode ser entendida como fruto da
inércia institucional, ou da natureza path dependence da evolucao
institucional, por ser um traco do regime autoritario que se manteve
mesmo apds o periodo de transicdo democrética pelo qual o pals
passou na década de 1980.

Desde a Constituigdo de 1988, mas especialmente a partir de
1995, o presidencialismo de coalizédo tem se demonstrado um fra-
mework consolidado, tendo sido incorporada ao sistema politico e
com tendéncia a se manter sem alteragdes significativas. Power, em
trabalho publicado em 20171 - ainda sem ter condicoes de avaliar,
portanto, o mandato Dilma -, langa algumas hipdteses explicativas
para tal fendmeno, sugerindo que isso poderia ser fruto, por exem-
plo: i) da lideranca de Lula e de FHC, ii) da estabilizacdo pds-1994,
que criou melhores condicdes para apoio legislativo aos presidentes,
i) de fatores globais, regionais e nacionais que atenuaram a polariza-
¢ado politica no Brasil ao longo do tempo, ou iv) do processo cumulati-
vo de aprendizado politico - democracy by trial and error. O autor diz
acreditar que se trata de um somatdrio de fatores, mas aposta mais
fortemente na Ultima hipdtese (POWER, 2011, p. 158-159).

Para Freitas (2013), hoje estaria pacificado que o Brasil € governa-
vel. O presidente aprova a maioria das propostas que envia ao Legis-
lativo, o que é demonstrado por “altas taxas de sucesso’, e a maioria
das leis decorre de projetos de iniciativa do Executivo, comprovado
por "altas taxas de dominancia” (FIGUEIREDO e LIMONGI, 1999).

A partir de uma pesquisa aplicada a deputados e senadores, Po-
wer (2012) conclui que os parlamentares reconhecem os problemas
do presidencialismo de coalizao, como o estimulo a corrupcao e ao
clientelismo, a infidelidade partidéria, a lentiddo nas decisdes e dis-
torcdo dos resultados das urnas, visto que o eleitor ndo consegue
antecipar o perfil do futuro governo. No saldo final, todavia, os con-
gressistas sdo amplamente favordveis ao sistema, acreditando que
ele promove uma democracia de consenso, com representacao de
diversos interesses sociais, com moderacdo da polarizacéo ideoldgi-
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ca e se assemelhando ao parlamentarismo na pratica. O julgamento
parece ser que o presidencialisrno de coalizdo é falho, mas funciona.

Esse tipo de andlise, que considera as regras do jogo como fa-
tores que moldam comportamentos e influenciam os resultados,
integra a abordagem denominada (neo)institucionalista. Essa esco-
la surgiu em meados dos anos 1980 como reacdo as perspectivas
behavioristas, focadas no comportamento dos atores, para elucidar o
papel desempenhado pelas instituicdes nos processos sociais e po-
liticos. Trata-se de resposta a uma énfase exagerada na agéncia sem
estrutura - ou seja, a metodologia cléssica da escolha racional - ou na
agéncia sem agentes conscientes ou estruturas - ou seja, © COmpor-
tamentalismo (SCHMIDT, 2008, p. 313).

Assim, para o (neo)institucionalismo, o que importa sdo as carac-
teristicas que decorrem da estrutura institucional, e ndo das qualida-
des pessoais de determinado lider (LIMONGI e FIGUEIREDO, 2006).
O foco das correntes neoinstuticionalistas reside, pois, na criacéo, per-
manéncia e alteracao das instituicoes.

A abordagem institucional tradicional € alvo de diversas criticas,
sendo a principal, naturalmente, dos adeptos do comportamentalis-
mo. Nessa logica, como atribuir preponderancia as instituigdes se sao
os atores que as adotam, as definem e operam sob seu regramento”?
Outros questionam a supervalorizacao das instituicoes formais. Se-
gundo eles, ignorar as regras informais, que vao desde as burocrati-
cas e legislativas ao clientelismo e patrimonialismo, implica o risco de
perder a visdo de muitos dos incentivos e restricoes reais que funda-
mentam o comportamento politico (HELMKEe LEVITSKY, 2003).

Desse modo, parece ndo haver ainda uma explicacdo sistémica
do presidencialismo brasileiro, mas apenas algumas correntes que
nao se encaixam. Diante disso, a discussdo que se coloca é: o que
influencia os resultados no Nosso sistema”? Desenho institucional, me-
canismos de coordenacao e comportamento politico seriam explica-
cdes rivais?

Com o propdsito de organizar o debate tedrico presente hoje na
literatura politica brasileira, a se¢do seguinte ird propor uma sistemati-
zagao e um didlogo entre as correntes explicativas do presidencialis-
mo de coalizdo, por meio da utilizacdo de metéforas.
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2. AS ONDAS EXPLICATIVAS DO PRESIDENCIALISMO DE-
COALIZAO

Apods a publicacdo do texto seminal de Abranches, em 1988,
a literatura tem analisado os pressupostos e conclusdes do autor
acerca do presidencialismo de coalizédo. Para boa parte dos auto-
res, o modelo politico brasileiro tem sido capaz de promover, com
algumas oscilacoes, a fluidez nas relagdes Executivo-Congresso e a
governabilidade. Mesmo em momentos criticos, as instituicdes e os
instrumentos inerentes ao sistema tém respondido, promovendo o
restabelecimento dos canais de comunicacao politica e de definicado
e implementacdo das politicas publicas (MARTINS, 2016).

Abranches (2014) desenvolve a tese dos ciclos do presidencia-
lismo de coalizdo. O primeiro seria 0 chamado “ciclo centripeto’, ca-
racterizado pela "presidéncia com sinal fortemente positivo” Nele, o
presidente goza de alta popularidade, o desempenho econdmico
¢é favoravel, a inflacdo estd sob controle, e a renda real é estavel ou
crescente. Neste contexto, o chefe do Executivo ndo precisa de muita
habilidade ou grande empenho para negociar a adesao da coalizdo
a seu projeto de governo ou neutralizar as tentativas da oposicao de
abrir dissidéncias na coalizao. Trata-se, portanto, de um ciclo de ges-
tdo da coalizéo facilitada pelo ambiente e pelo alto poder de atracdo
do Presidente.

No “ciclo de ambivaléncia”, por sua vez, o sinal positivo da pre-
sidéncia é fraco e com poucos sinais de apoio dos eleitores. A forca
centripeta nao teria mais capacidade de atracéo suficiente para evitar
a dispersao de segmentos dos maiores parceiros da coalizdo - as ve-
zes até mesmo do partido presidencial -, e os efeitos da fragmenta-
cdo partidéaria se fazem sentir mais fortemente. A rivalidade entre os
parceiros passa a afetar o nticleo central do governo, que tem de con-
viver também com crises mais afloradas de corrupcado. Na economia,
o cendrio é de estagnacao, alta da inflacdo e queda da renda real. O
autor situa o final do 1° mandato da Presidenta Dilma Rousseff nesse
ciclo (ABRANCHES, 2014).

Por fim, no "ciclo centrifugo”, a presidéncia passa a ter sinal negati-
vo. A popularidade cai fortemente e a lideranga presidencial é contes-
tada, da mesma forma que o nucleo central do governo. Ha paralisia
decisdria e legislativa, levando o sisterma a uma crise de governanca.
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Os ciclos de Abranches (2014) dao ensejo para que a Ciéncia
Politica busque refletir sobre os limites e capacidades explicativas de
cada corrente que interpreta do presidencialismo brasileiro. Como
avaliar, entao, essa suposta interrupcao de equilibrio no bojo do siste-
ma brasileiro, a luz das teorias apresentadas pela literatura” A reflexao
que serd proposta aqui organiza o debate tedrico como se fosse for-
mado por camadas ou ondas explicativas. Nosso argumento € o de
que elas representam énfases especificas que, vistas de uma forma
sistémica, ao contrario do senso comum, Nao se opdem, mas vao se
acumulando e agregando novos elementos a compreensao do pre-
sidencialismo de coalizdo brasileiro.

Na tentativa de tornar mais clara essa anélise € que iremos propor
a associacdo de metaforas para a abordagem das explicacdes tedri-
cas relacionadas ao tema. Essa elaboragao analitica, que sera explora-
da em seguida, pode ser sintetizada da seguinte forma:

TABELA 1 - ONDAS EXPLICATIVAS DO PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO

ONDA .
METAFORA

EXPLICATIVA DESCRICAO

A base institucional do presidencialismo de coalizdo formada
pela combinacdo entre presidencialismo, multipartidarismo e

1° . . . N Circuito
representacdo proporcional, tende a levar o sistema a
ingovernabilidade - énfase no cenario
o préprio sistema politico possui instrumentos que promovem a
. coordenacdo entre Executivo e Parlamento, de modo a evitar a R
2 paralisia deciséria e viabilizar o governo - énfase nos Vefeulo
instrumentos

A construgdo de condicdes para a governabilidade depende

3? também do estilo de governar do niicleo duro do governo - Piloto

énfase no comportamento

Fonte: Elaboragao propria

Aideia aqui defendida é a de que cada onda explicativa avancou
paulatinamente na melhor caracterizagao do presidencialismo de coa-
lizdo e que apresentamos como complementagao o resgate da linha
de pensamento com vinculos comportamentais, ressaltando o estilo
de governar como elemento importante e agregador as demais visdes.
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Nossa proposta € que o presidencialismo brasileiro pode ser
compreendido pela articulagdo de varidveis explicativas diferentes,
as quais, no decorrer do desenvolvimento dos estudos legislativos,
sofreram movimentos de valorizacdo ou desvalorizacdo. A ideia da
metafora é reforcar o aspecto contingencial do sistema, que pode ser
bem-sucedido ou fracassado. Tal como em um grand prix, circuitos
desafiadores podem exigir a habilidade de pilotos e sua capacida-
de de ajuste de seus veiculos para atingir os resultados esperados.
Assim, haveria multiplas possibilidades, desde a melhor das combi-
nacdes, com a selecdo de Gtimos pilotos, boas méaquinas e circuitos
ensolarados e rapidos, até os sinais completamente contrarios.

A sequir, caracterizaremos cada uma dessas ondas, destacando o
aspecto mais relevante no seu poder explicativo.

2.1. PRIMEIRA ONDA EXPLICATIVA: ENFASE NO CENARIO

Essa onda sera considerada como uma primeira camada de ana-
lise tedrica acerca do sistema politico brasileiro, que enxerga como
explosiva a combinacao entre as suas instituicoes, levando a alto risco
de instabilidade e paralisia decisoria. Por dizer respeito a base institu-
cional do modelo, sugere-se aqui que tal abordagem seja vista como
o ponto de partida para compreender o presidencialismo de coali-
780, formado pelo cenario produzido pelos resultados eleitorais, que
precisa ser analisado para a geracéo de resultados politicos, tal como
uma equipe e seu piloto analisam o circuito e as condi¢des provéaveis
do grand prix.

No presidencialismo de coalizéo, a fragmentacao partidaria leva
o Executivo a ter que adotar um conjunto de praticas para conse-
guir governar. Ele precisa costurar uma ampla maioria, muitas vezes
até oposta ideoldgica e programaticamente e composta por forgas
politicas muito distintas, as vezes adversérias. O "dilema institucional”
brasileiro, portanto, faz do presidente um permanente refém do Con-
gresso, embora eleito diretamente, ao contrario do que ocorre no
parlamentarismo (ABRANCHES, 1988).
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Abranches (1988) descreve o sistema definido na Constituicéo
de 1988 como sendo caracterizado pela instabilidade, pelo alto risco
de paralisia deciséria e pelo permanente perigo de ruptura da or-
dem politica. Nesse sentido, o Executivo possui baixa liberdade para
recomposicao de forcas por meio de reforma ministerial, sem que
se ameacem as bases de sustentacdo. A coalizdo, por sua vez, é in-
constante e fragil, tornando permanente o perigo da formacao de
coalizbes de veto no Parlamento, o que conduz a paralisia decisé-
ria e a ruptura da ordem politica. E possivel compreender a tese de
Abranches, portanto, como uma primeira onda explicativa sobre o
presidencialismo de coalizao.

Na Constituinte de 1988, a propria opcao pelo presidencialismo
era objeto de polémica, sob o argumento do risco da ingovernabilida-
de. Se o caminho fosse mesmo o sistema presidencialista, defendia-se
fortemente o modelo americano como arranjo mais propenso a esta-
bilidade, dado que resultante de bipartidarismo, governo unipartida-
rio, sistema eleitoral majoritario e Legislativo forte. Naguele momento,
alegava-se, inclusive, que escolhas institucionais teriam contribuido for-
temente para o fracasso da primeira experiéncia democratica do Brasil,
entre 1946 e 1964 (LIMONGI, ALMEIDA e FREITAS, 2016).

Na mesma linha, Mainwaring (1997) reconhece a dificil combi-
nacao das instituicdes politicas brasileiras - presidencialismo, sistema
multipartidéario fragmentado e partidos indisciplinados -, defenden-
do que essa juncado nado é compensada por prerrogativas institucio-
nais do Presidente, levando & necessidade de manutencao de uma
base de apoio no Congresso.

Para enfrentar o risco de formacdo de governos minoritarios,
como o partido do presidente dificilmente obtém a maioria no parla-
mento, ele precisa do apoio de outros partidos para evitar a paralisia
decisoria, que culminaria no "imobilismo politico” A paralisia deciso-
ria decorreria, portanto, de processos de intensificacdo e dispersdo
de preferéncias e de fragmentacao dos recursos politicos, o que es-
timula a formacao de coalizdes de veto ad hoc e dificulta a formacgao
de maiorias governativas estaveis, levando ao impasse permanente
(Santos, 1986).

De acordo com estudo de Cheibub e Przeworski (2004), o presi-
dencialismo por si s6 j& € um sistema muito vulneravel, independen-
temente de os governos serem ou nao de coalizédo. Segundo Pereira
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e Mueller (2002), o Brasil padece de quase todas as patologias insti-
tucionais reconhecidas pela literatura como responsaveis pelo custo
de governar. Para Power (2000), a combinacgao de presidencialismo
com sistema proporcional de lista aberta dirigiu o sistema rumo ao
personalismo, coalizbes ad hoc, clientelismo e paroquialismo.

Em seu estudo sobre a governabilidade no Brasil, Ames (2003)
atribui as instituicoes eleitorais a fragilidade do sistema politico. Para
ele, a representacéo proporcional em lista aberta leva ao enfraque-
cimento dos partidos e dos lideres partidéarios, visto que os eleitores
escolhem candidatos individuais e as liderancas nao tém controle so-
bre as listas.

