


DIRETORIA

Presidente: Luiz Flavio Borges D'Urso
Vice-Presidente: Marcos da Costa
Secretario-Geral: Braz Martins Neto
Secretario-Geral Adjunta: Clemencia Beatriz Wolthers
Tesoureiro: José Maria Dias Neto
Diretora Adjunta: Tallulah Kobayashi de Andrade Carvalho
Diretor de Cultura: Umberto Luiz Borges D'Urso

Diretor da ESA: Rubens Approbato Machado




CONSELHO SECCIONAL

AILTON JOSE GIMENEZ

AMERICO DE CARVALHO FILHO
AMILCAR AQUINO NAVARRO

ANNA CARLA AGAZZ1

ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES
ANTONIO CARLOS RODRIGUES DO AMARAL
ANTONIO FERNANDES RUIZ FILHO
ANTONIO JORGE MARQUES

ARMANDO LUIZ ROVAI

CARLOS ALBERTO EXPEDITO DE BRITTO NETO
CARLOS ALBERTO MALUF SANSEVERINO
CARLOS BARBARA

CARLOS FERNANDO DE FARIA KAUFFMANN
CARLOS JOSE SANTOS DA SILVA
CARLOS PINHEIRO

CARLOS ROBERTO FORNES MATEUCCI
CID ANTONIO VELLUDO SALVADOR

CID VIEIRA DE SOUZA FILHO

CLAUDIO BINI

CLAUDIO PERON FERRAZ

DANIEL BLIKSTEIN

DARMY MENDONCA

EDSON COSAC BORTOLAI

EDSON ROBERTO REIS

EDUARDO CESAR LEITE

ELI ALVES DA SILVA

ESTEVAO MALLET

EURO BENTO MACIEL

FABIO MARCOS BERNARDES TROMBETTI
FABIOLA MARQUES

FERDINANDO COSMO CREDIDIO
FERNANDO JOSE DA COSTA

FLAVIO JOSE DE SOUZA BRANDO
GABRIEL MARCILIANO JUNIOR

GILDA FIGUEIREDO FERRAZ DE ANDRADE
GISELE FLEURY CHARMILLOT GERMANO DE LEMOS
GUSTAVO FLEICHMAN

HELENA MARIA DINIZ

HORACIO BERNARDES NETO

JAIRO HABER

JAMIL GONCALVES DO NASCIMENTO
JARBAS ANDRADE MACHIONI

JOAO BAPTISTA DE OLIVEIRA

JOAO CARLOS RIZOLLI

JOAO EMILIO ZOLA JUNIOR

JORGE ELUF NETO

JOSE EDUARDO TAVOLIERI DE OLIVEIRA
JOSE LEME DE MACEDO

JOSE VASCONCELOS

LAERTE SOARES

LUIS RICARDO MARCONDES MARTINS
LUIZ CARLOS PEGAS

LUIZ DONATO SILVEIRA

LUIZ EDUARDO DE MOURA

MANOEL ROBERTO HERMIDA OGANDO
MARCELO FERRARI TACCA

MARCIO APARECIDO PEREIRA

MARCO AURELIO VICENTE VIEIRA
MARTIM DE ALMEIDA SAMPAIO
MAURICIO FERNANDO ROLLEMBERG DE FARO MELO
MAURICIO SILVA LEITE

MOIRA VIRGINIA HUGGARD-CAINE
NELSON ALEXANDRE DA SILVA FILHO
ODINEI ROGERIO BIANCHIN

RICARDO LOPES DE OLIVEIRA

RICARDO LUIZ DE TOLEDO SANTOS FILHO
ROBERTO DELMANTO JUNIOR
ROMUALDO GALVAO DIAS

ROSANGELA MARIA NEGRAO

ROSSANO ROSSI

RUI AUGUSTO MARTINS

SERGIO ROXO DA FONSECA

SIDNEI ALZIDIO PINTO

UMBERTO LUIZ BORGES D "URSO

YARA BATISTA DE MEDEIROS

Membros Suplentes:

ADIB KASSOUF SAD

ADRIANA GALVAO MOURA
ALEXANDRE TRANCHO

ANTONIO CARLOS ROSELLI
ANTONIO ELIAS SEQUINI

ANTONIO HERCULES

ANTONIO OLIVEIRA JUNIOR
ANTONIO RICARDO DA SILVA BARBOSA
ARISTEU JOSE MARCIANO

ARLEI RODRIGUES

CESAR AUGUSTO MAZZONI NEGRAO
EDGAR FRANCISCO NORI

FATIMA PACHECO HAIDAR
FERNANDO CALZA DE SALLES FREIRE
FERNANDO LUCIANO GARZAO
GENILDO LACERDA CAVALCANTE
GEORGE AUGUSTO NIARADI

JORGE LUIZ CARNITI

JOSE FABIANO DE QUEIROZ WAGNER
JOSE MEIRELLES FILHO

JOSE RODRIGUES TUCUNDUVA NETO
LIVIO ENESCU

LUCIA MARIA BLUDENI

LUIZ AUGUSTO ROCHA DE MORAES
LUIZ CARLOS RIBEIRO DA SILVA
LUIZ CELIO PEREIRA DE MORAES FILHO
LUIZ FERNANDO AFONSO RODRIGUES
LUIZ TADEU DE OLIVEIRA PRADO
MARCELO GATTI REIS LOBO
MARCELO SAMPAIO SOARES

MARCO ANTONIO MAYER

MARCOS ANTONIO DAVID

MAURICIO SCHEINMAN

OSCAR ALVES DE AZEVEDO

OTAVIO AUGUSTO ROSSI VIEIRA
PAULO JOSE IASZ DE MORAIS
ROBERTA CRISTINA ROSSA RIZARDI
SIDNEY LEVORATO

STASYS ZEGLAITIS JUNIOR

VITOR HUGO DAS DORES FREITAS

Membros Natos:

ANTONIO CLAUDIO MARIZ DE OLIVEIRA
CARLOS MIGUEL CASTEX AIDAR

JOSE DE CASTRO BIGI

JOSE EDUARDO LOUREIRO

JOSE ROBERTO BATOCHIO

JOAO ROBERTO EGYDIO DE PIZA FONTES
MARCIO THOMAZ BASTOS

MARIO SERGIO DUARTE GARCIA
RUBENS APPROBATO MACHADO

Membros Efetivos Paulistas no Conselho Federal:

ARNOLDO WALD FILHO
GUILHERME OCTAVIO BATOCHIO
MARCIA REGINA MACHADO MELARE

Membros Suplentes Paulistas no Conselho Federal:

NORBERTO MOREIRA DA SILVA
TALLULAH KOBAYASHI DE A.CARVALHO




DIRETORIA

Diretor: Rubens Approbato Machado
Vice Diretora: Anna Carla Agazzi

Assessor Especial da Diretoria: Laerte Soares

Conselho Curador

Presidente: Estevao Mallet
Vice-Presidente: Helena Maria Diniz

Secretario: Anis Kfouri JUnior

Conselheiros:

Carlos Fernando de Faria Kauffmann

Roberto Delmanto Junior

Representantes do Corpo Docente:

Paulo José Villela Lomar

Sandra Maria Boldini

Claudio Cintra Zarif

Representante de Curso de Especializacao Lato Sensu:
José Fernando Siméo

Representante do Corpo Discente:

Johnny Wilian Cruz Borges
Posse em 23.08.2010




Diretoria Pag. 02
Conselho Secional Pag. 03
Conselho Curador Pag. 04
Editorial Pag. 05
Apresentacgdao Pag. 06

Sobre a Revista

Artigo 1 - O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A CONSTITUCIONALIZAGAO DO
DIREITO COMO TECNICA PROCESSUAL: BASE, CONDICOES E ALCANCE PARA
ADVOCACIA

André Ramos Tavares. Pag. 08
Artigo 2 - JUDICIARIO E SOCIEDADE: UMA APROXIMAGAO NECESSARIA
Diogo Rais Rodrigues Moreira. Pag. 16

Artigo 3 - REFLEXOES INICIAIS SOBRE A (IR)RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM
RAZAO DOS DANOS CAUSADOS PELO SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL.

Fabricio Bolzan . Pag. 24

Artigo 4 - PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA SOBERANIA POPULAR: UMA RELEITURA EM
TEMPOS DE CRISE DA REPRESENTATIVIDADE POLITICA

Fabricio Muraro Novais. Pag. 28

Artigo 5 - FUNGOES CONSTITUCIONAIS DAS POLICIAS MILITARES E CIVIS (...)

Ives Gandra da Silva Martins. Pag. 46
Artigo 6 - AS INCONSTITUCIONALIDADES DA NOVA LEI DO SALARIO MINIMO
Marina Faraco Siqueira e Silva. Pag. 56

Artigo 7- O JUDICIARIO ENQUANTO ARENA DA OPOSICAO POLITICA: A RELAGAO ENTRE
0 JUDICIARIO E A POLITICA, A PARTIR DE TATE E VALLINDER

Pedro Buck. Pag. 62

Artigo 8 - NOS, OS LEGITIMADOS INDIRETOS, E A DENUNCIA POPULAR DE
INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

Renato Gugliano Herani. Pag. 68

Artigo 9 - DEMOCRACIA E LIBERDADE REUNIAO:
A INCONSTITUCIONAL PROIBICAO DA MARCHA DA MACONHA.