Na sua viséo, os lideres partidérios ndo conseguem controlar suas
bancadas, e os congressistas acabam por “vender” sua cooperacao
pelo preco e forma que mais lhes convém. O Presidente, por sua vez,
precisa permanente reconstruir maiorias, tendo que fazer uso de con-
trapartidas clientelistas e fisiolégicas em troca de apoio parlamentar.
Isso gera um sistema travado, que eleva o custo do processo deciso-
rio e a qualidade das decisdes, que exige do Executivo benesses fi-
siologicas para 0 andamento dos seus projetos e a alteragao do status
quo (Ames, 2003).

Mais até do que a jung¢édo entre presidencialismo e coalizédo, a
preocupacao de Abranches (1988) reside na dinamica de formagao
das coalizbes, que devem observar requisitos partidarios e regionais.
Ao contrario da logica dos governos parlamentares, essa carateristica
dual das coalizbes as tornaria necessariamente “grandes, heterogé-
neas, destituidas de contelido programético” e, portanto, extrema-
mente frageis e ndo confidveis em situacdes de crise (LIMONGI, AL-
MEIDA e FREITAS, 2016).

A literatura aqui apresentada aborda o presidencialismo de
coalizdo como resultante de um conjunto de instituigbes que, com-
binadas, oferecem elevam as chances de alto risco a estabilidade e &
governabilidade. Neste trabalho, para representar essa abordagem
tedrica, propde-se que o sistema politico brasileiro forneca um cené-
rio visualizado tal como um circuito de corrida, cujo tragado, condi-
ches do tempo, acidentes e obstaculos precisam ser transpostos para
que o governo atinja seus objetivos.

415



416

2.2. SEGUNDA ONDA EXPLICATIVA: ENFASE NOS
INSTRUMENTOS

Como uma segunda onda explicativa, sucedendo a tese da in-
governabilidade e da paralisia decis¢ria decorrentes da combinagao
entre as instituicdes politicas brasileiras, ha autores que defendem
que o sistema possui instrumentos que promovem a coordenacao
da acéo entre o Executivo e o Legislativo, de modo a evitar o imobilis-
mo institucional e viabilizar a conducéo do governo (FIGUEIREDO e
LIMONGI, 1998; FIGUEIREDQO, 2001; SANTOS, 2002; PEREIRA, PO-
WER e RENNO, 2005; PEREIRA e MELO, 2012). Consideramos essas
analises como constituintes da segunda onda explicativa, entendida
metaforicamente como o veiculo que trafega pelo cenério do circuito
do sistema politico, superando seus desafios inerentes.

Em levantamento bibliografico sobre o tema, Limongi, Almeida
e Freitas (2016) constatam que o debate sobre estabilidade institu-
cional no Brasil sofre uma reviravolta a partir de meados dos anos 90,
quando o foco sai da tese da ingovernabilidade para a uma discus-
sdo sobre o funcionamento da democracia. Nesse contexto, a par-
tir dos estudos de Figueiredo e Limongi (1998), a literatura nacional
passa a colocar em cheque a natureza necessariamente conflitiva das
relacdes entre Executivo e Legislativo, contestando, assim, as rigidas
fronteiras entre presidencialismo e parlamentarismo.

Segundo Moisés (2011), tais conjuntos de pesquisas consideram
superados os receios levantados no periodo de transicdo democra-
tica, quando inclusive foi cunhada a expresséo “presidencialismo de
coalizao" Nao se verificaram paralisia decisoria ou relagdes conflituo-
sas entre Executivo e Legislativo, tampouco instabilidade politica. O
autor afirma que a literatura reconhece o comportamento parlamen-
tar disciplinado, de acordo com as orientacoes das coalizoes trans-
mitidas pelas liderangas do governo e partidarias. Desse modo, o sis-
tema politico tem garantido a aprovagao dos projetos do Executivo,
bem como o predominio deste na formacao da agenda legislativa.

Figueiredo e Limongi (1998) afirmam que ndo se compro-
vam 0s argumentos usualmente apresentados para questionar os
governos de coalizdo no presidencialismo. Analisando depoimentos
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de parlamentares e as politicas implementadas, ressaltam que o Con-
gresso ndo tem sido obstaculo intransponivel a implementagéo da
agenda do Executivo.

Em outros estudos sobre a dinamica da relacao entre os poderes,
Limongi e Figueiredo (1994, 1995 e 1996) concluiram que, fazendo
uso de instrumentos institucionais disponiveis, os presidentes nao
negociam individualmente com parlamentares, mas com partidos e
maiorias. O governo possui, portanto, diversas ferramentas de inter-
vencao nos trabalhos legislativos, e os lideres partidérios capazes de
disciplinar o comportamento de seus membros em plenério. Logo, a
atuagao na arena legislativa é previsivel e consistente (FIGUEIREDO;
LIMONGI, 1998; SANTOS, 2003).

Também segundo os autores, a Constituicdo de 1988 dotou os
presidentes e lideres partidarios de instrumentos eficazes de controle
da agenda parlamentar, permitindo superar problemas de ag¢éo co-
letiva e negociagao inerente ao legislativo brasileiro fragmentado. O
Executivo passou a ter as novas prerrogativas, como iniciativa exclusi-
va para projetos orcamentarios e fiscais, apresentacdo de emendas
constitucionais, edicao de medidas provisdrias e pedidos de urgén-
cia na tramitagdo de projetos de lei. As novas regras da Camara dos
Deputados, aprovadas logo apds a promulgacao da Constituicao
de 1988, conferiram direitos aos lideres dos partidos em relagdo aos
deputados considerados individualmente. As liderancas passaram a
ter as prerrogativas de determinar a agenda do plenério, representar
todos os membros do seu partido no Legislativo, restringir alteragoes
evotacoes separadamente e nomear e substituir membros de comis-
soes (Figueiredo, Limongi, 2007).

Pereira e Melo (2012) também contestam a ideia de que a jun-
cao entre presidencialismo e multipartidarismo seria capaz de levar
o sistema politico a paralisia e a democracia a ruptura. Ao contrario
do que alegam os criticos, os autores argumentam que tal arranjo
institucional teria funcionado bem, como seria o caso do Brasil, Chile
e Uruguai. Para eles, a chave para a funcionalidade no sistema estaria
em trés fatores. Em primeiro lugar, na forca do Presidente, que signi-
fica um Executivo constitucionalmente poderoso com a capacidade
de ser pré-ativo e reativo, ou seja, mudar o status e evitar iniciativas
indesejaveis da oposicao.
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Além disso, a estabilidade do sistema também estaria ancorada
nos bens de troca institucionalizados - "meios de pagamento” - para
garantir a cooperagao da coalizdo e seu apoio no Congresso, como
matizacdo a fragmentagao partidaria. Isso se da, por exemplo, por
meio de postos de gabinete, nomeacdes para outros cargos, praticas
clientelistas, direcionamento de investimentos e gastos publicos (PE-
REIRA e MELO, 2012).

Em terceiro lugar, estaria o sistema de controle das acdes do Exe-
cutivo, que sdo mecanismos de exigéncia de prestacdo de contas do
governo. Al estariam, primeiramente, os instrumentos de controle
parlamentar, resultantes da competicdo politica e da fragmentacao
do poder, mas incluem tambeém o Judiciario, os tribunais de contas e
aimprensa livre (PEREIRA e MELO, 2012).

Eles também argumentam que, com a excecao de Collor, to-
dos os presidentes brasileiros conseguiram construir maiorias no
Congresso, por meio de dinamica de cooperagao e trocas. Logo,
os autores defendem que a fragmentagao partidaria, além de nao
ter impedido o bom funcionamento do sistema e a estabilidade
democratica, representou fator chave para alcancar a eficiéncia a
partir dos compromissos estabelecidos entre as partes (PEREIRA
e MELO, 2012).

Na mesma linha, Santos e Vilarouca (2008) defendem que o siste-
ma politico brasileiro ndo precisa de reformas radicais, pois ha instru-
mentos a disposicdo dos presidentes e lideres partidérios que evitam
a fragmentacdo partidaria e os incentivos paroquiais que decorrem
das arenas eleitorais. Esses mecanismos referem-se a centralizagao
do processo decisério nas maos do Presidente e dos lideres partida-
rios que se concretizam por meio da distribui¢do de ministérios e do
controle de agenda pelo Executivo mediante a edigdo de medidas
provisorias e de decretos sobre administracao e orcamento e o envio
de requerimentos de urgéncia.

Para esses autores, portanto, os parlamentares ndo agem “cada
um por si’, mas de maneira coordenada e previsivel. Desse modo,
o processo legislativo dentro do Congresso é centralizado, pois o
proprio sistema prové mecanismos que garantem a governabilida-
de, enfrentando o potencial toxico das instituicdes que conformam o
presidencialismo de coalizdo (SANTOS e VILAROUCA, 2008).
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Ao analisar a disciplina da base nas votacoes, Amorim Neto
(2000) conclui que ela é bastante expressiva quando a composi-
¢cao dos gabinetes presidenciais é proporcional aoc peso dos par-
tidos no Congresso. Segundo ele, o comportamento legislativo,
nesse caso, é tao disciplinado quanto aguele observado em siste-
mas parlamentaristas.

Pereira e Mueller (2002) ', em estudo sobre as relacbes entre o
Executivo e o Legislativo no processo orcamentario, afirmam que as
emendas parlamentares sdo importantes instrumentos de promogao
da governabilidade. Segundo eles, embora essas verbas represen-
tem baixos valores em relacao a totalidade do orcamento, sao sufi-
cientes para promover o éxito eleitoral e a sobrevivéncia politica dos
deputados gue integram a coalizdo. Trata-se, portanto, de um custo
baixo para que o Executivo obtenha alto grau de governabilidade
sob o presidencialismo de coalizdo. Os autores concluem que os me-
canismos institucionais que conferem ao Executivo elevado controle
sobre orcamento contrabalanceia os possiveis efeitos desestabiliza-
dores decorrentes do sistema eleitoral, partidério e federativo.

Ao comparar o comportamento da coalizao no periodo 1946-
64 e no pots-88, Santos (2002) verifica alta disciplina tanto da base
governista quanto do campo oposicionista apds a redemocratiza¢ao.
O mesmo autor, em trabalho intitulado "Defesa do Presidencialismo
de Coalizao", argumenta que o modelo politico brasileiro, embora
complexo e de dificil manejo, é altamente democratico, maximizan-
do simultaneamente a accountability e a representatividade.

Amorim Neto, Cox e MacCubbins (2003), analisando o perio-
do de 1989 a 1998, concluem que o governo FHC destaca-se por
apresentar consisténcia entre composigao partidaria do gabinete,
estratégia de iniciativa legislativa e forte cartel na definicdo da agen-
da legislativa, formando um governo realmente majoritario, agindo o
Presidente como um Premier.

Em discussdo sobre o papel do Poder Legislativo no presiden-
cialismo de coalizdo, nos governos FHC e Lula, Freitas (2013) afirma
ser ponto pacifico que o Brasil € governavel. No seu estudo, a autora

1 Agradecimento ao professor Ricardo Martins, que apresentou interessante revisdo de
literatura em conferéncia proferida no “Seminério Internacional 30 Anos de Presidencialismo de
Coalizéo: Balanco e Perspectivas de Reforma”, em 16 de junho de 2016, em Brasilia-DF.
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conclui que Executivo e Congresso nao tém agendas concorrentes
ou conflitos irreconcilidveis. Para ela, a coalizdo governa de fato, sen-
do responsavel pela alteracdo ou manutencao do status quo, e 0s
partidos politicos desempenham importante papel de coordenacao
nos processos de tomada de decisao.

Em linhas gerais, a argumentagao de todos esses autores é no
sentido de que o presidencialismo de coalizdo ndo conduz a ingover-
nabilidade e a paralisia decisdria, embora possa conter caracteristicas
institucionais que teoricamente poderiam levar o sistema ao colapso.
Apresenta uma visdo explicativa otimista que se sustenta na capaci-
dade de operacdo e controle oferecidas pelos instrumentos a dispo-
sicdo do Presidente, a qual dotaria o chefe do Poder Executivo com
amplas possibilidades de governabilidade e sucesso do seu manda-
to. Em outras palavras, as ferramentas e instrumentos do veiculo per-
mitiriam a coordenacao da relagdo entre o Executivo e o Legislativo,
viabilizando a condugdo do governo, mesmo em circuitos adversos.

Mas a metafora precisa de mais um elemento para fazer sentido.
O veiculo precisa de um condutor, de um piloto para ganhar pontos
e, se possivel, conquistar a vitdria no GP. E neste ponto que precisa-
mos introduzir uma onda explicativa adicional. Resgataremos, assim,
a relevancia de elementos comportamentais para compor a explica-
¢cdo mais ampla para o Presidencialismo brasileiro.

2.3. TERCEIRA ONDA EXPLICATIVA: REINTRODUZINDO O
COMPORTAMENTO DOS AGENTES

A terceira onda explicativa aqui proposta - menos explorada pela
literatura politica, sobretudo a brasileira - considera que o perfil dos
atores importa no presidencialismo de coalizéo. Ou seja: a estrada traz
o conjunto de instituiches fundantes, o carro consiste nas ferramentas
para transitar pela via, e © motorista maneja esses instrumentos.

Complementando a anélise dos meios utilizados pelos Presiden-
tes para governar (PEREIRA, POWER e RENNO, 2005), Renné ressalva
que o desenho institucional ndo condiciona de forma fixa o compor-
tamento dos atores, dando margem para a influéncia individual dos
governantes. O autor chama a atengao, portanto, para a habilidade
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do governo em gerenciar sua base de apoio, concluindo que o pro-
cesso politico "é muito mais individualmente dirigido do institucional-
mente constrito” (RENNO, 2006).

Nessa linha, Neusdat (1990) argumenta que, a medida que a
complexidade institucional dos gabinetes foi crescendo nos ultimos
anos, a capacidade do Presidente como gestor da burocracia deci-
soria passou a ser determinante para o desempenho da Presidén-
cia. A literatura sobre gestdo presidencial o atribui, pelo menos par-
cialmente, ao perfil do préprio Presidente. Para Lassance (2015), em
sistemas presidencialistas, os presidentes sdo os principais respon-
séveis por criar expectativas, sinalizar oportunidades e implementar
politicas de desenvolvimento. Os padrées de governanga diferem
muito de um para o outro e guardam consonancia com seu perfil
gerencial, seu grau de ativismo unilateral e seu manejamento de
incentivos e restricoes.

Barber (1972), um dos precursores das teorias sobre o perfil dos
presidentes, propde uma classificacdo que considera a personalida-
de presidencial em termos de trés componentes principais: i) o cara-
ter; i) a visao de mundo; e iii) o estilo.

O estilo seria a parte mais visivel da personalidade de um lider,
pois consiste na forma habitual de realizar trés papéis politicos: a re-
torica (palavras), as relacdes pessoais (pessoas) e o negocio/tarefas
(trabalho). A "visado de mundo’, por sua vez, diz respeito as crengas po-
liticas, as convicgdes filosoficas e ideoldgicas fundamentais que mol-
dam o comportamento. Para Barber (1972), no entanto, o nucleo da
personalidade encontra-se no "caréter", que ele define como a forma
pela qual o Presidente orienta-se para a vida ndo para o momento
presente, mas duradouramente.

Com base nisso, Barber (1972, 1985) criauma tipologia e cataloga
a personalidade de todos os presidentes americanos até o mandato
de Bush |, com base em duas métricas: i) como o Presidente executa
o seu papel politico - se ativa ou passivamente e i) se o presidente
gosta ou ndo gosta das atividades que o seu papel exige - se positivo
ou negativo. Combinando as duas dimensdes, o autor obtém quatro
tipos de carater: o ativo-positivo, o ativo-negativo, o passivo-positivo
e O passivo-negativo.
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O carater ativo-positivo, segundo ele, é adaptavel e flexivel. Ele
executa com intensidade seu papel e se satisfaz muito com isso, indi-
cando elevada autoestima e sucesso na relacao com o ambiente. Ele
atua com foco na produtividade e tem grande habilidade em fazer
uso da racionalidade.

J& o ativo-negativo € compulsivo e experimenta uma contradigao
entre intenso esforco para executar suas atividades e baixa recom-
pensa emocional para isso. Esse tipo de personalidade tem dificulda-
de de gerir seus sentimentos agressivos.

O passivo-positivo, por sua vez, tem como caracteristicas a recep-
tividade e o altruismo. Trata-se de uma personalidade que busca o
afeto como recompensa por ser agradavel e cooperativo, em vez de
pessoalmente assertivo.

Por outro lado, o cardter passivo-negativo é caracterizado princi-
palmente pela omissdo. Ele tem baixa autoestima e é focado em exe-
cutar suas tarefas de forma obediente. Sua tendéncia é se retirar das
situagdes, para escapar do conflito e da incerteza da politica, fazendo
uso de principios vagos e mecanismos processuais.

Para categorizar os presidentes de acordo com sua tipologia,
Barber (19/2) adota um procedimento indutivo. Ele levanta alguns
aspectos importantes do desempenho de ex-presidentes em termos
de tipos de caracteristicas e, depois, extrapola os resultados dessas
explicagoes, propondo algumas hipdteses gerais no sentido de que
se pode esperar que candidatos com perfis semelhantes se compor-
tem de maneira parecida. A partir dessa inducéo, surgem previsdes
gerais para cada um de seus quatro tipos de caracteres.

Assim, os ativos-positivos - Franklin Roosevelt, Harry Truman e
Jonh Kennedy, de acordo com o autor - exibem forgas pessoais espe-
cialmente em sintonia com a Presidéncia, pontos fortes que lhes teria
permitido fazer com que o gabinete fosse um "motor do progresso”
Embora sublinhando as virtudes do tipo ativo-positivo, Barber (1972)
observa que, em sua pressa para fazer as coisas acontecerem, po-
dem muito rapidamente e facilmente derrubar as "formalidades” que
mantém a ordem democratica no lugar.
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Os ativos-negativos - categoria em que estariam Woodrow Wil-
son, Herbert Hoover e Lyndon Baines Johnson - tém necessidade de
impor seus habitos e percepcoes politicas. Eles tendem a perseverar
rigidamente em uma politica desastrosa. Em relagado a esse tipo, Bar-
ber lanca a teoria da "propensao a tragédia’, defendendo que sdo
particularmente tendentes a um desempenho desastroso se eleitos.
Barber vé o tipo ativo-negativo como tendo dificuldade particularem
se ajustar as exigéncias implicitas em situacdes de crise.

Ele também afirma que Woodrow Wilson, Herbert Hoover e Lyn-
don B . Johnson parecem ter esquecido que o poder significa persua-
sdo. Segundo Barber (1972), esses presidentes compartilharam um
padrao comum de perfil um processo de enrijecimento, com falta
de habilidade politica, uma insisténcia num curso de agdo equivo-
cado, apesar da forte evidéncia do erro. Cada um deles atuou para
a construgdo de sua propria derrota e, nesse processo, prejudicou a
situacao do pafs como um todo.

Passivos-negativos - que seriam Calvin Coolidge e Dwight David
Eisenhower - representam o perigo de desvio. Eles deixam vagas a
energizagao e o estimulo as possibilidades do seu papel. No entanto,
em certas circunstancias historicas, esse tipo pode oferecer um neces-
sario respiro para a recuperacao apods um periodo de politica frenéti-
co (BARBER, 1972).

J& os passivo-positivos - como William Howard Taft e Warren Ga-
maliel Harding - agem se provocados, mas nao iniciam nem “empur-
ram” nada. No entanto, para um povo em busca de sentimento de
comunidade, eles fornecem esperanca e algum sentido de partilha e
carinho (BARBER, 197/2).

Vérias observacoes e criticas sao feitas em relacao a teoria de
Barber (GEORGE, 1974). Em primeiro lugar, empregar varidveis de
personalidade para explicar ou prever o comportamento politico de
um Presidente requer analise da inter-relacao entre personalidade e
fatores situacionais. Mas esses elementos que afetam o desempenho
presidencial sao numerosos e complexos, e que incluem diversas va-
ridveis, o que torna o processo naturalmente dificil
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Alem disso, os dados histdricos utilizados para os diagnosticos
variaram em quantidade e qualidade. Ou seja, pode ser que algumas
andlises tenham sido mais consistentes que outras menos fundamen-
tadas. Também nao fica muito claro quais foram os critérios utilizados
para a selecdo dos eventos que compuseram os diagndsticos.

Outro aspecto a ser destacado é gque os tipos sdo apresentados
como se fossem mutuamente excludentes, mas as pessoas podem
ser, como Barber reconhece, a mistura de mais de uma das catego-
rias. Isso complica a tarefa de utilizar a tipologia de diagnosticar um
Presidente e leva Barber para olhar para o tipo-tendéncia dominante
exibido por cada um.

Finalmente, em relacao as tragédias relacionadas a personalida-
de ativo-negativa, elas estéo ligadas a diferentes tipos de eventos po-
liticos, fato que dificultaria a reproducéo da metodologia de Barber,
pois pode tornar arbitréria a definicdo, por parte do pesquisador, do
que seria um episodio tragico (GEORGE, 1974).

De todo modo, afora as diversas criticas a teoria de Barber, seu
estudo é considerado, além de original, importante esfor¢o de cate-
gorizagdo das personalidades dos presidentes.

Neusdat (1990) também se propds a estudar o perfil presidencial,
a partir de diversos eventos, acoes e suas repercussoes. Sua primei-
ra publicacdo de 1960, vista por alguns como ensaio de opiniao ou
manual para presidentes, cobriu as administragdes de Harry Truman,
Dwight David Eisenhower e Franklin Roosevelt. O autor argumenta
que a base institucional do poder dos presidentes nao é fonte exclu-
siva da efetividade e do sucesso do seu governo. Para ele, a lideran-
ca depende fortemente de seus tracos de personalidade. Neustadt
centra-se, entdo, em trés tracos que o Presidente deve possuir para
ter sucesso na Casa Branca, ou seja, Conseguir aprovagao e éxito nas
suas politicas: o poder de persuadir, sua reputagao profissional e seu
prestigio publico (NEUSTADT, 1990).

De acordo com o autor, 0s norte-americanos costumam ver o pre-
sidente como o homem todo-poderoso que governa o pais como o
quer, de maneira autoritaria, a partir do seu gabinete. Para Neustadt
(1990), contudo, um Presidente deriva seu poder nao s da autorida-
de constitucional, mas também de sua reputagao e prestigio no pals
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e no exterior. Como a mera autoridade nao garante que a burocracia
governamental o ajude na implementagao de sua agenda politica, o
Presidente é obrigado a influenciar os que o cercam com persuasao.

O poder de persuadir significa que o presidente nao pode sim-
plesmente mandar e esperar que suas ordens sejam obedecidas.
Nos Estados Unidos, hé o principio da separacao dos poderes e a
autonomia federativa, 0 que torna o poder muito disperso, aumen-
tando a necessidade de permanente negociacdo e persuasio, e a
consideracao dos interesses e beneficios desejados pelos diversos
atores (NEUSDAT, 1990).

Outro aspecto do poder politico € a reputacdo do presidente
nos Estados Unidos e no exterior. Esse fator € importante pela de-
pendéncia em relacdo a maquina burocrética - individuos e agén-
cias - para que seja implementada a agenda presidencial. Segundo
Neustadt (1990), quanto melhor a reputacéo do presidente, mais facil
serao as negociacoes.

O ultimo simbolo de poder presidencial investigado por Neus-
tadt (1990) é o prestigio, ou seja, como o publico o vé, facilitando
ou dificultando o apoio dada as suas politicas. A opinido sobre o
presidente contribui inclusive para o andamento das suas propos-
tas no Congresso, além de ser um termdmetro sobre a resisténcia
do governo.

Neustadt (1990) também considera que um presidente deve
pensar e agir de forma prospectiva, para que as decisdes que toma
hoje ajudem na sua capacidade de persuasao amanha. Além disso,
deve utilizar todo seu conhecimento para orientar suas decisdes, as
quais terao efeito direto sobre sua reputacdo e seu prestigio com o
publico. Segundo ele, a Presidéncia ndo € um lugar para amadores,
e a capacidade para assumi-la dificilmente pode ser adquirida sem
profunda experiéncia em cargos politicos, sendo um lugar para os
"homens da politica’, mas nem por isso para todos os politicos.

O estudo de Greestein (2000), por sua vez, baseado em entrevistas
com ex-presidentes e pessoas ligadas a eles, teve o objetivo de iden-
tificar caracteristicas que teriam contribuido ou prejudicado o desem-
penho na Casa Branca. Ele desenvolveu, entao, seis titulos referentes a
atributos que afetariam o desempenho do cargo presidencial.
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O primeiro, que se refere a face da lideranca presidencial, é a
proficiéncia do Presidente como um comunicador publico. O segun-
do, que diz respeito ao funcionamento interno da Presidéncia, é a
capacidade organizacional do Presidente, isto é, sua habilidade de
reunir a equipe e estruturar suas atividades de forma eficaz. Isso inclui
a capacidade de montar a equipe e minimizar a tendéncia dos subor-
dinados para dizer o que eles sentem e ndo o que ele quer ouvir. O
terceiro e quarto aplicam-se ao Presidente como operador politico:
sua habilidade e sua visdo de politica publica. O quinto é o estilo
cognitivo com o qual o Presidente processa os aconselhamentos e in-
formagdes que chegam a ele. O sexto é a inteligéncia emocional, ou
seja, a medida que o Presidente é capaz de gerenciar suas emogdes
e usa-las de maneira construtiva em vez de ser dominado por elas e
prejudicar o seu desempenho publico (GREENSTEIN, 2000).

Os criticos das pesquisas sobre personalidade dos presidentes
guestionam o método e os pressupostos. Quanto ao primeiro aspec-
to, alegam que os estudos carecem de parcimdnia conceitual e de
rigor empirico. Para eles, as generalizagbes e os conselhos prescritivos
580, muitas vezes, baseados em evidéncias limitadas, e as hipdteses
sao dificeis de serem testadas. Argumentam que a descricao acaba
por substituir a coleta de dados orientada pela teoria, nao produzin-
do resultados de pesquisas cumulativas (LYONS, 1997).

Sobre as premissas, eles afirmam que a Presidéncia moderna esté
tdo institucionalizada e prisioneira de restricbes externas que a per-
sonalidade do ocupante teria pouca influéncia sobre os resultados
politicos. Esse grupo retine pluralistas como Robert Dahl e Theodore
Lowi, e tedricos da escolha racional como Terry Moe (LYONS, 1997/).

Lyons (1997) rebate as criticas ao afirmar que os argumentos par-
tem de um pressuposto equivocado: que a analise da personalidade
nao se relaciona com a base institucional do poder presidencial. Ele
defende que a abordagem de Neustadt (1990), por exemplo, é cru-
cial para o entendimento do desenvolvimento da institucionalidade
presidencial e para explicar por que algumas organizagdes sao mais
efetivas que outras. Para ele, o desenvolvimento do institucionalismo
nao torna obsoleta a abordagem sobre personalidade presidencial
Ao ignorar as implicacdes institucionais dos argumentos de Neustadt
(1990), os neoinstituicionalistas estariam afastando uma abordagem
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conceitual que, adequadamente compreendida, fornece a base
para um modelo institucionalista de analise do poder presidencial
(LYONS, 1997).

No seu estudo embleméatico, Ames (2001) havia defendido que
o sistema politico brasileiro é lento, dispendioso e propenso ao caos
em decorréncia do seu arcabouco institucional. Durante o segundo
mandato de Lula e na transicao para Dilma, segundo ele, seus argu-
mentos passaram a soar fracos, pois o Congresso havia aprovado os
principais projetos, os lideres partidarios controlavam suas bancadas
e 0s drgaos de combate a corrupgao estavam funcionando.

Ele analisa, todavia, que seu ponto ndo era desprovido de funda-
mento, pois avalia que a expansao econdmica combinada a habilida-
de de Lula possa ter ocultado a debilidade das instituicoes politicas
brasileiras. No entanto, ele afirma ter desconsiderado alguns elemen-
tos importantes para a compreensao da engenharia do sistema e da
instabilidade politica atual

No Brasil, a drea de estudos presidenciais ndo possui grande
tradicao como ocorre nos Estados Unidos, embora os presidentes
sejam atores centrais do nosso sistema politico (BATISTA, 2016). Na
ciéncia politica americana, a pesquisa sobre presidentes, altamente
influenciada pelo comportamentalismo, recafa originalmente tanto
sobre sua psicologia individual quanto sua personalidade e estilos de
lideranca. Nesses estudos, a metodologia incluia abordagens quan-
titativas e teoria dos jogos. Mais recentemente, os estudos passaram
a focar no papel pessoal de cada um dos presidentes, sua relacéo
com o ambiente politico - Legislativo, Judiciario, burocracia, socieda-
de civil, etc -, bem como o contexto socioecondmico em que atuam
(LASSANCE, 2015). De todo modo, a preocupacao reside em como
transformar poder formal em poder de fato (BATISTA, 2016).