Roberto Dias. Pag. 76

Editorial
Expediente
Resumo
Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da OAB-SP
ISSN - 2175-4462
http:// www.esaoabsp.edu.br

Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil - Segdo de Sao Paulo
Luiz Flavio Borges D'Urso

Diretor da Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil - Secao Sdo Paulo
Rubens Approbato Machado

Presidente do Conselho Curador da Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil - Secdo Séo Paulo

Estevdo Mallet

Conselho Editorial

Anis Kfouri Junior
Laerte Idalino Marzagdo Junior
Luiz Antdnio Rizatto
Luis Geraldo Sant'Ana Lanfredi
Maria do Carmo Oliveira Carrasco

Equipe Editorial

Coordenador de Editoragdo
André Ramos Tavares

Coordenadora Técnica
Ellen Maria Pereira Caixeta
Mdnica Aparecida Braga Senatore

Projeto Grafico e Desenvolvimento Web
Caio Fernando Ribeiro Moraes
Gabriel Falda Moura

Revisora
Arleide Santana Felipe

Jornalista responsavel
Santamaria Nogueira Silveira

Endereco para correspondéncia
Largo da Palvora, 141 - Sobreloja Liberdade - Séo Paulo/SP
CEP: 01503-020 ou através do endereco eletrdnico - revista@esa.oabsp.org.br
telefone para contato: 011 3346 6800
Ficha Catalografica
Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da OAB-SP - N° 8. (Primavera 2011.)
Sdo Paulo: OAB/SP, 2011.
Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da OAB-SP

Publicacdo Trimestral

ISSN - 2175 - 4462. Direito - Periddicos. Ordem dos Advogados do Brasil




Apresentacao

A Escola Superior de Advocacia da OAB SP destaca-se no cenario educacional juridico por

sA Escola Superior de Advocacia da OAB-SP, reconhecida pela qualidade e inovagcdo de seus
cursos juridicos, colabora de forma inestimavel com a producdo académica brasileira ao editar
desde 2009 sua Revista Cientifica Virtual.

Muito me honra a participacao neste empreendimento inovador que alia qualidade e facilidade,
franqueando a todos os interessados artigos cientificos atuais sobre os assuntos mais
palpitantes do cenario nacional.

Pensando no viés democratico e livre da Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da OAB-SP (ja que franqueia, pela internet e de forma gratuita, a qualquer
interessado, o acesso ao seu rico conteiildo) é que se dedicou esse numero a Democracia,
Liberdade e Constituigao.

A atuacao recente do Supremo Tribunal Federal evidencia a evolucao brasileira na defesa das
liberdades e da propria democracia por meio da interpretacdo e aplicacao da Constituicdao. Sao
decisoes como as que se referiram a aplicacdo da Lei Complementar n. 135/10 (lei da ficha
limpa), a intervencao federal no Distrito Federal, a uniao homossexual, a liberdade de imprensa
entre tantas outras.

Os autores convidados desenvolveram os temas mais palpitantes extraidos desses trés
principais eixos: a Democracia, a Liberdade e a Constituigao.

No primeiro eixo “"Democracia” Fabricio Muraro Novais se debruca sobre a soberania popular
utilizando como mote a revisitacao do tema pelo STF no julgamento da acao direta de
inconstitucionalidade interventiva n. 5179/DF, com o artigo “Principio fundamental da
soberania popular: uma releitura em tempos de crise da representatividade politica”.

Pedro Buck explora a relacao entre Judiciario e a Politica questionando “quais os possiveis
conceitos por detras da expressdao politizacdo do Judiciario?” explorando “as implicacoes
praticas de uma expressao em especial, a saber, ‘judicializacdao da politica’, a partir de
significacao proposta por Torbjorn Vallinder e C. Neal Tate.”

Diogo Rais Rodrigues Moreira aborda a relacdao entre Judiciario e sociedade, enfrentando
alguns limites para seu estreitamento e utilizando do instituto da audiéncia publica como um
dos mecanismos de aproximagao, po rmeio do artigo “Judiciario e Sociedade: uma aproximacgao
necessaria”.

Renato Gugliano Herani com o “NoOs, os legitimados indiretos, e a denlncia popular de
inconstitucionalidade das leis” questiona o aspecto juridico da dentdncia popular (notitia
popularis) de inconstitucionalidade legislativa, caso em que “alguém do povo da conhecimento
a um dos legitimados diretos para ajuizamento de acao judicial em controle concentrado de
constitucionalidade de um fato de producgao de lei inconstitucional.”
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Na unidao dos dois primeiros eixos Roberto Dias trouxe o artigo “"Democracia e liberdade de reunido: a
inconstitucional proibicdo da marcha da maconha” que trata “especificamente da liberdade de reunido
como expressao da democracia para questionar as decisoes judiciais que tém proibido, nos ultimos anos,
em varios Estados da Federagao brasileira, a realizacao da chamada ‘Marcha da Maconha’, por suposta
‘apologia de crime’ e instigacdo ou induzimento ao ‘uso indevido de drogas’, condutas tipificadas,
respectivamente, pelos arts. 287 do Codigo Penal e 33, § 2°, da Lei n°® 11.343/2006.”

No terceiro eixo “Constituicio” Ives Gandra da Silva Martins apresenta uma opiniao legal acerca da
constitucionalidade da RESOLUCAO n° 35 de 23 de marco de 2011 editada pelo Secretario dos Negécios
da Segurancga Publica do Estado de Sao Paulo, cujo contelido afeta atribuicoes da Policia Civil e da Policia
Militar, analise intitulada “Funcdes constitucionais das policias militares e civis — competéncias de
atribuicbes e legislativa discriminadas pela lei suprema - inconstitucionalidade da invasdao das
competéncias proprias da policia civil determinada por resolugao de secretaria estadual.”

Marina Faraco Siqueira e Silva, por mei de seu artigo “As inconstitucionalidades da nova lei do salario
minimo”, aborda a nova lei do salario minimo, Lei Federal n.° 12.382, de 26 de fevereiro de 2.011, a luz da
Constituicao realizando uma comparagao com os argumentos expostos na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.568/DF.

Fabricio Bolzan, com o artigo “Reflexdes iniciais sobre a (ir)responsabilidade do estado em razdo dos
danos causados pelo sistema penitenciario nacional” trata desse intrigante tema com uma abordagem
incisiva diante dos direitos humanos.

Por fim, aproveitei o momento para apresentar algumas reflexdes iniciais sobre “o controle de
constitucionalidade e a constitucionalizagdo do direito como técnica processual: base, condicoes e alcance
para advocacia”, procurando explorar a utilizacdo (extensdo e conseqiiéncias) do controle de
constitucionalidade como uma técnica franqueada ao autor ou réu das agoes judiciais em geral, atentando
para algumas condigoes que devem se fazer presentes.

Nesse niumero a Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da OAB-SP passeia por trés
temas de profunda relevancia para o Direito Constitucional, reafirmando sua originalidade e colaboracédo
ao mundo académico e profissional, fomentando o debate sobre essas questoes de relevancia e interesse
para toda a comunidade cientifica.

ANDRE RAMOS TAVARES

Coordenador do curso de especializacao lato sensu em
Direito Constitucional com énfase nos direitos e

garantias fundamentais da ESA.




Artigo 1

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A CONSTITUCIONALIZACAO

DO DIREITO COMO TECNICA PROCESSUAL: BASE, CONDICOES E ALCANCE

PARA ADVOCACIA

|
ANDRE RAMOS TAVARES - Coordenador do
curso de especializacio lato sensu em Direito
Constitucional com énfase nos direitos e garantias
fundamentais da ESA.

|
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1. Apresentacio do tema e seu alcance perante a
teoria processual classica.

O controle de constitucionalidade constitui uma das
preocupacoes centrais da Teoria da Constituicao e dos
Estados constitucionais na atualidade.

Sdo muitos os estudos que se direcionam a analise
tedrica e dogmatica desse capitulo do Direito
Constitucional e do Direito Processual Constitucional.

O presente estudo, contudo, pretende apresentar uma
abordagem diferenciada, que parte da constatacao de
que, no Estado Constitucional, o controle de
constitucionalidade pode, presentes determinadas
condigoes, ser utilizado processualmente como uma
técnica pelo autor ou pelo réu das acoes judiciais em
geral, para fins de alcancar o objetivo final de obter o
bem da vida perseguido processualmente.

Essa constatacdo, em realidade, prende-se a um
recente movimento chamado de
“constitucionalizacao” do Direito, e nao apenas ao
paradigma da supremacia da Constituicdo e ao seu
insito (e tradicional) controle (judicial) de
constitucionalidade.

A argumentacao constitucional (e nao apenas a
argumentacdo de controle de constitucionalidade)
gera importantes implicagbes processuais, que
merecem ser apresentadas, aclaradas em suas
consequéncias possiveis e, hessa medida, ponderadas
para um uso consciente pela Advocacia.

Mas o estudo e o uso dessa técnica demanda, como
uma das condigbes para sua operacionalizacdo, a
presenca do chamado controle difuso-concreto de
constitucionalidade das leis.