Indcio e Llanos (2003) afirmam que os presidentes sdo os atores
politicos mais poderosos das demaocracias latino-americanas. Além
de responderem diretamente a demanda do eleitorado, eles gozam
de importantes poderes em varios dominios politicos, como a inge-
réncia na agenda legislativa, o controle da alocagao de recurso e a
prerrogativa para nomear e demitir funcionarios. Entretanto, mesmo
os presidentes mais influentes contam necessariamente com a assis-
téncia técnica e o suporte politico dos seus assessores mais confiaveis.
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Entendendo a Presidéncia como variavel dependente, sua atua-
cdo varia de acordo com as preferéncias do presidente e o contexto
politico de forma mais geral (BATISTA, 2016). No presidencialismo
de coalizao, a institucionalizacao da Presidéncia, com toda sua estru-
tura e aparato de assessoria, tem o proposito de reduzir os custos
de transacao decorrentes de governos de coalizdes multipartidérias
(INACIO, 2006).

Em funcéo dos diversos constrangimentos institucionais, como o
sistema de freios e contrapesos, e de todo o arcabouco juridico-poli-
tico que da sustentacao a Presidéncia, pode ser dificil perceber como
a personalidade individual do Presidente pode gerar efeitos nos ou-
tputs politicos, uma vez que ele ndo governa sozinho. Nesse senti-
do, parece mais razoavel considerar o perfil presidencial de maneira
ampla, referindo-se ao nucleo duro do governo - que também pode
ser chamado, por exemplo, de nlcleo central ou centro de governo.
Esse grupo politico tende a reproduzir, em grande medida, o estilo
do boss, aléem de seguir e implementar suas orientagdes, mas nao se
restringe a ele de forma individual.

Em trabalho publicado pelo Banco Interamericano de Desen-
volvimento (BID), Alesandro et al (2013) tratam dos centros de go-
verno, definindo-o como o nucleo que apoia o boss nas fungdes de
coordenacédo politica e técnica, planejamento estratégico, monito-
ramento dos programas e comunicacdo. Nesse sentido, defendem
que, embora 0s conceitos possam ser mais ou menos abrangentes
quanto aos membros que integram essa equipe, € mais importante
olhar para as suas funcdes do que propriamente para a sua com-
posicdo ou localizacdo estrutural. A drea de financas, por exemplo,
tem atribuigdes mais ligadas a coordenacgado do que a prestagao de
servigos, © que caracteriza sua atuagao como tipica de centro de
governo. Do mesmo modo, a autoridade orcamentaria, aparente-
mente responsavel por atividades de gestdo de recursos, costuma
participar do planejamento, formulagdo e acompanhamento das
acdes governamentais.

Segundo Lassance (2015), a atuagado desse grupo tem se tor-
nado cada vez mais relevante em funcao do aumento de atividades
transversais que os governos tém tido que desempenhar, além de
fatores como a atuacdo da midia e a personalizacdo das campanhas
eleitorais. Todos esses elementos levariam cada vez mais a responsa-
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bilidade pessoal direta do chefe do Executivo pelas acdes em todas
as areas de sua administracdo, que tem respondido a esse desafio
fortalecendo o papel do centro de governo para assegurar o controle
politico sobre o gabinete e a burocracia.

A funcéo priméria dos centros de governo é a coordenacao po-
litica, dada a dificuldade de um individuo acumular sozinho a funcao
de direcado das politicas publicas com o papel de articulagcdo com os
diversos atores, especialmente o Legislativo e os partidos politicos,
mas também as organizacdes da sociedade civil, outros grupos de
interesse e a opinido publica. Nos governos de coalizéo, a coorde-
nagao politica & mais complexa e requer permanente consultas so-
bre as politicas a serem lancadas. O centro de governo tem também
0 papel de antecipar e gerenciar reagdes de grupos descontentes
(ALESANDRO et al, 2013).

Para além da coordenacao politica, o nicleo duro atua também
na supervisdo dos processos de formulacao e implementacéo de po-
liticas publicas. Nesse aspecto, a falta de diretrizes centrais pode levar
a incoeréncia ou mesmao contradicbes entre as acoes, a duplicacao
de esfor¢os e a diversos conflitos entre os 6rgaos. No entanto, os cen-
tros de governo diferem quanto ao grau de coordenacao que forne-
cem aos seus governos. Uma questao que se coloca, nesse aspecto,
€ se a forca e a centralizacdo de decisdes no centro de governo tém
a ver com a visdo do presidente sobre a autonomia ministerial (ALE-
SANDRO et al, 2013).

Para traduzir suas plataformas eleitorais em programas governa-
mentais, cabe ao nlcleo central o planejamento estratégico do go-
verno como um todo. Isso ocorre por meio do monitoramento da
atuagao dos 6rgaos e alinhamento das suas agdes com as priorida-
des do chefe do Executivo, assegurando que os objetivos de cada
um sejam suficientemente especificos e realistas. Cabe, também, a
esse nucleo garantir que o orgamento esteja sincronizado e distribui-
do de acordo com a visdo mais geral do governo. O estilo do chefe
e a dinamica politica do seu gabinete, bem como o nivel de espe-
cializacdo nos ministérios e centros de governo, influenciam a forma
como o trabalho é conduzido (ALESANDRO et al, 2013).

Em geral, os centros de governo relinem dados para monitorar
o desempenho dos drgdos e municiar o chefe do Executivo com in-
formacdes para tomar decisdes e realizar cobrancas aos ministros.
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Em tese, o Presidente precisa receber inputs fortes para formar suas
posicoes e orientar 0s ministérios, mas a capacidade do nicleo duro
de acompanhar a performance das dreas e de intervir quando os re-
sultados ndo estdo sendo alcangados depende da relagdo entre os
ministros e o chefe do Executivo e do poder que este Ultimo delega
ao centro de governo (ALESANDRO et al, 2013).

Quanto a funcdo de comunicagao e prestacdo de contas, © nU-
cleo central interage com os orgaos para definir a apresentagao de
informacdes ao Presidente e ao publico em geral. Nesse sentido, o
centro de governo escolhe quais dados de desempenho serao le-
vados, resultando em uma tensdo: algumas forcas levam a proteger
a imagem do chefe do Executivo a todo custo, enquanto outras se
inclinam para a transparéncia (ALESANDRO et al, 2013).

Nos sistemas parlamentares, em que a responsabilidade ministe-
rial € coletiva, o centro de governo atende ndo apenas a0 primeiro-
-ministro, mas ao gabinete como um todo. No presidencialismo, ao
contrario, os ministros atuam de acordo com as ordens do Presidente,
que os nomeia e decide se continuam em seus cargos. A autoridade,
a responsabilidade final e prestacéo de contas ao eleitorado recaem,
portanto, sobre o Presidente. Desse modo, o centro de governo ser-
ve-o exclusivamente, ainda que suas funcdes beneficiem todo o go-
verno (ALESANDRO et al, 2013, 2014).

Existem variagdes importantes entre os paises na forma como
os centros de governo sdo organizados para desempenhar suas fun-
¢coes, dependendo de disposicbes constitucionais, restricdes institu-
cionais e tradicbes administrativas. Também dentro de um mesmo
pais, cada chefe do Executivo estrutura seu nicleo de acordo com
suas preferéncias pessoais ou realidades politicas, podendo variar de
um mandato para outro, em caso de reeleicdo, ou até mudar no cur-
so de uma mesma gestao (ALESANDRO et al, 2013).

Além da assessoria formal, Siavelis (2010) argumenta que os pre-
sidentes constroem ou dependem de redes informais de apoiadores
que ajudam na relagdo com o Executivo, na protecao da imagem do
chefe e nas diversas interacdes politicas. Essas estruturas nao formais,
muitas vezes, influenciam mais as decisdes presidenciais do que al-
guns ministros. Transpondo o raciocinio do autor para a linha argu-
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mentativa aqui apresentada, é possivel compreender gue, embora
nao oficialmente designados, esses assistentes comporiam, ainda
que informalmente, o chamado "nucleo duro” de governo.

A atuacao desse centro de governo tende a refletir, portanto, o
perfil, as escolhas e a dindmica de trabalho do Presidente, seja porque
ele define assessores com personalidade mais parecida com a sua,
seja porque essas pessoas acabam por reproduzir o comportamento
do boss, ou mesmo porque tentam antecipar suas decisdes, proces-
sando as situacdes e tomando cursos de acdo tal como o chefe.

Desse modo, diferentemente das abordagens que recaem sobre
o perfil psicologico individual dos presidentes, a ideia da valorizacéo
da metéfora do piloto esta associada ao estilo do Presidente da Re-
publica e do nucleo duro de governo, que se manifesta nos diversos
aspectos de sua atuacdo, como articulacao politica, lideranca, gestéo
e comunicacao. Enfim, como pilota sua méaquina no circuito do siste-
ma politico.

CONSIDERACOES FINAIS

O fendmeno da instabilidade politica é altamente complexo. Em
geral, a literatura € rival e disputa explicagdes com foco em estudos
de caso (propostas explicativas mais frageis) e em perspectiva compa-
rada (mais robustas, mas com auséncia de dados). Do mesmo modo,
é simplista supor que somente fatores econdmicos ou geopoliticos,
por exemplo, respondam por toda a performance dos governos. Este
artigo propds, portanto, a complementaridade entre as abordagens
analiticas acerca do presidencialismo de coalizédo, com a considera-
cdo inclusive de explicacdes comportamentalistas para a compreen-
sao das diferentes capacidades de governar. Em resumo, héd o solo
de sustentagdo do presidencialismo de coalizédo, formado por suas
instituigdes, que precisa ser percorrido para a geragao de resultados
politicos, como um circuito. Em seguida, existe o carro que trafega
pela pista institucional do sistema politico, superando seus buracos,
curvas e obstaculos. Por fim, ha o conjunto de atores centrais que ma-
nejam os instrumentos de coordenacao, refletidos na figura do piloto.
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Alem de propor um dialogo entre as duas teorias classicas que
divergem sobre a estabilidade do sistema, defendeu-se aqui a consi-
deracdo de uma terceira abordagem, que leva em conta o papel do
nucleo duro na conducgéo do governo. Ou seja, 0 argumento é que,
tal como as instituicoes e os instrumentos de coordenacao, o estilo
de governanca dos presidentes e de sua equipe importa.

A capacidade de negociar com o Parlamento estd associada a
visdo do proprio governo a respeito do sistema politico. Por exem-
plo, presidentes com experiéncia parlamentar tendem a ser mais pro-
pensos a se aproximarem do Legislativo. Como o boss ndo conduz o
mandato sozinho, o nlcleo central como um todo imp&e seu estilo
ao mandato, o que gera resultados politicos, de maior ou menor in-
tensidade.

Esse centro de governo, que, além do presidente, é formado por
assessores - inclusive os informais - e ministros com papéis ligados
a coordenacao técnica e politica, estéd a frente da relacédo com os di-
versos atores, como os outros Poderes, os partidos, a burocracia, os
demais ministros, os movimentos sociais e a midia. Logo, sua funcao
vai muito além do suporte ao presidente, na medida em que repre-
sentam a "cara” do governo para dentro e para fora. Seu perfil e estilo
de conducao, portanto, tém reflexo nos rumos trilhados pela gestao.

Nessa logica, tal abordagem néo rivalizaria com a instituciona-
lista, mas seria complementar. A aparente oposicado entre as teorias
pode estar relacionada ao fato de a literatura, em geral, supervalori-
zar as instituicdes formais, deixando de lado as regras tacitas e infor-
mais fundamentais no jogo politico, especialmente na relacéo entre
Executivo e Legislativo. Logo, a proposta tedrica aqui sustentada é
de qgue o funcionamento do presidencialismo de coalizéo, além de
resultante de uma combinacao institucional somada ao manejo dos
variados instrumentos de coordenacao, depende também do perfil
de cada governo.
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AMBIENTE DE CORRUPCAO, O LEGISLATIVO
E O PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO

RESUMO

"Corrupgao” deriva do latim corruptus, que significa quebrado
em pedacos. O verbo "corromper” significa "tornar putrido”. A partir
de tal etimologia, ao estudarmos o tema corrupcao, alguns pontos
merecem ser avaliados de forma sistémica e cautelosa. Dentre os va-
rios, destaca-se a corrente que atribui a classe e a sistemas politicos
os creditos pela acentuacado do cenario de corrupgdo no pais. Nes-
se recorte, ha severa discussdo se o presidencialismo de coalizédo
- por fomentar o estabelecimento de negociagdes politicas - traria
alguma espécie de disfuncao capaz de justificar o crescimento dos
episddios de corrupcao. A relacdo legislativo/executivo seria sufi-
ciente para parametrizar as discussoes acerca da origem e combate
a corrupcaon”? Seria a corrupcao um problema social complexo? Tais
questionamentos serao explorados de forma estratégica, de modo
a evidenciar as distor¢des e a ideologizacdo do que se entende por
corrupcao e sua influéncia na pratica social.

Palavras-chave: Corrupcao; presidencialismo de coalizao; Poder
Legislativo; sistema de governo; Parlamento.
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1. ACORRUPCAO, O PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO E
O SISTEMA POLITICO

Inicialmente, o presente trabalho nao se prestard a apontar de
forma pragmaética as reais causas da corrupc¢ao no Brasil, tampouco
apontar claras solucdes ao problema. A pretensdo resumir-se-ia a
avaliar o cenario a partir de algumas perspectivas e concluir se é
a mais acertada a abordagem que atribui ao ambiente politico e
ao presidencialismo de coalizdo as principais causas de origem da
corrupcao no Brasil.

Com pouco mais de 30 anos da promulgacéo de nossa Cons-
tituicado, é necessario observar e entender a qualidade dos sistemas
de governo e eleitoral a partir da atuacdo dos poderes constituidos.
Desde a promulgacao da vigente Constituicao, o tema presidencia-
lismo de coalizdo tem ganhado bastante relevo, sobretudo apds o
acontecimento de embates institucionais entre Executivo e Legisla-
tivo, inclusive mediante a queda de dois Presidentes da Republica
(SALLUM JR., 2015).

Discutir o presidencialismo de coalizédo é também discutir a
democracia. Isso porque a formacao da coalizdo ndo se prestaria
ao atendimento de uma pauta pessoal do Presidente, mas sim de
interesses sociais como um todo. Em resumo, nas linhas de Carlos
Blanco de Morais', "o presidencialismo consiste num sistema politi-
co que confere proeminéncia politico-institucional ao Presidente da
Republica no quadro de um sistema de separacao de poderes que
independentiza o Executivo do Legislativo”.

O Presidente, dessa maneira, assume atribuicdes estratégicas
e quase monarquicas num ambiente idealizado para uma reparti-
caéo proporcional de poderes. Tal proeminéncia acaba por atrair um
sistema fiscalizatorio severo desenvolto pelo Legislativo contra os
atos praticados pelo Executivo. Mas esse ambiente seria propicio
para o nascimento institucionalizado de atos de corrupgao?