O uso processual do controle de constitucionalidade,
pelas partes envolvidas, ultrapassa os limites de
preocupacao da tradicional doutrina processual,
vocacionada a aplicacdo do Direito (em geral, das leis)
aos casos concretos e, nessa medida, presa ao alcance
literal da jurisdicdo como “dizer o Direito ao caso
concreto”.

Pretende-se, em realidade, com o uso do controle de
constitucionalidade como técnica ou estratégia

processual, a aplicaciao do Direito ao caso concreto,
com uma variante significativa, que é a certificacao
constitucional do direito perseguido.

Por isso, falar em controle de constitucionalidade e
em constitucionalizacio do Direito como técnica
processual envolve mais do que apenas o controle de
constitucionalidade em si mesmo considerado, ou
seja, a tonica, neste estudo propositivo, vai além da
preocupacao (basica e ainda necessaria) com a defesa
da Constituicao e dos direitos que nela encontram
assento.

Na Doutrina muito recente algumas obras e textos
tém se direcionado ao tema, dentre as quais cito:
Nuove Prospettive del Diritto di difesa: Profili
costituzionali di un disegno in evoluzione, de Paola
Mazzina e Curso de Processo Constitucional, de
Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi, ambas publicacoes
de 2011.

Registro, ainda, a obra Il controllo di legittimita
costituzionale e comunitaria come tecnica di difesa,
coordenado por Lorenzo Mezzasoma, Vito Rizzo e
Lucia Ruggeri, publicada em 2010.

Nesse sentido vale registrar a adverténcia de
LANFRANCCO FERRONI, em estudo sobre o “controle
de legitimidade constitucional e comunitaria como
técnica de defesa” no sentido de que esse tipo de
estudo se dirija “a solucdo dos problemas concretos e
reais, revelando-se assim funcional e instrumental ao
desenvolvimento da atividade profissional do
advogado” (FERRONI, 2010: 497).

2. O chamado controle “via de defesa”
significado

e seu

Para bem compreender o alcance do uso do controle
de constitucionalidade como técnica processual de
interesse das partes envolvidas em uma demanda
concreta, é preciso retomar o sentido, alcance e
condicdbes do controle de constitucionalidade,
especialmente de sua incidéncia no sistema juridico
brasileiro.

Como se sabe, o controle costuma ser considerado
concreto ou subjetivo quando exercido durante
determinado processo jurisdicional, desde que se
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pretenda, com ele, a resolugio de algum ponto de
Direito para a solucdo sequencial de uma controvérsia
intersubjetiva.

E exatamente este o tipo de controle que costuma
ser, impropriamente, chamado de controle via de
defesa.

Digo “impropriamente” considerando que se trata de
controle que tanto pode ser apresentado na peticao
inicial como na defesa técnica, tanto pelo autor como
pelo réu, portanto.

Melhor denomina-lo de controle pela via concreta ou
simplesmente controle concreto. Registre-se, ainda,
que este controle concreto pode ser realizado de
oficio pelo magistrado ou pelo Tribunal.

Esse modelo de controle concreto tem matriz norte-
americana, pois foi inaugurado com a célebre decisao
de 1803, da Corte Suprema dos EUA, no caso Marbury
vs. Madison.

O controle pode ser, por oposicao ao concreto,
abstrato, assim considerado aquele que é exercido
independentemente da preocupacao com um caso
concreto. E, por vezes, chamado também de controle
por via direta, por via principal.

Esse modelo representa o sistema austriaco de
controle de constitucionalidade, inaugurado a partir
da Constituicio de 1920, por obra e influéncia
decisivas de KELSEN (que chegou a atuar como
magistrado daquele Tribunal até 1929).

Nao é este o modelo que interessa para fins do
presente estudo.

2.1. O controle incidental de constitucionalidade:
esclarecimentos

Poder-se-ia falar de um modelo incidental partindo da
perspectiva do controle de constitucionalidade
italiano e mesmo do alemdao (neste apenas
parcialmente).

Assim colocado, o controle incidental seria aquele no
qual a questao constitucional fosse suscitada no seio
de um processo judicial e remetida (como incidente

desse processo) ao Tribunal Constitucional, para que
decidisse sobre ela.

Nesse caso, em vez de agoes diretas perante o
Tribunal Constitucional, haveria incidentes que
provocariam o Tribunal a se manifestar sobre a
questdo constitucional, e exclusivamente sobre ela,
para que posteriormente fossem retomados os
processos concretos relacionados aquela questdo
suscitada por um deles e decididos no ambito da
jurisdicdo comum, mas tudo sempre a partir da
decisdo sobre a constitucionalidade proferida pelo
Tribunal Constitucional.

Nesse modelo, portanto, a questao surge em um caso
concreto, mas é transferida “em isolado” para o
Tribunal Constitucional, vale dizer, é remetida ao
Tribunal apenas a questio constitucional,
aproximando-se, a partir dai, do controle abstrato.

Isso decorre, normalmente, da adogdo, pelo
ordenamento juridico, de um controle concentrado,
que so0 habilita um 6rgao a se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade das leis, impedindo-se, assim,
que juizes e tribunais possam fazé-lo.

Estes se veem “constrangidos” a remeter a questao
constitucional ao Tribunal Constitucional, formando o
incidente.

Assim, o Tribunal Constitucional analisa apenas
questoes constitucionais. As diferencas entre esse
modelo e o adotado no Brasil sao evidentes.

Quando o S.T.F. recebe um recurso extraordinario,
também devera estar presente a questdo
constitucional e, mais do que isso, devera ser ela
solucionada.

Até aqui ha completa identidade (salvo o fato de as
instancias anteriores ja terem se manifestado —
prequestionamento — sobre a suposta inconsti-
tucionalidade).

Mas o S.T.F., quando decide esse recurso, insere-se no
contexto do controle difuso-concreto, o que significa
que esta obrigado a também decidir o caso concreto,
quer dizer, aplicar sua decisao sobre a
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constitucionalidade ou ndo da lei ou ato normativo ao
caso que ensejou o recurso extraordinario. E por isso
que o controle ainda é concreto, e ndo abstrato,
nessas circunstancias.

Quando o modelo de controle for incidental, também
ha possibilidade de wuso do controle de
constitucionalidade @ como  técnica processual
especifica, embora com possibilidades e alcance bem
mais mitigado do que quando utilizado no ambito de
um modelo de controle concreto, como no Brasil, nos
EUA ou em Portugal.

O uso é mitigado ja que, em realidade, o modelo de
controle incidental é concentrado e ao magistrado
ndo é conferida a atribuicdo de realizar, de per si, o
controle de constitucionalidade para o caso concreto
conforme sua convicgao. !

Essa circunstancia traz importantes consequéncias
para a técnica de uso processual do controle,
especialmente quanto a ndo abertura de vias
recursais pela presenca de questoes constitucionais.

2.2. O chamado controle “via de defesa” é
pressuposto do uso do controle como técnica
processual e com este nao se confunde.

Assim, considerando que o chamado controle “via de
defesa” em realidade é mais tecnicamente falando um
controle concreto, fica mais facil nele vislumbrar seu
real significado para o uso do controle como técnica.
Trata-se, em realidade, de um pressuposto deste uso.

Em outras palavras, o controle via de defesa é
pressuposto para um uso pleno do controle de
constitucionalidade = como  técnica  processual
especifica.

N3o se confundem, portanto, os dois mecanismos. O
controle via de defesa é um modelo que permite o
manejo processual diferenciado do controle de
constitucionalidade.

Ao se franquear, a qualquer magistrado, a
possibilidade de exercer o controle de
constitucionalidade das leis (juiz da lei e ndo apenas

juiz conforme a lei) o sistema permite que as partes
interessadas, por meio de seus respectivos
advogados, utilizem a invocagao constitucional como
uma técnica diferenciada de defesa.

3. A relevancia e a abertura a qualquer pessoa
interessada do controle de constitucionalidade como
sistema e como técnica processual

Com apoio nas ligoes do constitucionalista argentino
JORGE REINALDO VANOSSI, poder-se-ia classificar os
modelos de controle de constitucionalidade quanto a
possibilidade de T“participacdo propulsora das
pessoas”, quanto a participacdo dos particulares, em
dois grandes modelos.

Naqueles em que nao se admite a participacdo dos
interessados havera uma atribuicdo restrita da
legitimidade para atuar a certas autoridades, 6rgaos
ou funcionarios publicos.

A iniciativa e participacdo, pois, € compreendida, aqui,
como um munus, realizada por determinacio do
proprio sistema normativo e ndo por interesse
voluntario na defesa da Constituigdo.

Nos modelos que admitam a participacao de qualquer
pessoa interessada, nas palavras do autor, havera
uma “nota subjetiva na raiz do sistema, que converte
os cidadaos em artifices da defesa constitucional por
obra do interesse em ndo sofrer as consequéncias de
uma violacao da superlegalidade constitucional”.

Complementando a idéia de VANOSSI, pode-se
acrescentar que ha uma subjetivacdo no ultimo dos
modelos apresentados ou, se quiser, uma
humanizacdo, considerando-se mesmo que o Direito
esta posto ndo para atender aos problemas
abstratamente colocados.

O Direito deve estar a servico do individuo, do
Homem, considerando as principais interferéncias que
ocasionara nas vidas concretas dos individuos.

Nessa medida, o controle concreto-difuso de
constitucionalidade, como é praticado no Brasil, é
aquele que mais bem representa essa idéia e se
aproxima do segundo modelo apresentado aqui.
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Esse modelo concreto de controle, portanto, franqueia
tanto a abertura do processo constitucional a diversos
participantes como também suporta a utilizacdo de
uma técnica processual especifica para esses diversos
participantes.

3.1. A ampliacao dos interessados pela legislacao em
vigor

Recentemente, a Legislacao brasileira passou a
admitir que, no chamado incidente de
inconstitucionalidade (art. 97 da CB) algumas
autoridades e entidades possam intervir, oferecendo
suas razoes acerca da constitucionalidade em debate.

Trata-se de permissao que demanda o estudo do
controle de constitucionalidade como técnica
processual, para fins de ser adequadamente
ponderada e utilizada na advocacia brasileira.

Bem demonstra que a argumentacgao
constitucional no processo podera gerar diferentes
e diversas ramificagbes ou encaminhamentos
processuais, merecendo ser previamente
conhecida e calculada essa situacdo que se
formara no processo.

3.2. Técnica processual vocacionada aos direitos
fundamentais

Com lastro na valiosa licio de WALTER CLAUDIUS
ROTHENBURG, os modelos de coontrole de
constitucionalidade podem ser dassificados quanto a
tendéncia ideologica que acabam por perseguir ou
desenvolver.

Nesse sentido, o controle de constitudonalidade, como
salienta o autor, “tende a desenvolver-se
preponderantemente em um destes dois sentidos: a
tutela dos direitos fundamentais ou a estabilidade do
governo (‘governabilidade”)”.

Realizando uma conjugacio dessa tipologia com a
anterior, pode-se afirmar que o controle difuso-concreto
da constitucionalidade das leis tende, pela
subjetivizacio que ha em sua raizz ao
desenvolvimento dos direitos fundamentais.

Ja o controle abstrato, pela sua objetividade, tende a
ocupar-se das preocupacoes de governabilidade, sem
aquilatar com a devida énfase os efeitos que dele
decorrem para a vida dos particulares.

O paradoxo é evidente, na medida em que o controle
abstrato é quantitativamente superior em seus efeitos
do que o concreto, ou seja, atinge um nimero sempre
muito maior de pessoas, ao passo que no controle
concreto a decisdo tende a ser qualitativamente mais
relevante para o individuo, mas se circunscreve as
partes do processo judicial.

Assim, a técnica processual que se utiliza da abertura
proporcionada pelo modelo de controle concreto de
constitucionalidade adquire grande relevancia e
legitimidade.

4. Técnica fundamentada no acesso a Justica

Anotam MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH que
a expressao “acesso a Justica” “serve para determinar
duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado.

Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos.

(...) uma premissa basica sera a de que a justica
social, tal como desejada por nossas sociedades
modernas, pressupoe o acesso efetivo” (CAPPELLETTI
e GARTH, 1988: 8).

Vale lembrar, preliminarmente ao estudo do tema,
que por muito tempo a maquina judiciaria s6 poderia
ser “enfrentada” por aqueles que pudessem fazer
frente aos seus altos custos.

O principio do amplo acesso ao Poder Judiciario
remonta, na Histéria constitucional patria, a
Constituicdo de 1946, que foi a primeira a
expressamente determinar que “A lei ndo podera
excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer
lesao de direito individual”.




ANDRE RAMOS TAVARES

Esse principio é um dos pilares sobre o qual se ergue o
Estado de Direito, pois de nada adiantariam leis
regularmente votadas pelos representantes populares
se, em sua aplicacdo, fossem elas desrespeitadas,
sem que qualquer orgao estivesse legitimado a
exercer o controle de sua observancia.

O proprio enunciado da legalidade, portanto, como ja
observado, requer que haja a apreciacao de lesdo
ou ameaca a direito pelo 6rgao competente.

Assim, dentro da idéia classica de triparticio de
fungbes estatais, incumbe ao Poder Judiciario o
papel de se manifestar, como Ultima instancia,
sobre as lesdes ou ameacas de lesdes a direito.

O principio em questdo significa que toda
controvérsia sobre direito, incluindo a ameacga de
lesdao, ndo pode ser subtraida da apreciacdao do
Poder Judiciario.

Sob esse enfoque, o comando constitucional
dirige-se diretamente ao legislador, que nao pode
pretender, por meio de lei, delimitar o ambito de
atividade do Poder Judiciario, até porque uma
ocorréncia dessas chocar-se-ia frontalmente com o
principio maior da separagao de poderes.

Consequéncia direta deste principio, e que mais de
perto interessa a este estudo, é que o controle de
constitucionalidade, a argumentagcao pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
uma lei, o desenvolvimento constitucional do tema
ou o argumento de base constitucional, com a
constitucionalizacdo do Direito, sdo, todos,
elementos a disposicdo dos interessados no curso
de um processo judicial.

Como assinalou PAOLA MAZZINA é “a ideia que a
acao nao se exaure na possibilidade de acesso ao
juiz, mas requer a predisposicdo de um complexo
de atividades processuais vocacionadas a oferecer
efetiva e concreta tutela jurisdicional das situacoes
subjetivas de vantagem” (MAZZINA, 2011: 18).

Emergindo a lesdo, ou caracterizando-se a ameaga
de lesdao a direito, surge, a seu titular, a
possibilidade de tutela, inexoravelmente, pela via

judiciaria, com a amplitude acima indicada, salvo
as hipoteses constitucionais especiais.

O direito de acesso a Justica deve ser analisado em
conjunto com a regra da indeclinabilidade da
prestacdao jurisdicional pelo Poder Judiciario,
segundo a qual este nao pode se abster de julgar,
seja qual for o motivo alegado.

Mesmo na falta de norma expressa, deve o
magistrado apreciar a questao e apresentar-lhe
solucdo, baseada nos critérios que a lei determina,
quais sejam, os usos e costumes, a analogia e os
principios gerais de Direito.

E que de nada adiantaria declarar a legalidade
(Estado de Direito)), como uma garantia
constitucional, do amplo acesso ao Judiciario e, de
outra parte, permitir ao magistrado quedar-se
inerte em sua funciao de protecao do Direito ou
permitir-lhe ignorar a inconstitucionalidade das
leis invocadas pelos interessados.

Aqui ingressa um “novo” elemento na
compreensao de “acesso a Justica”, mesmo em sua
leitura mais arrojada, desenvolvida na década de
setenta por CAPPELLETTI e GARTH, como indicado
inicialmente.

O Judiciario é um dos atores responsaveis (Onus
funcional da magistratura) pela realizacao das
prescricoes constitucionais.

Assim, superada que ja esta a ideia de que bastaria
proclamar a abertura do Judiciario a todos, impoe-
se, adicionalmente, “reconhecer que também ndo
basta a efetivacdo do acesso caso a Justica,
especialmente a Justica Constitucional, nao esteja
consciente de seu papel na realizacao do Estado
Constitucional, e, com ela, na implementacao do
Estado social.

Recorde-se, aqui, que no Brasil todo magistrado é
um juiz constitucional, carregando em seu cargo o
dever mencionado” (TAVARES, 2011: 732-3).
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5. Condicoes para o exercicio da
constitucionalidade como técnica processual.

O exercicio do controle judicial de
constitucionalidade e seu uso como técnica
processual no processo judicial, como se pode
perceber, demanda algumas condicdes que devem,
necessariamente, estar presentes para que se
possa falar dessa técnica.

Objetivamente, é necessario que o sistema juridico
adote — como ocorre no Brasil — o chamado modelo
de controle judicial concreto de
constitucionalidade das leis.

No modelo de controle abstrato o controle ja sera,
necessariamente, a propria técnica processual,
posto que se exige que o proprio pedido seja,
exclusivamente, o pedido de apreciacio do
controle de constitucionalidade.

Ademais, é necessario que alguma das partes
envolvidas utilize-se do fundamento constitucional
expressamente, para fazer prevalecer todas as
consequéncias possiveis dessa técnica, como, por
exemplo, franquear aberturas recursais futuras, ou
mesmo rescisorias.

A conscientizacao de seu papel constitucional, pelo
Poder Judiciario, é essencial, sob pena de a
supremacia constitucional e o controle serem
meramente figurativos, sem grande alcance
efetivo.

Nesse contexto, a propria técnica processual de
amparar-se no controle de constitucionalidade ou
na constitucionalizacdo do Direito teria pouco
alcance e sentido pratico.

6. Conclusbes: no que consiste a especialidade
dessa técnica processual?

Foi possivel ao longo deste breve estudo assentar
que o uso do controle de constitucionalidade no
seio do processo judicial em geral ndo é indiferente
quanto as consequéncias que derivam dessa
opcao.

Isso significa que é necessario atentar para essas
consequéncias e promover um estudo acurado, que
possa oferecer as opgoes e as perspectivas no uso
do controle de constitucionalidade no cenario
processual em geral.

Esse estudo merece a atencao da doutrina e da
advocacia, pois permitira apresentar com maior
clareza o significado do controle judicial de
constitucionalidade como técnica processual
especifica?.