1 OSistema Politico no contexto da erosdo da democracia representativa. Editora Almedina.
Coimbra. 2017. Pg.378.
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A resposta seria negativa.

E natural dos sistemas democréticos que os interesses do go-
verno e do Parlamento passem por alteragdes, discussdes e nego-
ciagdes no Legislativo - mesmo com formacao de coalizao -, ja que
este assume funcao institucional de representatividade do povo.

Tal ponto serd adiante abordado de maneira mais minuciosa,
mas & de se adiantar que as negociagdes politicas ndo podem ser
confundidas com atos de corrupgdo, j& que, institucionalmente,
buscam conformar interesses dos diversos atores politicos.

Pode-se observar, na Ultima década, uma mudanca paulatina
ocasionada por um conjunto de medidas e inovacdes legislativas
que visam a autonomia politica do Legislativo em detrimento ao
Executivo e que tem produzido uma espécie de mudancga no peso
relativo dos poderes. Seria uma medida tendente a mudanca cen-
tral da ideia do presidencialismo de coalizédo, que, nessa nova pers-
pectiva, abandona o individualismo dos partidos ou lideres e se
aproxima do fortalecimento institucional.

O ponto de relevo a partir de tal consideracao, e que é for-
ca motriz para o aprofundamento do estudo, seria no sentido de
que, se tivéssemos um Congresso Nacional mais poderoso, é cor-
reto concluir que seria a ele dedicada uma maior parcela de res-
ponsabilidade num ambiente de corrupcao? Adianta-se que nao.
Essa preponderancia do Poder Legislativo e a mudanca relativa
dos poderes acabam atraindo olhares sociais que sado induzidos
por analises superficiais e apontam estar ali a razdo existencial da
corrupgao. Nao se pretende, com isso, dizer que estaria o Legisla-
tivo imune a verificacbes de atos de corrupcdo. O problema per-
passa essa relagao politica.

A ala defensiva das mudancas institucionais promovidas pelo
Legislativo as quais este trabalho se refere defende uma necessida-
de de superacdo do presidencialismo de coalizdo sob o argumen-
to de que tal sistema preconizaria uma exacerbacao personalissima
focada na figura do Presidente, uma manifesta inclinagdo patrimo-
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nialista e, sobretudo, a formacao de ambientes de corrupcéo, razao
pela qual se justificaria a postura do Parlamento em restabelecer
suas funcdes institucionais’.

E de se ressaltar que tal conclusdo ndo se mostra a mais acer-
tada, ja que parte da falibilidade dos sistemas constitucionalmen-
te previstos e presume uma tendéncia natural de corrupcao dos
agentes politicos envolvidos. Da mesma forma, constroi uma ideia
utdpica no sentido de que as funcdes institucionais do Parlamen-
to estariam fragilizadas num ambiente em que o Presidente dete-
ria poderes quase que monarquicos, sem que houvesse qualquer
comprovacao empirica que justificasse tal conclusao.

Conforme concebido, o presidencialismo de coalizédo se pres-
taria a garantia do cumprimento de uma pauta de governo e a con-
sequente governabilidade, por intermédio da conformacao de in-
teresses partidarios, dos Estados, dos parlamentares, se valendo das
vias constitucionalmente previstas.

A partir disso, ndo se vislumbra a possibilidade de atribuir ao
sistema do presidencialismo de coalizdao o crédito pela crescente
pauta de corrupgdo no Brasil. A problemética parece ser anterior.

A nivel de Brasil, pode-se observar que a discussao acerca da
COIuUpPCao é parametrizada por padrdes marcadamente passionais
e com pouca pesquisa acerca de como realmente a corrupgao ope-
ra. Tal ponto se figura essencial para pensar o tema, ao passo que a
proposta permeia a necessidade de uma evolucao tedrica median-
te a retirada do debate do ambito ideologico e, so assim, tentar
concluir efetivamente como a corrupcao opera, incluindo todos os
possiveis atores, sem focalizacdes, e priorizando a efetividade.

O presente contexto guarda alinhamento com o que eviden-
ciou Sérgio Abranches (2018, p. 341) presidencialismo de coalizédo
sobre o sistema do Presidencialismo de Coalizao, o qual

2 OSistema Politico no contexto da erosao da democracia representativa. Editora Almedina.
Coimbra. 2017. Pg.378
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ndo é inexoravelmente instavel, nem promove a ingovernabili-
dade crénica ou ciclica. Mas, por suas singularidades, principalmen-
te a dependéncia da Presidéncia da Republica para uma grande
coalizdo, com graus irredutiveis de heterogeneidade, ele requer
mecanismos muito dgeis de mediacdo institucional e resolucédo de
conflitos entre os poderes politicos da Republica. Mecanismos que
ndo estdo presentes No Nosso processo legislativo, nem nas regras

eleitorais.

A partir disso, poder-se-ia concluir que o problema e a ideia da
corrupgao antecedem e transcendem ao sistema presidencialista
de coalizdo. Nao Ihes sdo tipico.

A historia pode evidenciar que atos de corrupcéo politica po-
dem ser observados em regimes monarquicos, em sistemas presi-
dencialistas que ndo séo de coalizdo, no parlamentarismo e diver-
sos outros. A logica do presidencialismo de coalizdo, naturalmente,
induz a necessidade de formacdo de negociacoes. Isso se afigura
natural em um ambiente democréatico - que € essencialmente mar-
cado pela integracao entre poderes e povo - e se confunde com o
que se entende por politica (ABRANCHES, 2018).

Necessariamente, o desenrolar de qualquer ato de negociagao
politica pressupde diversos autores, variados interesses, que devem
ser minimamente compatibilizados - natural a um ambiente de-
mocratico. O sistema brasileiro, por opcao expressa, concede aos
atos de mera negociagao politica carater de legalidade. O cerne da
questao seriam a interpretacao e a qualificacdo de tais negociagbes
politicas como precursoras de corrupcao.

Nao necessariamente o desenrolar dos acordos e das nego-
ciagbes politicas passam por ambientes escusos, clientelistas ou
corruptos. A negociacdo de um cargo em algum Ministério ou o di-
recionamento de um convénio federal a determinado parlamentar,
por exemplo, ndo sdo atos passiveis de tipificagdo como corrupgao,
muito pelo contrério: estaria o chefe do Executivo concedendo e
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ampliando o poder de pauta e de agenda dos partidos politicos,
de um determinado Estado ou de um destacado grupo de interes-
ses no Congresso.

De uma observacao social, mostra-se acentuada a postura de
criminalizacédo desenfreada da politica e do presidencialismo de
coalizdo. Observa-se, ainda, uma tendéncia de convergéncia dos
conceitos de politica e corrupgao, o que acaba por fomentar a bus-
ca por causas em ambientes que comportariam, em tese, as con-
sequéncias. Nao se pretende com isso ser omisso a corrente que
defende que esse ambiente incessante de negociacdes - cargos,
Ministérios, orcamento, execucao do orcamento -, num ambiente
de fragmentagao partidaria, acaba propiciando a existéncia de va-
cuos que podem ser preenchidos por atos ou sistemas de corrup-
cao politica, ja que impossivel a conformacao licita de tantos interes-
ses na estrutura de que dispde o Poder Executivo. Boa parte disso
advém do descrédito observado na postura dos representantes dos
poderes e ocupantes de cargos eletivos.

Definitivamente, o Brasil € assolado pela probleméatica da cor-
rupcao, contudo, a tendéncia que se observa é a atribuicao de tal
cenario Unica e exclusivamente ao sistema politico, o que se afigu-
ra um equivoco desastroso. Tal focalizacdo importa em fragilizar os
mecanismos que tendem a resolver - ou amenizar - os problemas
que originam a corrupgao. Seria pensar em meros mecanismos de
gargalo ao simplesmente atribuir a relagdo Executivo/Legislativo as
causas sistémicas da corrupcao.

Outra tendéncia - ingénua - seria atribuir a origem da corrup-
¢ao a determinado partido politico, grupo de pessoas ou repre-
sentantes de determinada ideologia no Congresso Nacional e/ou
Executivo. Tal tendéncia se afigura desprovida de l6gica e compro-
vacao pratica, ja que a retirada de tais atores nao resolveria o cenario
de corrupcgéo politica apresentado no Brasil.
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2. A CORRUPCAO COMO PROBLEMA SOCIAL

A guestao perpassa a seara politica. O problema é social.

Como todo problema social complexo, a busca por causas e
solucdes simples acaba por ndo resolver a problematica, j& que ex-
clui da equacéo fatores importantes que influenciam diretamente
no resultado.

Por se tratar de um problema social complexo - ou seja, que
encampa diversos outros atores -, deve-se observar que atos de
corrupcao sao igualmente observados em ambientes privados, a
exemplo das empresas, da sociedade civil, das ONG's e, sobretudo,
na vida cotidiana das pessoas.

A questao resumir-se-ia a necessidade de ampliacdo da teoria
que atribui tdo somente a classe politica a razdo existencial da cor-
rupcao, ignorando da referida equacao todos os possiveis fatores e
ambientes em que se possam observar atos de corrupgao. A politi-
zagao do tema corrupgao e de sua consequente ideologizagdo nao
colaboram em nada para o implemento de mecanismos que ava-
liem profundamente o tema. Como enunciado, é complexo creditar
a conta do presidencialismo de coalizdo o mote para o desenfrear
da corrupgao sistémica, j& quese observam episddios de corrupgédo
em diversos outros sistemas de governo em tantos outros paises.

Nao héa intencao de simplificar a questdo e asseverar que 0s
atos de corrupgao tém inicio e fim nas pessoas. Como é de se ima-
ginar, o conceito e a pratica de corrupgao se afiguram como pro-
blemas sociais de maior complexidade. A partir disso, a tendéncia
é concluir que o problema da corrupgdo é mais amplo do que se
possa interpreta-lo num ambiente do presidencialismo de coalizao.
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3. DA FORMACAO DE UMA IDENTIDADE JUDICIAL.

Outro ponto de igual relevancia se concentra no fato de que
se exclui do debate de corrupcéo o Poder Judiciario. Nao se pode
resumir o problema da corrupgdo como caracteristico dos Poderes
Legislativo e Executivo e de seus representantes. Como evidencia-
do, o problema perpassa por diversos outros fatores e atores sociais.

No debate acerca da corrupcéo, a tendéncia é infirmar que o
Poder Judiciario tem se colocado numa posicao de inércia, como
se em nada contribuisse para o cenario aqui debatido. Talvez, tal
postura se deva ao fato de que, na divisdo de poderes, restou atri-
buido ao Judiciario a competéncia para julgamento de casos oriun-
dos de corrupcao.

Contudo, é esperado que o Judiciario brasileiro alargue tal pos-
tura e comece a admitir seu papel nos problemas politicos que nos
sao tipicos. De igual modo, a ideia de forga dos precedentes aca-
ba sendo mitigada no que tange ao combate a corrupgao, o que
se afigura problemético. £ natural, no Brasil, que se julguem casos
iguais de maneiras diferentes. Essa disfuncao fomenta uma severa
deficiéncia na formacao da identidade judicial de um pais, ja que tal
construto passa pela atuacdo do Poder Judicidrio.

Quando é mencionado sobre a construcdo de uma identidade
judicial, tal ponto se resume a necessidade da existéncia de um Po-
der Judiciario unissono, que consiga transmitir, de forma institucio-
nalizada, o perfil que se pretende assumir diante de determinados
assuntos caros a democracia e a estabilizacdo constitucional Aideia
aqui apresentada perpassa a ideia do self-restraint e avanca sobre
uma postura realmente de reforco institucional construida a partir
dos precedentes e da modificacdo de perfis dos seus membros.

Interpretando a teoria da decisdo judicial, tem-se que os prece-
dentes se prestam, dentre outras funcionalidades, a parametrizar as
condutas e 0os comportamentos sociais, de modo a antever solugdes
certas para probleméticas oriundas do seio social. E de suma impor-
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tancia que a formacao de uma identidade judicial unissona esteja en-
tre as prioridades de um pais, j& que a marca de tolerancia que nos
tipica, atrai e fomenta - indiretamente - atos de corrupcéo.

4. DA IDEOLOGIZAGAO DO DISCURSO DA CORRUPGAO E
SEUS PROBLEMAS.

Como trabalhado, o discurso acerca da corrupcdo no Brasil é
marcado por debates puramente ideoldgicos e, com eles, neces-
sariamente, exige-se maior parcela de cautela. Uma coisa seria a
corrupgao tipica, aquela naturalmente regulamentada pelo sistema
juridico, punivel, alvo de sentimento de repudio e que naturalmente
ofende a democracia. Outra coisa, completamente diferente, é o
discurso que se faz acerca do tema corrupcao, que é e sempre foi
muito perigoso a partir de uma perspectiva histérica.

A guisa de exemplo, ao se analisar o preambulo da Constitui-
cao de 1937, verifica-se que Getulio Vargas trata expressamente
da corrupcao e de um sentimento de combate ao ideal comunista
como medidas para sua manutencao no poder e convalidacao do
seu ideal politico.

Seguidamente, 0 mesmo discurso de combate a corrupgao se
apresenta nos preambulos dos Atos Institucionais 1 e 5 - de 09 de
abril de 1964 e de 13 de setembro de 1968, respectivamente. Vale,
ainda, rememorar que o golpe de 1964 teve como um dos princi-
pais argumentos o impedimento do retorno de Juscelino Kubist-
chek a Presidéncia da Repubilica, por ter sido considerado corrupto
quando da construgéo de Brasilia.

Merecem destaque, ainda, as revoltas paulistas de 1924 e 1926
e a formacao do movimento tenentista como relevantes episédios
marcados pelo combate a corrupcéo eleitoral, no caso.

Na mesma medida, nas eleicdes alemaes de 1920, percebe-se
a utilizacédo, pelo partido Nacional-Socialista, do discurso do com-
bate a corrupgao como fundamento ideoldgico para angariar votos
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e propor a queda do comunismo naquele pais, conforme se obser-
va da ilustracao abaixo®:

Mais modernamente, nas manifestacdes pro-impeachment rea-
lizadas no Brasil em 2013, o discurso do combate a corrupcao foi a
tbnica e que desaguou no impedimento da Presidente Dilma Rou-
sseffem 20716.

A problemaética que se pretende destacar é a apropriacdo de
um discurso enviesado acerca da corrupcado com vistas ao aten-
dimento de um suposto anseio social. Vale dizer que esse anseio
social que dita repudio contra atos de corrupgao € marcado por
impressoes particulares, generalidades e ideologizacdes, de modo
a nao se prestar ao real debate acerca do tema.