E a especificidade que se encontrara, aqui, esta
justamente conectada aos rumos que o processo
pode alcancar e ao alcance da decisao final,
incluindo a “natureza” do direito eventualmente
certificado pelo Judiciario.

N3o ¢é irrelevante que o direito declarado
judicialmente o seja como tendo fundamento ou
sendo efetivamente constitucional ou com mero
amparo legal.

Ainda que a coisa julgada, que venha a se
estabelecer, seja idéntica e, nesse sentido,
indiferente ao contetdo, esta indiferenga, contudo,
pode transformar-se em diferenca para fins de
cabimento da rescisoria. Mas nao é so.

A fundamentagao constitucional de um direito, por
meio de decisao judicial, ainda que transitada em
julgado, pode gerar um fator adicional de
legitimidade extra-juridica para a parte envolvida,
posto que direitos fundamentais encontram-se no
cerne de preocupacoes do Estado Constitucional e
da comunidade politica.

1.Possibilidade ampla, no Ordenamento Juridico Brasileiro, salvo a excegdo da existéncia de
decisdo ou siimula vinculante do STF sobre o tema.

2. A prdpria discussdo sobre um Codigo de Processo Constitucional se insere nesta mesma
linha, pois sua criagdo permitiria “unificar aitérios que sdo importantes de serem
observados na realizagdo (judicial) de direitos humanos fundamentais (...) evitar discussoes
formais que prejudicam o direito material e, ademais, estabelecer regras com uma principal
fonte de legitimidade, que é a busca pela realizacio dos direitos humanos fundamentais.”
(BELAUNDE e TAVARES, 2010: 24).
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1. Introducao

A evolugao da democracia aponta para uma
situacdo de inclusao, didlogo e participacao da
sociedade nas importantes decisoes tomadas pelo
Estado. No decorrer da historia democratica o
papel do cidadao se amplia tomando contornos
mais ativos do que passivos. E assim nas mais
variadas searas sendo o cidadao convidado, cada
vez mais, a participar das decisbes que lhe
interessa.

A participacdao dos cidadaos nas atividades da
Administracdo Publica ja se consagrou em
determinados setores como é o caso do plano
diretor participativo, orcamento participativo entre
outros.

Nas atividades legislativas sua pratica é ainda mais
constante e antiga, no Brasil, por exemplo, ha
previsdo de audiéncias publicas desde a formacdo
da Assembleia Constituinte, recomendando sua
realizacdao pelas comissoes diante de matérias de
maior repercussao. Pratica que foi incorporada na
Constituicao Brasileira e repetida nas Constituicoes
Estaduais e Leis Organicas Municipais.

Essa participacdao direta do cidadao no exercicio
desses poderes (ou funcdes estatais) pode se
fundamentar em um pressuposto logico que reside
na manutencao e reafirmacao da legitimacao de
suas acoes, afinal, as autoridades com poder
decisorio sao os eleitos, e ja que essa mesma
sociedade tem o poder do voto, torna-se patente a
intima relacdo que se guarda entre eleitores e
eleitos, assim, o chamamento da sociedade para a
realizacio do dialogo parece plenamente
justificavel pela logica tomando por base essa
estreita relacao eleitores-eleitos que se materializa
como uma espécie de canal ligando essas figuras.

Pode-se compreender essa participacdao como uma
extensao do direito de voto, ja que os eleitores
participam das eleicoes com o voto em seus
representantes, mas em determinadas questoes,
esperam que lhe sejam reservadas parcelas de
poder, e que sejam chamados para o exercicio em

Legislativo, e como define André Ramos Tavares?
invocando Diogo de Figueiredo Moreira Neto?® :

“Declara a Constituicdo brasileira — de resto
seguindo um modelo utilizado pela maior parte das
constituicdes — que todo poder emana do povo. Tal
locucao esta a significar que em seu nome (do
povo) e com ele devera ser exercido: é o povo o
detentor da soberania.

Porém, mera declaracao formal de que o povo
detém o poder pouco efeito surtira sem uma
efetiva integracdo daquele neste. ‘Eis a sintese da
democracia participativa, um passo adiante da
democracia representativa que, sem substitui-la,
vem aperfeicoa-la e revitaliza-la na realizacado
substantiva da legitimidade’.

2. O Judiciario brasileiro e a participacao
democratica

Entretanto o raciocinio desenvolvido até aqui, ndo
se aplica, ao menos por uma analise perfunctoria, a
atividade jurisdicional brasileira pela existéncia de
algumas peculiaridades inerentes ao exercicio
dessa funcdo, que funcionam, ao menos de plano,
como obstaculos a adociao de mecanismos da
democracia nessa funcao estatal, dentre as quais
se destaca:

a) o estigma que sua funcao nao comporta a
adocdao de mecanismos democraticos, ja que por
diversas vezes sua atuacdo deve ser justamente a
preservagao das minorias frente as intempéries da
maioria,

b) a existéncia do primado da imparcialidade, e a
inexisténcia da relagao eleitores e eleitos.

c) Por essas e outras razoes é possivel perceber
que a aproximacao da sociedade por instrumentos
democraticos da funcao jurisdicional ndo é tao
simples, e talvez também nao seja tao desejavel,
quanto nas demais funcoes estatais, ja que sua
adocao irrestrita poderia corromper os pilares da
propria funcdo jurisdicional, provocando uma
inutilidade de suas decisbes ou um terceiro e
desmedido poder apoiado na vontade da maioria.
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Quanto ao estigma que sua funcao nao comporta a
adocao de mecanismos democraticos deve-se fazer
a diferenciacdo que ha muito ja fazem os cientistas
politicos: refiro-me a diferenca basica entre a
democracia majoritaria e consensual. Como
lembrado por Lijphart* esses termos sao
empregados desde a década de 50 por Robert A.

Dahl ao contrapor democracia populista versus
madisoniana, em 1968 por Robert G. Dixon Jr,
Hans Hattenhauer e Werner Kaltefleiter. Também
diferenciam principio majoritario e
proporcionalidade Jiirg Steiner e G. Bingham
Powell. Lijphart comenta a forte atracao que o
principio majoritario possui diante da democracia,
realcando uma “tendéncia surpreendentemente
forte e persistente de se associar a democracia
somente ao modelo majoritario, e de ndo
reconhecer a democracia de consenso como uma
alternativa igualmente legitima”.

Tomo as licoes de Lijphart para afirmar que os
principios democraticos também devem permear o
exercicio da funcdo jurisdicional, contudo, sua face
majoritaria deve ser afastada, ou ao menos
temperada, buscando a insercao dos principios
proporcionais ou de democracia consensual.

O Judiciario é o Guardido dos Direitos, em especial
dos Fundamentais, e como tal nao pode ser
substituido por uma maquina de votagao popular,
deixando ao alvedrio da maioria suas decisoes.

Isso nao poderia ser permitido em nenhuma
hipotese, mas essa vedacdo ndo se fundamenta na
tese de que a maioria da populagao nao sabe o que
faz, sua base é outra, reside na necessidade de
que, no Estado Constitucional, haja alguma figura
que preserve os direitos de todos, inclusive os
direitos daqueles que ndo estdo em maior nimero
naquele momento.

Diante da imparcialidade a adocdo de principios
democraticos ndao deve abalar esse nicleo das
decisoes jurisdicionais, mas pergunta-se: como dar
voz a populacao e ndao se corromper pelo que
dizem? Ou ainda, por que dar voz se suas palavras
nao serdo consideradas? E possivel responder da

seguinte maneira: a adocdo dos principios e
instrumentos democraticos no exercicio da fungao
jurisdicional nao corrompe, por si s6, a
imparcialidade, exigindo certa temperanca dessa
participacao.

A participacdao da sociedade deve se limitar na
construgao da decisao judicial fornecendo
elementos que compordao a base sob as quais o
julgador construira sua decisdo. Além disso, é
recomendavel que no franqueamento dessa
participacao instale-se o contraditorio convidando
os diversos segmentos com teses opostas para
participar desse processo dialégico, ampliando o
universo sobre o qual o julgador edificara sua
decisao.

Quanto a relacdo entre eleitos e eleitores,
inexistente no Judiciario brasileiro, entendo que
nao se revela um requisito para sua aproximacao
da sociedade, funciona como um facilitador, ja que
existiria, por forga do voto, um canal entre eles, e a
participacao pelo dialogo seria um segundo
momento em que eleitores e eleitos se
reencontrariam. Essa inexisténcia na funcdo
jurisdicional brasileira, portanto, ndo impede a
participacdo democratica, apenas nao facilita sua
adocao.

Levantados alguns obstaculos a adocdo de
mecanismos ou instrumentos de democracia na
atividade jurisdicional brasileira, e apods sua
superacdo com a adocdo de principios
democraticos consensuais ao invés de majoritarios,
além de sua temperanca com a recomendagao da
instalacdao do contraditorio e a concentracao de
sua participacdo nao na decisao, mas sim na
construgaio e desenvolvimento do processo
decisorio, a insercao de instrumentos
democraticos, com essas ponderagoes, é viavel ao
Judiciario brasileiro.

Mas como se trata de um processo dialogico é
necessario refazer essa pergunta voltando os olhos
para a sociedade, isto é, a sociedade brasileira
pretende participar desse processo?

3. A sociedade brasileira e o Judiciario.




DIOGO RAIS RODRIGUES MOREIRA

Para construcao dessa resposta recorro ao Sistema
de Indicadores de Percepcao Social do Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) que pela
segunda vez analisou a Justica brasileira em
estudo recente® publicado em 31 de maio de 2011
no qual avaliou diversos critérios tendo por base a

percepcao que a populagio tem sobre o
desempenho da Justica.
Trés direcoes mereceram destaque pelos

pesquisadores. A primeira esta associada a
imagem publica das instituicoes da justica; a
segunda a relativa constancia da avaliacdo
negativa entre diferentes estratos da sociedade
brasileira, e a terceira, por fim, esta associada a
identificacio de novas areas ou questoes
prioritarias, tanto para estudos quanto para a
formulagao de politicas publicas.

E justamente nessa Ultima direcdo, identificando
novas areas e questoes prioritarias que sobressaiu
a seguinte conclusdo: “a emergéncia da qualidade
da justica (operacionalizada na pesquisa como
‘capacidade de produzir decisoes boas, que ajudem
a solucionar os conflitos de forma justa’) como
tema tao impactante na melhora da percepcao da
area pelos entrevistados quanto a rapidez.

Isto abre a oportunidade para que temas sempre
tidos por fundamentais na construcao de uma nova
politica publica para a oferta da justica — como o
recrutamento e a formagao de magistrados ou a
busca por mais proximidade entre as instituicoes e
os cidaddos — retornem a agenda publica, hoje
dominada por preocupacoes com a aceleragao dos
procedimentos e a melhoria na alocagio de
recursos”®. Original ndo grifado.

De fato a sociedade demonstra preocupaciao com o
desempenho da funcado jurisdicional no Brasil e
reclama por solugées que devem ser rapidas, mas
também eficientes. A atual preocupacdo com a
celeridade dos processos judiciais passa a falsa

1. Mestre em Direito Constitucional na PUC-SP, professor e advogado.

2, I:I";\B\QARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p.

3. Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Direito de participacio politica, p. XVIL.

4, Lijphart, Arend. Modelos de democracia: penho e padroes de governo em 36
paises. Trad. Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 21.

impressao que esse é o Unico mal do Judiciario
brasileiro, e que com mecanismos de aceleracao
alcancara a satisfacdo diante desse importante
servigo. Entretanto, a preocupacdo com a decisdo
boa e justa deve ser levada em consideracdao como
o principal fator, ja que a celeridade aplicada em
decisbes mas e injustas amplia e dissemina o
indesejavel.

Talvez a transparéncia do Judiciario e a
aproximacao entre essa funcio e a sociedade
propulsionara a melhora do desempenho dessa
atividade. De fato, sob o manto da imparcialidade
o Judiciario mantinha-se imune a sociedade. Alias,
como menciona Roberto Baptista Dias:"’0
judiciario sempre foi considerado o mais hermético
dos poderes. Talvez pela linguagem utilizada por
aqueles que lidam com o direito, as vestimentas
sobrias dos juizes, a forma de acesso ao cargo, a
necessidade de se mostrar imparcial, talvez por
tudo isso o judiciario sempre se manteve a uma
distancia ‘segura’ da populagao.”

Sera que a distancia entre Judiciario e sociedade é
fundamental para a manutencgao da
imparcialidade? Entendemos que ndo, mas a
aproximacao entre ambos ainda sofre forte
resisténcia.

4. 0 Judiciario e a sociedade brasileira.

Ja em 1994 Walter Ceneviva® revela essa
preocupacdao com o Judiciario confrontando sua
distancia da sociedade com a evolugdao da propria
sociedade: “Os juizes brasileiros, em todas as
instancias e em todos os ramos, devem atentar
para uma realidade histérica que lhes tem
escapado, salvo as dobvias e raras excegoes:

5. Estudo dlspomvel em
https://www.ipea.gov. br/portal/ images/stories/PDFs/SIPS/110531_sips_justica.pdf.
Acessado em 31 de maio de 201
6. Estudo disponivel em
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/110531_sips_justica.pdf.
Acessado em 31 de maio de 2011, p. 3.
Baptista. Supremo na Redoma. O Estado de S. Paulo, Sdo Paulo, 12 de

8. CENEVIVA, Walter Afastamento entre o Judiciario e o Povo: uma reavaliagio. In: O
Judiciario e a Constituicdo. Org. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
9. Dados e tabelas a disposigao no site oficial do STF, pela segao Movlmento Processua I"
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico= ipagi

rocessual. Acessado em 11/03/2011.
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O Poder Judiciario, na era da comunicacao geral e
instantanea, nao é o mesmo dos tempos de Pedro
Lessa ou mesmo de Orozimbo Nonato, mas passa
pela avaliagdo nova (posto que ndao a havia) da
grande massa da populagao brasileira, na qual esta
sua clientela”.

De fato, a velocidade e eficiéncia dos meios de
comunicacao nao permitem mais que o Estado faca
tudo sozinho, as atividades estatais, e até
particulares, estdo sob as lentes ageis e atentas da
populacao que por sua vez nao deixa nada escapar
de seu julgamento.

A existéncia de audiéncia publica, a aceitacdo do
Amicus Curiae, a criacao e funcionamento da Radio
e TV Justica, notadamente no ambito da atividade
do Supremo Tribunal Federal e se espalhando por
todo o Judiciarioob € um claro exemplo da
transformacao da funcdo judiciaria no Estado
brasileiro. Até pouco tempo seria impossivel
imaginar tais instrumentos na atividade
jurisdicional constitucional ou comum, por forga
desse distanciamento, quase obrigatorio, que
perdurou por tanto tempo e ainda exerce forte
resisténcia.

A titulo de exemplo toma-se a audiéncia publica e
sua evolucdo para destacar a aproximacao da
sociedade e do Judiciario. Prevista na legislacdo
brasileira a partir de 1999 pelas Leis n. 9.868 e
9.882. A primeira se refere ao processo e
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade
(por acdo e omissdo) e da acdo declaratoria de
constitucionalidade, e a outra, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

Em ambas as Leis, a previsdao da audiéncia publica
se manifesta timidamente sem pormenorizacao
alguma, apenas com a previsao como prerrogativa
do Relator de convocar audiéncias publicas para
ouvir pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria com a finalidade de buscar o
esclarecimento de matéria ou circunstancia de
fato, ou ainda, no caso de notoria insuficiéncia das
informacgoes existentes nos autos.

Embora essa previsao tenha ocorrido em 1999, a

primeira audiéncia publica foi realizada apenas em
2007, durante esse longo intervalo entre sua
previsdo legal e realizacio, o Supremo julgou®
702.468 processos, dos quais 1.931 se referiram ao
controle de constitucionalidade concentrado, até
entdo o Unico passivel de audiéncia publica.

Na primeira audiéncia puablica nao havia
regramento proprio e o Ministro Ayres Britto
adotou o regulamento da Camara dos Deputados,
na segunda e terceira — ainda sem qualquer
regulamento — a Ministra Carmem Lucia e o
Ministro Marco Aurélio criaram regras especificas
para sua realizacdo, ja por meio de Emenda ao
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, a
ER n. 29, publicada dia 20 de fevereiro de 2009, foi
pormenorizada a audiéncia publica no Supremo
Tribunal Federal atribuindo contornos ainda mais
amplos do que as Leis o fizeram, facultando sua
iniciativa ndo apenas ao Relator, mas também ao
Presidente do Supremo Tribunal Federal, além de
possibilitar sua adocdo nao apenas nas acgoes
direta de inconstitucionalidade (por acao e
omissao), na acao declaratoria de
constitucionalidade, e na arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, mas
também em qualquer outro processo no ambito da
Corte.

Conclui-se, portanto, que a audiéncia publica como
um dos instrumentos de participacao da sociedade
na construciao de decisdes apareceu timidamente
em 1999, sofrendo forte resisténcia em sua
adocdo, o que gerou quase oito anos de espera
entre sua previsio e realizacgdo, mas apos a
realizacdao da primeira audiéncia esse instrumento
se revelou crescente e vem sendo construido de
forma a assumir contornos maiores do que os
inicialmente delineados.

Ainda adotando a audiéncia publica como exemplo,
vale mencionar que na atividade jurisdicional
comum Dbrasileira, isto é, fora do ambito
constitucional, ndo ha regulamento ou previsdo
dessas audiéncias. E embora haja este vacuo
legislativo a respeito do uso da audiéncia publica
na atividade jurisdicional, ja se tornaram comuns
as audiéncias publicas realizadas pelo Poder
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Judiciario no exercicio de suas funcoes atipicas,
como é o caso das audiéncias publicas eleitorais,
promovidas pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelos
Tribunais Regionais Eleitorais a respeito da
normatizacdo das eleicbes. Neste caso, no
exercicio do poder normativo atribuido a Justica
Eleitoral, antes de deliberar e editar as resolucoes
que regularao os pormenores das eleigoes, é
realizada audiéncia publica, na qual sdo
convidadas todas liderangas partidarias, empresas
de pesquisas de opinido, veiculos de comunicacdo,
entre outros, para participar. E ainda vale
mencionar que seus participantes nao tém seu
papel limitado apenas a ouvinte, pois participam
ativamente da elaboracao das regras que se
submeterdao opinando e debatendo pontos
fundamentais para os Ministros considerarem ao
exercer esse poder normativo. Para as eleigoes de
2010, foram realizadas oito audiéncias publicas no
Tribunal Superior Eleitoral sendo a primeira
realizada em 02 de dezembro de 2009 e a oitava
em 15 de julho de 2010.