3 "Basta com a corrupcao”, diz o cartaz utilizado pelo partido Nacional-Socialista nas
eleicdes de 1920.
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O tema corrupgao - na sua acepcao geral - tem marcado os
debates politicos e ideologicos, fomentado a polarizacao e favo-
recido o surgimento de novos atores politicos. Ou seja, uma coisa
seria tratar da corrupgao como um problema realmente sério e que
assola o Brasil em termos de administracao e de Estado, outra coisa
completamente distinta seria 0 uso que se faz do termo e do tema
COrrupcao.

O gue se deve ter sempre em mente é que o discurso da cor-
rupgao serve tanto a direita, quanto a esquerda. No Brasil, hd uma
tendéncia politica de se creditar a esquerda a acentuacao dos atos
de corrupcéo, sobretudo apds a ascensdo daquela ao poder e os
escandalos que marcaram tal periodo. Contudo, a histdria nos evi-
denciou uma apropriacao, pela direita, do discurso da corrupcao e
da critica contra o Estado para legitimar todo um processo de priva-
tizacdo, implementacao de politicas neoliberais, a partir da perspec-
tiva de que o Estado seria mau, corrupto, ineficiente, ao passo que
ainiciativa privada seria © oposto, virtuosa. Um ponto comum e que
se tem percebido na histdria recente seria a utilizacado do discurso
da corrupcdo em momentos estratégicos e de ruptura institucional.

Pode-se inferir, entdo, que a apropriacao do discurso da cor-
rupgao como forma de promocao politica acaba por desnaturar o
proprio combate a ela. Numa avaliacdo extremista, merece o risco
a conclusdo de que néo é interessante a classe politica que haja o
implemento de mecanismos efetivos de desestimulacao da corrup-
Ca0, ja que experiéncias recentes mostram que esse mero discurso
se mostrou eficaz e pode elevar figuras desconhecidas ao poder.
Essa ideologizagao da pauta de corrupgao acaba por resumir o de-
bate a mecanismos de gargalo, como disse anteriormente, sem os
devidos aprofundamentos.

= preciso distinguir, como proposto, o que € a Corrupgao e
COMO se usar corretamente o termo corrupcao. Isso porque se afi-
gura pouco produtivo, em termos de debate, falar de tal tema de
forma genérica, sem os necessarios aprofundamentos que a tema-
tica exige, desprezando fatores e atores essenciais e quais 0s meca-
nismMos reais que possam inferir no resultado.
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CONCLUSAO

O problema da corrupcao nao se resume a relacdo estabele-
cida entre poderes Executivo/Legislativo por intermédio do presi-
dencialismo de coalizao. Tal sistema, por si s6, ndo seria capaz de
fomentar um ambiente de corrupcao sistémico, j& que € institucio-
nalmente previsto para a conformacao de interesses de governo e
atendimento de acdes integrativas. Da mesma forma, negociacoes
naturais ao sistema de coalizdo ndo podem ser entendidas como
atos de corrupcéo, ja que naturais aos sistemas democraticos e co-
muns a politica, além de possuirem a vertente de distribuigao do
poder de agenda com a participagado do Parlamento.

A problemaética da corrupcgao é social.

Nesse sentido, deve-se expandir o objeto de anélise da corrup-
cao e incluir outros fatores e atores essenciais que nao soé os politi-
cos. O alargamento do que se entende por corrupgao acaba por
fomentar um discurso politico superficial que em nada contribui
para o alcance de medidas efetivas de prevencdo e combate aos
atos de corrupgao. O problema da corrupgao esté longe de ser efe-
tivamente resolvido.
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AMBIENTE DE CORRUPCAO, O LEGISLATIVO
E O PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO

RESUMO

O presente estudo pretende, a partir da utilizagcdo da metodo-
logia atinente a criminologia critica, analisar a realidade vivencia-
da no Brasil e, utilizando o que aqui se convencionou chamar de
dataveillance racial, aferir até que ponto o seu surgimento, como
instrumento tecnoldgico, mostra-se vidvel para o aprimoramento
do estudo da criminologia critica associada aos negros e as negras
no Brasil, mais especificamente, como instrumento apto a ensejar
a reducdo do "genocidio virtual” do referido grupo, chegando-se
a conclusdo de que, a partir do aprimoramento legal (apéndice ao
presente trabalho) e da implementacdo de politicas publicas, o da-
taveillance racial servird como instrumento apto a evitar a perpetua-
cdo do "genocidio virtual” de negros e negras no Brasil, seja em
carater preventivo, seja em carater repressivo como medida cautelar
diversa a priséo.

Palavras-chave: criminologia critica; racismo; dataveillance racial.
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INTRODUCAO

O presente estudo, longe de esgotar o tema, pretende, a partir
da utilizacdo da metodologia atinente a criminologia critica, anali-
sar a realidade vivenciada no Brasil e, utilizando o que aqui se con-
vencionou chamar de dataveillance racial, aferir até que ponto, e
aqui surge o paradigma foco de exame, o advento do dataveillance
racial, como instrumento tecnolégico, mostra-se vidvel para o apri-
moramento do estudo da criminologia critica associada aos negros
e as negras no Brasil, mais especificamente, como instrumento apto
a ensejar a redugao do "genocidio virtual” do referido grupo.

1. CONTEXTUALIZANDO O PROBLEMA

O Relatorio de 2019 da Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) recomendou que "os Estados devem adotar as
medidas judiciais, legislativas, administrativas e de outra indole re-
queridas para corrigir a excessiva aplicagado da priséo preventiva, ga-
rantindo que essa medida seja de carater excepcional e se encon-
tre limitada pelos principios da legalidade, presuncao de inocéncia,
necessidade e proporcionalidade, evitando assim seu uso arbitrario,
desnecesséario e desproporcional. Esses principios deverdo guiar
sempre a atuacdo das autoridades judiciais, com independéncia ao
modelo de sistema penal adotado pelo Estado”

O excessivo uso das prisdes preventivas acima traz, apropriando-
-se do termo utilizado por Al Gore, uma verdade inconveniente con-
tra negros e negras no Brasil: conforme estudos do INFOPEN (2018),
0s quais concluiram que 61,7% dos presos sédo pretos ou pardos.

A criminologia critica, assim como outros ramos da ciéncia, pos-
sui diversos paradigmas a serem explorados pelos que nela se de-
brucam. O presente artigo trabalhard as relagdes entre poder, racis-
mo e Direito no centro do debate da criminologia critica brasileira.



VIl Férum Juridico de Lisboa
Gouernabilidade nas Democracias Contempordneas no Cendrio Atual de Pandemia

2. PODER, RACISMO E DIREITO NO CENTRO DO DEBATE
DA CRIMINOLOGIA CRITICA BRASILEIRA

O impulso necessario para analisar a problematica envolvendo
racismo, poder e Direito surgiu a partir da leitura de um artigo de
Freitas (2016) que objetiva analisar o punitivismo no Brasil, refletin-
do sobre racismo, producao do conhecimento criminolégico e fun-
cionamento do campo juridico nacional. Para isso, foram realizadas,
ao longo do texto, discussoes visando responder como o pensa-
mento criminologico se articula com a agenda genocida contra o
povo negro no Brasil.

Tal perspectiva € possivel de obtencdo a partir da analise dos
discursos contemporaneos da criminologia critica acerca da seletivi-
dade do sistera penal, com énfase no que o autor chama de “prin-
Cipais rupturas e permanéncias” entre os discursos criminolégicos
criticos e as praticas politicas no campo juridico penal.

A respeito do contexto historico da criminologia no Brasil, a es-
truturacdo do campo, a partir de 1970, é caracterizada pela criacao,
pela articulacdo e pelo fortalecimento de grupos de pesquisa em
criminologia em universidades brasileiras, bem como pelo “ingres-
so de crimindlogos e criminoldgicas criticos como professores de
cursos de graduacgao e pos-graduacao (sobretudo na area de Direi-
to)" (FREITAS, 2016, p. 489).

Tomando por base o trecho do livio "Racismo e sexismo na
cultura brasileira”, de Lélia Gonzéalez (1983), a primeira reflexao que
surge para o leitor é a seguinte: das pessoas que ingressaram Nnos
quadros das universidades ao longo da chamada estruturacdo do
campo criminolégico no pais, como crimindlogos criticos, quantas
efetivamente seriam capazes de exercer, com a "independéncia mi-
litante” necesséria, os tais discursos insurgentes e ensejadores de
rupturas? O questionamento torna-se possivel a partir da andlise
dos textos representativos do pensamento negro que, por muito
tempo, ndo encontrou "espaco nem na faixa da direita, nem na faixa
da esquerda” (FREITAS, 2016, p. 492).E justamente a partir desse ce-
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nario, caracterizado pelo aumento da producéo cientifica em todo
0 pais, que Freitas (2016, p. 489) sugere a producéo, a critica e a pro-
posicao de criminologias “criticas e insurgentes”. A proposta de pro-
ducdo critica pretende, aqui, ampliar as areas passiveis de debates
envolvendo o racismo, sem desconsiderar as discussdes propostas
por Werneck (2003), Carneiro (2005), Reis (2005), Cardoso (2015) e
Bairros (2016), mas sim ressaltando sua importancia como primeiros
passos historicos.

Diante de tal desafio, o autor pretendeu alcangar o seu resulta-
do dividindo o estudo em trés partes:

A primeira enfatiza a andlise das formas de ocultacdo da te-
maética racial vigente no debate criminolégico nacional; a segunda,
sublinha as divergéncias, rupturas e insurgéncias verificadas na traje-
téria do pensamento criminolégico brasileiro, e, por fim, uma sessao
referente ao levantamento de hipoteses explicativas para o “siléncio
criminologico” quanto ao genocidio com énfase nas teorias sobre
branquitude e hierarquias epistemologicas (2016, p. 490).

A respeito da primeira parte, ganha destaque a evolucdo exis-
tente na criminologia ao longo dos anos no Brasil. No inicio, a cri-
minologia brasileira foi organizada a partir de um “criticismo”, do
problema da seletividade do sistema penal e da necessidade de
uma politica criminal alternativa.

Sobre o tema, Martins (2014, p. 120) assim se posiciona:

Verifica-se que Baratta se consolida como um grande simbolo
do pensamento critico-criminoldgico de vertente europeia e sua
obra alcanca significamente o Brasil e a América Latina. Na América
Latina, o processo de ingresso do paradigma da reacao social e da
criminologia critica constituiu um fendmeno de emancipagado me-
todologica de alguns setores, visto que diante da traducéo desse
paradigma se fomentou o reconhecimento dos sujeitos latino-ame-
ricanos como pesquisadores com 0s seus proprios olhares no to-
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cante as pesquisas criminoldgicas e politicas criminais. Assim, atra-
vés da perspectiva de se apropriar de teorias estrangeiras e leva-las
as raizes locais em seu tempo, espago e método, inaugura-se na
América Latina a percepgao de uma tradugao da criminologia. Nes-
se periodo, portanto, é possivel visualizar o enfoque na denutncia
materialista da injustica social, fendmeno intimamente ligado a es-
trutura econdmica. O enfoque de referidas denuncias, importante
consignar, seria, de acordo com o autor, marxista.

Em sintese, a criminologia estava ocupada tdo somente com
os efeitos do racismo e ndo com a anélise do fendbmeno como
parte (ndo) integrante da estrutura e da prépria logica de funciona-
mento do sistema penal. A partir dessa escolha de enfoque, temas
como o genocidio foram rechacados e substituidos pela a busca
por caminhos "menos radicais” de aproximacao da temaética racial.
O racismo, portanto, estava tdo somente sendo tratado de forma
periférica e insuficiente para compreensao do fendmeno, de suas
causas, efeitos e consequéncias como um todo. E possivel visuali-
zar que essa caracteristica da criminologia brasileira gerou diversos
problemas, em especial, quanto a permeabilidade do pensamento
criminoldgico critico, senao vejamos:

Assim como em outros campos do conhecimento, o saber cri-
minologico (critico) brasileiro manteve-se pouco permeavel as con-
tribui¢cbes do pensamento negro, do pensamento feminista ou de
Outros grupos sociais subalternizados e seguiu trabalhando com a
ideia de classe como macro categoria explicativa dos fenémenos
no dmbito da justica criminal, dos processos de criminalizacdo e das
dinamicas de selecao do sisterna punitivo (FREITAS, 2016, p. 492).
No decorrer do texto e das reflexdes a ele inerentes, realizando o
didlogo necessario com a obra de Flauzina (2014), verifica-se que
uma criminologia que ndo se preocupe com as relagoes raciais Nnao
estdapta a missao de compreender o sistema penal. Nesse aspecto,
0 autor destaca que o racismo seria o "eixo estruturador” (p.493)
das desigualdades. Nesse ponto, creio que o racismo, em verda-
de, é uma das dimensoes, devendo ser destacadas outras como,
por exemplo, a condicdo econdmica, indices de violéncia, acesso
a educacdo e aspectos culturais. Sobre os aspectos culturais, por
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exemplo, em um pais de dimensdes continentais como o Brasil, é
importante que a criminologia analise, para além dos aspectos re-
lativos a raca, como questdes econdmicas e culturais afetam, por
exemplo, as regides do pals.

A partir da relacdo da criminologia e a "manutencéo dos privilé-
gios da branquitude’, o autor destaca ponto crucial para a evolugéo
da criminologia qual seja: "O que estd em jogo é que a critica bra-
sileira ndo chegou as Ultimas consequéncias” (p. 494). Nesse ponto,
Freitas traz um paralelo importante em relagdo a pergunta anterior,
in verbis:

Trata-se de considerar como as posicoes (raciais, de classe e
de género) dos(as) pesquisadores(as) tém influenciado para que
a categoria raga ou género sigam ausentes das escolhas tedricas e
metodolégicas da criminologia critica. E diante do risco de que a
denuncia do racismo importe em perda dos proprios privilégios que
Os criticos param de avancar.

Aqui, existe uma reflexao importante a respeito da criminologia
critica brasileira no sentido de que o risco dos efeitos das dentincias
em relagdo as perdas dos proprios privilégios acaba freando o tra-
balho critico.