Outro exemplo da utilizacdo da audiéncia publica
no Judiciario, ainda em fungao atipica, sdao as
audiéncias realizadas pelos Corregedores Gerais de
Justica, reunindo a populagao local para ouvir suas
opinides, sugestoes e reclamacdoes a respeito da
prestacdo do servigo jurisdicional, dando atencao
especial, aos comentarios a respeito do exercicio
profissional dos operadores do Judiciario. Aqui
também a audiéncia publica provém de atividade
atipica do Judiciario, especificamente diante de
sua atividade administrativa. Como a presidida
pela Corregedora Nacional de Justica Eliana
Calmon no Tribunal de Justica do Mato Grosso do
Sul, cujo discurso® de abertura mencionou: “[...]
N3o viemos apurar se ha justica ou injustica em
decisoes.

10.1{\50(;11“950 obtida no site (ltima instancia na rede mundial de computadores. Acessado

em le margo

de2011:http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticia/ AUDIENCIA+PUBLICA+E+IN

STRUMENTO+DE+DEMOCRATIZACAO+DA+JUSTICA+DIZ+ELIANA+CALMON_72243.sht
|
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11. MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade, p. 622.

12. MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade, p. 623.
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14.Texto citado por Walter C iva em Af; ) entre o Judidiario e o Povo: uma
reavaliagdo. In: O Judiciario e a Constituigdo. Org. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo:
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Vamos verificar questdes administrativas,
disciplinares e de gestdo [..] E o momento do
jurisdicionado, que é o destinatario da Justica,
dizer o que para ele nao esta correto no
funcionamento do Judiciario [...] Precisamos
lembrar que acima do Judiciario esta o povo
brasileiro”.

Mas na atividade jurisdicional, propriamente dita,
vale mencionar a inovacido que a Lei n. 9.868 de
1999 trouxe ao dar nova redacido ao art. 482 do
Codigo de Processo Civil incluindo trés paragrafos.
Este dispositivo trata do incidente de
inconstitucionalidade. O paragrafo primeiro faculta
manifestacdo ao Ministério Publico e as pessoas
juridicas de direito publico que editaram o ato
questionado de acordo com os ditames do
Regimento Interno de cada Tribunal. Embora haja
essa faculdade cabe lembrar que por forca do art.
82, III do Codigo de Processo Civil, sua
participacdo é obrigatoria nas causas de interesse
publico.''No segundo paragrafo faculta a
participacao dos legitimados a propor a acao direta
de inconstitucionalidade, entretanto, limita esta
participacdo a apresentacdo de memoriais ou
juntada de documentos. No ultimo paragrafo
incluido pela Lei n. 9.868/99 foi conferido ao
Relator do incidente de inconstitucionalidade a
possibilidade de admitir a manifestacao de outros
orgaos e entidades. Embora este paragrafo ndo
mencione qual o meio de manifestacao, isto é, por
memoriais como fez o paragrafo primeiro, ou
oralmente em audiéncia publica, a doutrinal?
quando se debrucou sobre o tema interpretou
como a possibilidade de admissao de amici curiae
neste incidente. Entretanto o paragrafo deixa em
aberto o veiculo para manifestagao, o que, permite
a conclusao que este paragrafo autoriza tanto a
adocao de amici curiae como os participantes em
audiéncia publica.Em que pese a auséncia de
diploma legislativo a respeito, existem exemplos da
realizacdo de audiéncia publica no exercicio da
jurisdicdo comum, em especial, nos autos de acao civil
publica. Esses exemplos sao — ao menos por enquanto
— escassos, mas selecionamos dois casos que serao
expostos a seguir. Dentre eles mencionamos a
audiéncia publica realizada no municipio de Viseu!?,
localizado a cerca de 300 quilometros de Belém no
Para.
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Essa audiéncia foi realizada no dia 24 de fevereiro
de 2011 e se desenvolveu por forca de uma Acao
Civil Publica promovida pela Defensoria Publica
que requereu, entre outras medidas, que a
empresa Centrais Elétricas do Para S.A. (CELPA)
seja obrigada a prestar o fornecimento de energia
elétrica de forma continuada, que nao seja cobrado
da populacdo o servico nao realizado e que a
empresa seja aplicada multa diaria no valor de
R$10 mil, por descumprimento da obrigacido de
fazer, entre outros pontos.

Na ocasido, por forca de um agravo de instrumento
face a liminar deferida, a Desembargadora Luzia
Nadja Guimardaes Nascimento recomendou que o
juiz de Direito realizasse a audiéncia publica para
ouvir todos os interessados, antes de decidir sobre
questdo. Assim, o juiz Lauro Alexandrino Santos,
titular da comarca fixou edital de convocacao da
audiéncia publica consignando que todas as
manifestacbes seriam gravadas em audio e
subsidiarao na decisao do juiz.

A audiéncia publica foi realizada no dia 24 de
fevereiro de 2011 no saldao paroquial da Igreja
Matriz de Viseu e mobilizou a populacao local,
contando com a presenca das autoridades
municipais, advogados e representantes da
empresa e orgdos reguladores de energia elétrica.

A primeira instancia da Justica Federal também
realizou audiéncia publica em Sao Paulo no dia 13
de janeiro de 2010 nos autos da Acao Civil Publica
n. 2009.61.00.007033-0 convocada e presidida
pelo Juiz Douglas Camarinha Gonzales, da 72 Vara
Civel. O objetivo da audiéncia teve seu ponto
central na obtencdao de esclarecimentos técnicos
sobre a resolucdo n° 330 de 2009 do Conselho
Nacional de Transito (CONTRAN) e portaria n. 253
de 2009 do Departamento Nacional de Transito
(DENATRAN) que impoe as montadoras de
automoveis a instalagdo de sistema de
monitoramento e antifurto nos veiculos a produzir.

Foram cinco horas de duracio e estiveram
presentes representantes do Ministério Publico
Federal, Departamento Nacional de Transito,
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (ANATEL),

Servico Federal de Processamento de Dados
(SERPRO), Associacao Nacional dos Fabricantes de
Veiculos Automotivos (ANFAVEA), Associacao
Brasileira dos Fabricantes de Motocicletas,
Ciclomotores, Motonetas, Bicicletas e Similares
(ABRACICLO), Instituto de Pesquisas Tecnoldgicas
(IPT), Associacdo Brasileira das Empresas de
Gerenciamento de Riscos e Tecnologia de
Rastreamento e Monitoramento (GRISTEC) e
representantes de montadoras.

5.Conclusao.

Conclui-se entao, que embora a audiéncia publica
no Judiciario ndo tenha sido objeto de
preocupacao do legislador ou dos Tribunais diante
do exercicio de sua funcgdo atipica normativa, ela
se popularizou por todo o Estado e por
consequéncia atingiu todas suas fungbes e
atividades, inclusive o Judiciario. O Judiciario,
ainda que — de certa maneira — distante da
audiéncia publica e da sociedade, passa a buscar
alternativa para ouvir a populacdo, além disso, o
Supremo Tribunal Federal que, além de Tribunal
Constitucional, é 6rgdao de cupula do Judiciario
brasileiro, se presta ao papel de paradigma para
toda a Justica brasileira, inspirando cada vez mais
a adocdo deste e outros instrumentos que
possibilitam a participacio da sociedade no
processo decisorio judicial.

Ultimamente a exposicao do Judiciario brasileiro
foi espantosa, sendo acompanhada de perto por
grande parte da sociedade civil, nao somente por
forca dos temas polémicos em que o Supremo
Tribunal Federal foi chamado a decidir, mas
também pela adogio de ferramentas de
aproximacao entre Judiciario e sociedade, como a
TV Justica criada em 2002 por transmissao paga e
em 2007 por transmissao aberta, a Radio Justica
criada em 2004, o site oficial com linguagem
acessivel e uma pluralidade de informacoes a
respeito da Corte, a criacao de um canal oficial em
site de videos em outubro de 2009 e a adesdo a um
famoso microblog em dezembro de 2009.

Essa exposicao aumenta a responsabilidade do
Judiciario de forma generalizada transformando a
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sociedade nos julgadores dos julgadores, apenas
como exemplo de instrumento democratico e de
aproximacao abordou-se a audiéncia publica e foi
possivel constatar que seu uso comegou
timidamente, mas se expandiu de maneira
extraordinaria, ganhando simpatia da sociedade e
ampliacdo do instituto pelo proprio Supremo
Tribunal Federal, e atualmente, encontra-se tracos
de seu alastramento por todo o Judiciario até em
sua tipica funcao julgadora.