Sobre a problematica envolvendo a ndo concepgao do negro
como pessoa humana, o autor aponta como uma das solucdes
para o referido enfrentamento a "presenca negra em espacos de
formulacédo politica e tedrica” (FREITAS, 2016, p. 496). Em sintese e,
portanto, além de ouvir negros e negras, é necessario possibilitar a
construcéo das narrativas por essas vozes, sob pena de o Brasil re-
fletir, na pratica e, infelizmente, o trecho do livro de Gonzalez (1983),
descrito no inicio do artigo, no qual os negros seriam bem-vindos a
casa dos brancos tdo somente e enquanto ndo se prestassem a usar
dos espacos de discurso e manifestar-se criticamente.
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O tratamento adequado as questdes raciais no Brasil € o ponto
que merece destaque para reflexdes, feitas a sequir, a partir do ad-
vento de novas tecnologias, em especial o dataveillance, na arena
criminolégica critica, bem como os reflexos que tal ferramenta po-
deréd gerar em relacao as reformas neoliberais pelas quais o Brasil
vem passando nos ultimos anos.

3. CRIMINOLOGIA CRITICA A PARTIR DAS NOVAS TECNO-
LOGIAS: DATAVEILLANCE RACIAL

Este capitulo foi baseado nas reflexdes publicadas, em forma
de artigo, na Revista da Escola Superior da Magistratura Tocantinen-
se (QUINTIERE, 2019).

A Lei Geral de Protecdo de Dados foi responsavel pela protecao
de dados pessoais, bem como pela alteragdo do Marco Civil da In-
ternet, naformada Lein® 12.965, de 23 de abril de 2014 A protecao
de dados tem relevo ndo apenas com a edicao da referida norma,
como também em outros territérios internacionais. Na Europa, foi
editado o General Data Protection Regulation (GDPR), o qual pas-
sou a ser obrigatorio em 25 de maio de 2018 e aplicdvel na Unido
Furopeia (UE)". Em solo norte-americano, foi editado o California
Consumer Privacy Act of 2018 (CCPA), aprovado em 28 de junho de
2018 (AB 375)%.

Sobre o tema, é possivel verificar que "a LGPD se inspira, em
primeiro lugar, no conceito que ficou conhecido como o mode-
lo europeu de protecdo de dados, amparado na Convencéo do
Conselho da Europa 108 de 1981, na Diretiva 46/95/CE e no Re-
gulamento Geral de Protecdo de Dados (Regulamento 2016/679)"
(DONEDA e SCHERTEL, 1980).

1  Comissédo Europeia. Protecdo de dados. Disponivel em:<https://ec.europa.eu/info/law/
law-topic/data-protection_pt>. Acesso em: 26. out. 2019.

2 Californians for Consumer Privacy (ed.). Disponivel em:<https://www.caprivacy.org/>.
Acesso em: 26 out. 2019.
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O contexto no qual o projeto de lei sobre a protecdo de da-
dos foi aprovado pelo Poder Legislativo brasileiro foi decisivo para
a respectiva tramitagdo célere. Como se ndo bastasse a aglutinacéo
de outras propostas que ha muito tempo vinham tramitando pa-
ralelamente sobre o tema, cuja atualidade é discutivel, escandalos
mundialmente famosos envolvendo a sequranca de dados - como
o ocorrido na midia social Facebook® - também trouxeram visibilida-
de para o assunto.

De acordo com Doneda e Schertel (1980), é possivel "identifi-
car cinco eixos principais da Lei Geral de Protecao de Dados em tor-
no dos quais a protecao do titular de dados se articula: i) unidade e
generalidade da aplicagdo da Lei; ii) legitimagao para o tratamento
de dados (hipdteses autorizativas); i) principios e direitos do titular;
iv) obrigagoes dos agentes de tratamento de dados; v) responsabi-
lizagcao dos agentes”

E possivel visualizar, a partir desse cenéario, inicialmente, que a
Lei Geral de Protegdo de Dados seria aplicavel a jurisdigdo penal
no que diz respeito a unidade e a generalidade de sua aplicagao,
ou seja, a Lei Geral de Protecdo de Dados possui caracteristicas de
uma Lei Geral® Essa aplicabilidade potencial, entretanto, nao é con-
cretizada quando da anélise do art. 4°, que expressamente dispoe
ndo ser aplicdvel o diploma normativo em anélise nas atividades de
investigacao e repressao de infracoes penais.

3 Em resumo, o Facebook exibiu milhées de contas a empresa de dados Cambridge
Analytic, um escéndalo que sé foi confirmado por recentes noticias, trazendo a informacao de que
gigantes da tecnologia compartilhavam ainda mais dados confidenciais. BURT, Andrew. Privacy and
cybersecurity Are Converging. Here’s Why That Matters for People and for Companies. Disponivel
em Harvard Business School:<https://hbr.org/2019/01/privacy-and-cybersecurity-are-converging-
heres-why-that-matters-for-people-and-for-companies>. Acesso em: 7 jan. 2019.

4 Sobre o tema, Doneda afirma: “O primeiro eixo diz respeito ao d&mbito de aplicacéo
material da Lei, caracterizado pela generalidade e unidade: a Lei concentra-se na protecdo dos
dados do cidad&o, independentemente de quem realiza o seu tratamento, aplicando-se, assim,
tanto aos setores privado e publico, sem distingdo da modalidade de tratamento de dados (art. 3°).
O seu ambito de aplicagdo abrange também o tratamento de dados realizado na Internet, seja por
sua concepcado de Lei geral, seja por disposicdo expressa de seu art. 1°. Essas sdo caracteristicas
fundamentais em uma Lei geral, que permitem a seguranca do cidaddo quanto aos seus direitos
independentemente da modalidade de tratamento de dados e quem o realize, bem como
proporciona isonomia entre os diversos entes que tratam dados, o que facilita o seu fluxo e utilizacdo
legitimos”.
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Um dos grandes problemas da norma comeca quando, além
do art. 4°, o intérprete passa a analisar o art. 33, Ill, que dispde que a
transferéncia internacional de dados pessoais somente é permitida
quando for necesséria para a cooperacao juridica internacional en-
tre drgdos publicos de inteligéncia, de investigacdo e de persecucao,
de acordo com os instrumentos de direito internacional. Isso significa
que, ao mesmo tempo em que a lei nao é aplicavel no ambito das in-
vestigagoes criminais nacionais, discorre sobre eventual cooperagao
internacional entre autoridades estrangeiras e brasileiras.

Apods a anélise de uma das palavras-chave do presente estudo
sobre protecao de dados, serd possivel responder se, ao dispor so-
bre a matéria dessa forma, teria a Lei Geral de Protecdo de Dados
agido corretamente ou foi perdida uma importante oportunidade
de regulamentacdo do tema.

No estudo da vigilancia propriamente dita, palavra intimamen-
te ligada a protecao de dados e ao fendbmeno da dataveillance, as
analises de Bentham (1843) e Foucault (1999) serviram de modelo
inicial. O surveillance e a sua relacdo com a sociedade, em especial
diante de sua utilizacdo como instrumento de controle® biopolitico,
tem ganhado énfase quando os assuntos sdo o sistema penal e as
tecnologias dispostas nas praticas de seguranca.

A partir dessa constatacdo, Jobim e Veiga (2019, p. 1) concluem
que o modelo de controle atual baseado em riscos e algoritmos
emprega o surveillance (e suas 'novas’ tecnologias) em uma atua-
¢ao securitaria seletiva, adotando o discurso ‘cientifico/tecnolégico’
COMO escusa para manutengao discriminatoria de uma biopolitica
da atuagao penal voltada para morte de sujeitos e grupos sociais
especificos”

Sobre a teméatica envolvendo a utilizacdo das tecnologias de
previsao digital no sistema judiciario, com destaque para as implica-
cdes de uma agenda "neutra em relacdo a raca", Ugwudike (2020)

5 Sobre o tema, Deleuze (1992) destaca que "Controle é o nome que Burroughs propde
para designar o novo monstro, e que Foucault reconhece como nosso futuro préximo. Paul Virillo
também analisa sem parar as formas ultra rapidas de controle ao ar livre, que substituem as antigas
disciplinas que operavam na duracdo de um sistema fechado”.
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demonstra como a dinamica de criagdo das tecnologias de previ-
sdo de risco e sua dinamica estrutural subjacente pode provocar a
racializagao digital do risco. Esse resultado se manifesta como a am-
plificacdo dos riscos de reincidéncia associados a pessoas racializa-
das, 0 que, por sua vez, exacerba sua vulnerabilidade a intervencéo
injustificada da justica criminal. Referidos instrumentos tecnolégi-
cos, de acordo com a autora, tém o potencial de reproduzir ideolo-
gias raciais que retratam os grupos racializados como perigosos e
arriscados.

Usando insights de duas tradicdes socioldgicas, o artigo foi
além da visdo da estrutura neutra de raca, para desvendar estrutu-
ras infraestruturais e constitucionais de desvantagem, criando o de-
sequilibrio de poder que sustenta a racializacao digital do risco. O
artigo também é importante, pois foi além da l6gica de padroniza-
¢ao para descobrir os elementos menos visiveis das tecnologias de
previsdo comumente usadas, particularmente as escolhas criativas
feitas durante a selecao de dados, selecao de preditor e construcao
de reincidéncia.

Ao fazer isso, Ugwudike (2020) demonstrou como a dinamica
estrutural se cruza com esses processos de criagao para produzir
efeitos racializantes. Pode-se argumentar que os preditores de risco
tendenciosos ndo sdo apenas raciais, eles podem ser identificados
por género e classificacdo. No entanto, o potencial de preditores
neutros de raca para operar como indicadores codificados por co-
res e reproduzir preconceitos raciais questiona o valor da neutra-
lidade atribuido as tecnologias e merece atencéo. Isso nao quer
dizer que os criadores de tecnologias de previsao digital projetem
intencionalmente ferramentas discriminatorias raciais. Longe disso.
Na verdade, ndo ha nada que mostre que os criadores ndo estao
comprometidos com o objetivo altruista de cumprir as leis antidis-
criminacao e evitar resultados preconceituosos raciais.

Nota-se, ainda, que o foco do estudo desenvolvido por Ugwu-
dike (2020) foi o de desvendar as condicdes estruturais adversas
que permitem a criacao de tais ferramentas, ao lado da ideologia
liberal e de l6gicas de padronizacdo obscurecendo essas condi-
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¢oes estruturais, legitimando as tecnologias e, consequentemente,
fomentando a racializacao digital do risco.

Esse resultado lembra que, embora a desigualdade e a discri-
minacao racial possam ser retratadas por liberais ou progressistas,
como reliquias de uma era passada que ndo tém lugarem um mun-
do "pos-racial", elas ainda permeiam areas-chave da vida social,
incluindo a dispensa de justica. Nesse aspecto, Ugwudike (2020)
afirma que, dado seu potencial para reproduzir preconceitos raciais,
as previsdes de tecnologias de previsao digital padronizadas néo
devem informar a incapacitacao seletiva ou outras intervencoes que
privam as pessoas de sua liberdade.

Em que pese a importancia dessa constatagao, o foco do pre-
sente estudo serd, especificamente, a utilizacdo - ainda que poten-
cial - de metadados na manutencao discriminatdria a servir de lastro
para atuacdes penais que, se mal utilizadas, podem causar a morte
de sujeitos e grupos sociais especificos.

O surgimento de novas tecnologias e as consequéncias quanto
ao armazenamento e ao processamento de dados serviu de mola
propulsora para o0 aumento exponencial de estudos tanto sobre
metadados® como sobre a surveillance’. Dentro do estudo sobre
vigilancia, o modelo da surveillance assemblages, proposto por Eri-
cson e Haggerty (2000), da énfase aos fluxos discretos de dados, ou

seja, "ao aspecto do surveillance que se convencionou chamar de
dataveillance” (NETO; MORAIS; BEZERRA, 2017).

O sequinte experimento do Center for Internet and Society, rea-
lizado no ambito da Escola de Direito da Universidade de Stanford,
auxilia na visualizacdo do que seria uma pesquisa envolvendo data-
velllance (MAYER e MUTCHER, 2014):

6  Sobre otema, Neto, Morais e Bezerra (2017) exemplificam o que seria um metadado: “De
modo simplificado, é possivel utilizar a metafora de uma carta ordinaria. Assim, enquanto os dados
seriam o contelddo da correspondéncia, os metadados seriam informacées sobre aquela carta: o
tipo do papel utilizado, o tamanho do envelope, os dados do remetente e destinatario, a data e o
local de postagem, os tragos de DNA e impressdes digitais encontrados na carta, o tipo e a cor da
tinta utilizada para escrever a carta, o tamanho e o peso da correspondéncia, o nimero de letras e
palavras, os tragcos de substancias impregnadas no papel, as informacdes sobre quaisquer outras
correspondéncias similares no sistema postal, nome do carteiro que fez a entrega etc”.

7  Vigilancia, ao traduzirmos literalmente o termo.
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Usuérios que desejassem participar € que possuissem smart-
phones com a plataforma Android instalaram, voluntariamente, um
aplicativo em seus celulares. O programa envia para os pesquisa-
dores as seguintes informacdes: nimero de destino da chamada,
duracédo da ligagdo e data e hora em que ela foi feita. Os nume-
ros de destino eram comparados com bases de dados publicas de
telefones; assim, em vez de, simplesmente, terem um nldmero, os
pesquisadores poderiam ter o nome do destinatario da chamada
telefénica.

A jurisprudéncia brasileira, representada pelos Tribunais Supe-
riores, tem se debrucado sobre o acesso a dados e uso da tecno-
logia como instrumento de efetivacdo da tutela jurisdicional penal®.
No que tange a protecao (e producao) dos dados, passando pela
cyber seguranga, e a privacidade, Burt (2019) menciona, conforme
traducao literal feita abaixo, além da convergéncia que esta diaria-
mente ocorrendo entre referidas palavras-chave, o seguinte:

E era um mundo em que a privacidade e a seguranga eram, em
grande parte, fungdes separadas, em que a privacidade ficava em
segundo plano em relacdo as preocupacgdes mais tangiveis sobre
a seguranca. Hoje, no entanto, o maior risco a nossa privacidade e
a nossa seguranga tornou-se a ameaca de inferéncias ndo intencio-
nais, a partir do poder de técnicas de aprendizado cada vez mais
generalizadas. Uma vez que se adotam dados, qualquer atividade
em pequena escala pode ser uma ameaga, trazendo novos perigos

a sua privacidade e a sua seguranca.

Analisando o ordenamento juridico brasileiro, desde a Consti-
tuicao Federal de 1988, passando pelos principais diplomas norma-
tivos infraconstitucionais (Codigo Penal, Codigo de Processo Penal

8 Nasearado Direito Penal, no Informativo n° 583, o STJ definiu que “sem prévia autorizacdo
judicial, sdo nulas as provas obtidas pela policia por meio da extragdo de dados e de conversas
registradas no aplicativo whatsapp presentes no celular do suposto autor de fato delituoso, ainda
que o aparelho celular tenha sido apreendido no momento da prisdo em flagrante. BRASIL. STJ. 6°
Turma. RHC 51.531-RO, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em 19/4/2016 (Informativo n° 583 do STJ).
Disponivel em:<https://www.dizerodireito.com.br/2018/02/acesso-as-conversas-do-whatsapp-
pela.html>. Acesso em: 26 out. 2019.
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elein® 9296, de 1998), é possivel concluir que a referida norma € a
que mais se aproxima do tema ao abordar interceptacdo de comu-
nicacoes telefonicas.

As informacoes coletadas neste capitulo tornam possivel con-
ceituar o dataveillance como mecanismo de coleta de metadados
destinada a qualquer fim, tornando possivel, a partir desta, a respec-
tiva vigilancia.

O aqui batizado dataveillance racial diz respeito a coleta de
metadados destinada a apuracao sobre raca ou relativa a determi-
nados grupos e que possa, dentro de uma perspectiva tanto pre-
ventiva (evitar crimes em potencial) como repressiva (servindo, a ti-
tulo propositivo, como medida cautelar de monitoramento diversa
da prisdo), servir como mecanismo de protecdo aos grupos sociais.

Fvidentemente, se ndo existir equilibrio quanto a disseminacao
do conhecimento relativo aos metadados, invariavelmente, grupos
historicamente marginalizados, como os negros e as negras, conti-
nuarao em grave desvantagem. Por outro lado, com o implemento
de politicas publicas destinadas a profusdo do conhecimento relati-
vo ao mundo digital e a forma de utilizacdo dos metadados, a apu-
racao de focos de criminalidade pode ocorrer com mais eficiéncia,
principalmente, quanto ao aspecto preventivo da criminalidade.

Além disso, sob o ponto de vista carcerério, cujas falhas estru-
turais ganharam destaque na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADPF 347, em virtude da isonomia di-
gital, focar em aspectos que permitam a negros e negras indepen-
déncia digital possibilitard ao Estado, ao invés de manter a estrutura
carceraria convencional, adotar o dataveillance como mecanismo
especifico de monitoramento do fluxo de metadados ou, em outra
linguagem, dos "dados discretos” desses individuos, viabilizando
no minimo, um desafogamento das penitenciarias de todo o pais.

Explicado o conceito de dataveillance, sua aplicabilidade na
seara penal e sua importancia para o desenvolvimento da crimino-
logia critica brasileira, oportuno responder aos questionamentos
feitos no inicio do presente trabalho, em especial, aqueles sobre
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a(im)possibilidade da utilizacdo do método de dataveillance racial
como instrumento de pesquisa para aprimorar a protecao de ne-
gros e negras no estudo da criminologia critica brasileira.

CONSIDERACOES FINAIS

A criminologia critica, assim como outros ramos da ciéncia,
possui diversos paradigmas a serem explorados pelos que nela se
debrucam. O presente estudo pretendeu, a partir da utilizacdo da
metodologia atinente a criminologia critica - a realidade vivenciada
no Brasil - e do que aqui se convencionou chamar de dataveillance
racial, aferir até que ponto o advento do dataveillance racial, como
instrumento tecnoldégico, mostra-se vidvel para o aprimoramento
do estudo da criminologia critica associada a populacdo negra bra-
sileira, mais especificamente, como instrumento apto a ensejar a re-
ducdo do "genocidio virtual” do referido grupo.

Braithwaite (2013, 209), ao abordar préticas tradicionais e locais
de justica, identificou sinais que permitem a construcdo da paz e
da democracia. De acordo com o autor, “os criminélogos precisam
fazer parte de um debate sobre o caminho para a democracia que
comeca na periferia de uma sociedade, e ndo no centro” Daqui,
nasce a importancia do estudo aprofundado sobre o dataveillance
racial, em especial, para possibilitar que, por analogia, a crimino-
logia seja debatida a partir da periferia de uma sociedade e suas
caracteristicas, e ndo do centro.

Duvidas ndo restam de que o “neoliberalismo foi promovido na
América do Sul durante os anos 1970, 1980 e 1990, em diferentes
épocas e contextos e por diferentes reformas econémicas e sociais
do governo” (CARRINGTON; HOGG; SOZZ0, 2016, p. 1953). As
reformas neoliberais ocorreram sob governos ditatoriais e demo-
craticos, que seguiram a lideranga de agéncias internacionais como
o Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional. Simultanea-
mente, € possivel verificar que também houve uma virada punitiva,
"medida pelas taxas de encarceramento (um indicador imperfeito,
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mas o Unico disponivel), como ocorrido na Colémbia e no Brasil”

(CARRINGTON; HOGG; SOZZ0, 2016, p. 1953).

Ao abordar a nova criminologia latino-americana (natureza,
conteudo, objeto e métodos) visando ao desenvolvimento da dis-
ciplina no proximo milénio, Castro (2000) chama a atengdo para o
fendmeno da unipolaridade. Para a autora, a unipolaridade ¢, hoje,
uma nova forma de dominio internacional, uma vez que as guerras
sdo caracterizadas por um distanciamento vertical, ou seja, ha viti-
mas apenas de um lado, o mais fraco, aquele ainda - e infelizmente
- ocupado por negros e negras no Brasil.

Diante da unipolaridade e de perspectivas para o futuro, Castro
destaca que a globalizagdo, em que pese beneficios nas mais diver-
sas areas, gerara dominadores em campos simbolicos ou cibernéti-
cos. Aqui, nasce a preocupacao com o que, se mal utilizado, podera
dar ensejo a utilizacao do dataveillance racial justamente como me-
canismo de dominacéo de ragas, algo peculiarmente complexo no
Brasil se formos aprofundar a composicao da populacdo atual e as
mais diversas miscigenagdes ocorridas ao longo dos séculos.

A partir dessa mudanca de paradigma e respectivas formas de
dominacéo, preocupacdes concretas devem existir com a utiliza-
cao do dataveillance racial como simbolo de um “Direito Penal do
terror”, expressao cunhada por Castro e caracterizado por "sangdes
informais para conter uma crescente populacdo menos favorecida,
sem emprego e sem recursos basicos de subsisténcia concedidos
pelo Estado”, muito menos o minimo acesso e/ou conhecimento a
respeito das confluéncias e implicacoes do uso de metadados.

Concordando com Castro, duas verdades de Lewis Carroll per-
manecerao imutaveis no cenério criminal dominado pelo advento
de novas tecnologias:

1) Que, para saber quanto sdo dois e dois, primeiro vocé deve
saber quem esta no comando, e

2) Que devemos evitar o que a rainha disse a Alice (no Pais das

Maravilhas):
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- "Sinto falta do seu mundo, no qual vocé precisa correr muito
para chegar a outro lugar. Na minha, no entanto, € preciso correr
muito para sempre ficar no mesmo lugar!

Como afirma Castro nas aulas de criminologia, "Que isso nao
aconteca conosco!’, em especial, diante das peculiaridades e com-
plexidades vivenciadas no Brasil.

Para isso, a criminologia, como nunca antes visto, terd que,
além de promover criticas tedricas a respeito dos fendmenos, agir
e propor - ou, por que nao, se precaver de - leis e/ou politicas
publicas para evitar um verdadeiro "genocidio virtual” das popula-
cdes negras no Brasil, providéncia ensaiada no apéndice do pre-
sente artigo cientifico.
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REFERENCIAS

A proposta de regulamentacao do tema, no bojo da LGPD e no
Codigo de Processo Penal é a seguinte:

Presidéncia da Republica
Secretaria-Geral

Subchefia para Assuntos Juridicos

LEIN®___,DE_DE DE

Inclui o dataveillance na Lein. 13.709, de 14 de agosto de 2018
(Lei Geral de Protecdo de Dados) e o inclui no inciso X, do art. 319,
do Decreto-Lei 3.689, de 1941 (Codigo de Processo Penal):

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO X
DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 66. A utilizacao do dataveillance, compreendida como téc-
nica de investigacao de fluxo de dados discretos, de qualquer na-
tureza, para prova em investigagao criminal e em instrugdo proces-
sual penal, observarad o disposto nesta Lei e dependerd de ordem
do juiz competente da acdo principal, sob segredo de justica, sob
pena de responsabilizacdo administrativa e criminal dos agentes
responsavels.

Art. 67.Nao serd admitida a investigacao de fluxo de dados dis-
cretos quando ocorrer qualquer das seguintes hipdteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em
infracdo penal;
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Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Il - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maxi-
mo, com pena de detencao.

IV - o fato investigado constituir contravencao penal.

Pardgrafo Unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com
clareza a situagao objeto da investigagao, inclusive com a indicacéo
e qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,
devidamente justificada.

Art. 68. A investigacao de fluxo de dados discretos podera ser
determinada pelo juiz, excepcionalmente de oficio mediante fun-
damentacao especifica sob pena de responsabilidade funcional ou
a requerimento:

| - da autoridade policial, na investigagao criminal;

I - do representante do Ministério Publico, na investigacao cri-
minal e na instrucao processual penal.

Art. 69. O pedido de investigagao de fluxo de dados discretos
conterd a demonstracao de que a sua realizacao é necesséria a apu-
racao de infracdo penal, com indicacdo dos meios a serem empre-
gados.

§ 1° Excepcionalmente, o juiz podera admitir que o pedido seja
formulado verbalmente, desde que estejam presentes os pressu-
pOstos que autorizem a investigagao, caso em que a CoNCcessao sera
condicionada a sua reducéo a termo.

§ 2° O juiz, no prazo méximo de setenta e duas horas, decidira
sobre o pedido.

Art. 70. A decisdo serd fundamentada, sob pena de nulidade,
indicando também a forma de execucao da diligéncia, que ndo po-
derd exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo
uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova.
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Art. 71 Deferido o pedido, a autoridade policial conduzird os pro-
cedimentos de investigacao de fluxo de dados discretos, dando cién-
cia ao Ministério Publico, que podera acompanhar a sua realizacao.

§ 1° No caso de a diligéncia possibilitar a gravacao do fluxo de
dados discretos, serd determinada a sua transcricao.

§ 2° Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminhara o
resultado da interceptacao ao juiz, acompanhado de auto circuns-
tanciado, que deverd conter o resumo das operacoes realizadas.

§ 3° Recebidos esses elementos, o juiz determinara a providén-
cia do art. 8°, ciente o Ministério Publico.

Art. 72. Para os procedimentos de investigagdo de fluxo de
dados discretos de que trata esta Lei, a autoridade policial poderd
requisitar servicos e técnicos especializados as concessionarias de
servico publico.

Art. 73. Alinvestigacao de fluxo de dados discretos, de qualquer
natureza, ocorrera em autos apartados/ apensados aos autos do in-
quérito policial ou do processo criminal, preservando-se o sigilo das
diligéncias, gravagdes e transcrigdes respectivas.

Paragrafo Unico. A apensacao somente podera ser realizada
imediatamente antes do relatério da autoridade, quando se tratar
de inquérito policial (Codigo de Processo Penal, art.10, § 1°) ou na
conclusdo do processo ao juiz para o despacho decorrente do dis-
posto nos arts. 407, 502 ou 538 do Cédigo de Processo Penal.

Art. 74. A gravagao que nao interessar a prova serd inutilizada
por decisdo judicial, durante o inquérito, a instrugcdo processual ou
apos esta, em virtude de requerimento do Ministério Piblico ou da
parte interessada.

Paragrafo unico. O incidente de inutilizagao seré assistido pelo
Ministério Publico, sendo facultada a presenca do acusado ou de
seu representante legal.
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Art. 75. Constitui crime realizar investigacao de fluxo de dados
discretos, ou quebrar segredo da Justiga, sem autorizagao judicial
ou com objetivos nado autorizados em lei.

Pena: reclusao, de quatro a dez anos, e multa.
Oart. 319 do Codigo de Processo Penal passa a conter o sequinte:
Art. 319 Sao medidas cautelares diversas da prisao:

(..

X - monitoramento, cujo limite deve ser discriminado pelo juizo
responsavel pelo julgamento da acdo penal sob pena de responsa-
bilizacao funcional, de metadados a partir da técnica do dataveillan-
ce, compreendida como técnica de investigagao de fluxo de dados
discretos.
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CONSIDERACOES

Assim como nas edicdes anteriores, o Forum Juridico de Lis-
boa finalizou sua oitava edicdo com éxito. A partir de temas rele-
vantes de interesse coletivo que visam contribuir com a qualida-
de de vida e o bem-estar dos cidadaos, a Conferéncia reuniu, em
diversos painéis, juristas, académicos, autoridades e especialistas
para debater tematicas referentes a democracia, a sistemas de go-
verno e a governabilidade ao longo dos trés dias de evento.

O tema central desta edicdo destacou a governabilidade nas
democracias contemporaneas diante do cenario de pandemia. No
Estado Democratico de Direito, em vigor tanto no Brasil e quanto
em Portugal, o exercicio do poder fundamenta-se na soberania
popular, baseada em uma participacado cidada que nao se limita
aos momentos eleitorais, mediante sufragio universal, igual, direto
e secreto, mas, também, ao acompanhamento e a eventual con-
testacdo da legitimidade das decisdes tomadas por autoridades
publicas por meio de normas e procedimentos juridicos. Em um
sistema de participacdo popular ampla, o Estado, em tese, se in-
tegra a sociedade civil, e, portanto, a governabilidade mostra-se a
servico do coletivo em busca de estabilidade politica, econémica
e social, resguardando e expandindo os direitos fundamentais dos
cidadéos. Tendo em vista a crise sanitaria imposta pela pandemia
de Covid-19, esse equilibrio pode enfrentar novos desafios.

Frente a esse contexto, notaveis especialistas discorreram no
Forum sobre disfuncdes nos sistemas governamentais na atuali-
dade, pontuando poténcias e fraquezas nas articulagoes politicas
entre governo e Parlamento, com destaque para o papel das redes
sociais nesses processos de manutencao democratica. Também
foram fomentadas reflexées acerca dos impactos da pandemia na
economia e no trabalho.
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Esses frequentes didlogos entre Brasil e Portugal - paises que,
embora historicamente proximos, tém caracteristicas particulares
nas esferas econdmica, politica e social - sdo de suma importan-
cia, especialmente no que diz respeito ao compartilhamento de
sinais que podem servir de alerta para observacdo e criticas das
condicdes particulares de cada democracia. Fizeram parte do es-
copo do evento a valiosa cooperacéo, a troca de experiéncias e
o conhecimento relativo a cada pals, com o fomento de debates
académicos, a fim de suscitar politicas publicas de melhoria e de-
senvolvimento de projetos em comum. Dessa forma, o VI Férum
Juridico de Lisboa possibilitou o estreitamento de lacos e proposi-
¢oes de melhorias para ambas nacoes.
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