Dessa maneira concluo que os instrumentos
democraticos tendem a sofrer forte resisténcia
para sua adocdo, mas uma vez adotados se
expandem e s3ao necessarios para que se remodele
a Justica brasileira dotando-a de transparéncia e
mais responsabilidade perante sua “clientela”,
para que ndao vivamos uma situacao em pleno
século XXI semelhante aquela relatada em 1847
por Julius Hermann Von Kirchmann!* sobre a
Justica alema: “a sacrossanta justica segue sendo
objeto de escarnio no povo, € mesmo as pessoas
educadas, ainda quando tenham o direito a seu
favor, temem cair em suas garras, tratando, em
vao, de se orientar em meio as suas formalidades e
aos seus procedimentos.

Que acumulo de leis e, ndo obstante, quantas
lacunas! Que exército de funcionarios e, ndo
obstante, quanta lentidao na administracio da
justica! Que luxo de estudos e de erudicdo e, nao
obstante, quantas oscilagcbes, quanta inseguranca
na doutrina e na pratica!”.
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1. Introducao

A responsabilidade extracontratual do Estado,
decorrente de uma acdao ou omissdo, licita ou
ilicita, nem sempre foi disciplinada pela ordem
juridica da forma como esta hodiernamente,
conforme ja observamos em outras
oportunidades.!

Em apertada sintese, podemos transitar pela
historia estabelecendo como ponto de partida da
nossa viagem pelo tempo a irresponsabilidade do
Estado Absolutista.

Nessa época, o Rei era considerado a
personificacdo humana de Deus e, se cremos na
idéia de um Deus justo, insuscetivel de erro, assim
também o seria seu representante na Terra. Dessa
forma, a atuacao estatal ainda que causadora de
prejuizos aos suditos, ndo era passivel de ensejar a
sua responsabilizacao a época.

Num segundo momento, passou-se a admitir a
responsabilidade do Estado, porém apenas em
razao dos atos que nao fossem considerados de
império, isto é somente quando o Poder Pubico
nao atuasse se valendo da supremacia do interesse
publico sobre o privado.

Mesmo nessas hipoteses, a responsabilizacao
dependia ainda da identificacao do agente publico
causador do dano e que este tivesse agido com
dolo ou com culpa. Portanto, o nascedouro da
responsabilidade estatal estava pautado na Teoria
Civilista classica inspiradora da modalidade
subjetiva.

No entanto, a dificuldade em constatar-se no caso
concreto quando a Administracdo atuou com seu
poder de império, somada a propria evolugao da
doutrina que mitigou o instituto como forma de
evitar arbitrariedades por parte do Poder Publico,
fez da modalidade subjetiva a regra para a
responsabilizacao do Estado, qualquer que fosse a
natureza de seus atos — de império ou ndo.

Contudo, a experiéncia comprovou que
determinados danos ocorriam independentemente

da atuacdo de um agente publico especifico.
Simplesmente, o servigo ndao funcionou, funcionou
mal ou com atraso e, em razao desse contexto, um
prejuizo era gerado. Trata-se da culpa anonima do
servico publico, conhecida na doutrina francesa
como “faute du service® que traz, como
consequéncia, a desnecessidade de se apontar o
agente causador do dano, presumindo-se que este
decorreu de um servico prestado abaixo dos
padroes aceitaveis de eficiéncia.

Atualmente, vivemos o momento historico em que
a demonstracao de dolo ou de culpa pouco importa
para configurar a responsabilidade extracontratual
estatal. O fundamento da denominada
responsabilidade objetiva do Estado traduz-se na
Teoria do Risco Administrativo — que admite
causas excludentes de responsabilidade -
inspirada no principio da igualdade e na maior
protecao dos administrados.

Realmente, nao teria sentido a auséncia de
isonomia no tratamento dado a um administrado
lesado por ato do Poder Publico caso tivesse de
arcar sozinho com o 6nus do prejuizo sofrido. Nada
mais justo, até para preservar o principio da
igualdade, que todos contribuam de alguma forma
para a reparacao dos seus danos, nos termos da
responsabilidade estatal objetiva.

Com efeito, o fundamento constitucional patrio da
responsabilidade objetiva esta previsto no artigo
37, paragrafo 69, da Constituicao da Republica que
estabelece esta modalidade de responsabilidade as
pessoas juridicas de direito publico, em qualquer
de suas atividades causadoras de danos a
terceiros, bem como e, nos mesmos termos, as
pessoas juridicas de direito privado, quando
prestadoras de servigos publicos.

Desse modo, constata-se, de inicio, a preocupacao
do legislador constituinte em levar a “comodidade”
da responsabilidade objetiva como um direito a ser
invocado pelos lesados em razao da prestacao de
um servico publico, ainda que executado por
empresas com personalidade juridica de direito
privado. De fato, o cuidado com o tema decorreu
da patente comprovacao de que o Estado estava se
afastando cada vez mais de suas atividades
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consideradas nao “essenciais” e outorgando sua
execucao inicialmente as entidades da
Administracdo Indireta e, em seguida, delegando a
propria iniciativa privada. Quando isto ocorre, ou
seja, a partir do momento em que ha a opgao pela
prestacio de um servico tio relevante para a
coletividade de forma indireta, toda cautela é
pouca para se evitar a causacao de lesoes
incalculaveis aos usuarios do servigo publico.

Contextualizada a evolugdo historica sobre a
responsabilidade estatal, cumpre destacar que o
tema nuclear a ser desenvolvido nesse trabalho
envolve saber se o Estado responde pelos danos
causados aos detentos em razio das falhas
existentes e evidentes no sistema penitenciario
nacional. E, se responde, definir a modalidade
desta responsabilidade: (i) subjetiva — pautada no
faute du service e em razdo do dever juridico de
impedir o dano; (ii) objetiva — com fulcro na teoria
do risco administrativo, ou; (iii) fundada no
principio constitucional da proporcionalidade que
“determina que o Estado ndo deve agir com
demasia, tampouco de modo inoperante, na
consecucao dos objetivos fundamentais da
Republica (CF, art. 3°).” 2

2. DIREITOS HUMANOS E A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA NO SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL

Conforme é cedico, o servico desenvolvido no
sistema carcerario no pais deixa a desejar.
Problemas de superlotacdo carceraria, falta de
higiene, chegando ao extremo de transmissoes de
doencas, fazem parte do cotidiano dos detentos da
grande maioria dos estados membros brasileiros,
numa afronta escancarada da ordem juridica
constitucional e infraconstitucional.

Sobre o tema, destacam-se alguns dispositivos
positivados em nosso direito: Primeiro na
Constituicao Federal: (i) o art. 1° inciso III,
estabelece como fundamento do Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa
humana; (ii) o art. 39, inciso IV, prevé como um
dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao; (iii) o
art. 5° considera direito fundamental a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade e, que
ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante (inciso III),
que ¢é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdao por
dano material, moral ou a imagem (inciso V), que
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo (inciso X), que é
assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral (inciso XLIX); Também na Lei de
Execucao Penal:

(i) o art. 1° estabelece que a execugao penal tem
por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou
decisao criminal e proporcionar condicoes para a
harmoénica integragdao social do condenado e do
internado; (ii) o art. 40 prevé que se impoe a todas
as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos
provisorios.Ante essa visao resumida do
ordenamento que dispoe sobre a necessidade de se
dar um tratamento digno também as pessoas
custodiadas pelo Estado, importante transitarmos
na orbita dos Direitos Humanos, em especial
tecermos alguns comentarios sobre a dignidade da
pessoa humana.

As dificuldades conceituais da dignidade da pessoa
humana decorrem basicamente do fato de se tratar
de um principio. Assim, como bem fundamenta o
Prof. André Ramos Tavares “"em boa medida as
dificuldades sao aquelas proprias dos principios,
normas que, como ja se verificou, sdo
extremamente abstratas, permitindo diversas
consideracoes, definicoes e enfoques dos mais
variados.” 3 Mas, as dificuldades em delimitar o
conceito de dignidade da pessoa humana ndo
obstam a possibilidade de enxergarmos sua
violagdo em diversas oportunidades no caso
concreto. Exemplo de tal contexto é o degradante
sistema penitenciario nacional.
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Outrossim, imprescindivel ressaltar que o aludido
principio, em que pese sua importancia, ndo pode
ser considerado absoluto e oponivel erga omnes.
Tal assertiva busca amparo no fato de inexistirem
direitos absolutos em nosso ordenamento juridico,
por mais relevantes que sejam. Outra falha
constante ao tratar da dignidade da pessoa
humana é considera-la a base dos direitos
fundamentais. Abordando estas controvérsias com
a propriedade de costume, ensina André Ramos
Tavares:

“Embora inameros direitos fundamentais
encontram-se preenchidos, em diversos graus,
pelo respeito a dignidade da pessoa humana como
o direito a vida, a liberdade, a um salario capaz de
atender as necessidades vitais basicas, e outros,
ndo seria admissivel utilizar-se unicamente do
método légico indutivo para afirmar,
intransigentemente, que todo e qualquer direito
fundamental ou principio possui em sua esséncia
uma lasca da dignidade da pessoa humana. Nao se
pode transformar o principio em referéncia em
axioma juridico,b em uma verdade universal,
incontestavel e absoluta: em outras palavras, em
um mito.” 4

Desta forma, sentimo-nos a vontade para
enfrentar a polémica questao referente a
responsabilidade ou nao do Estado pelos danos
decorrentes das falhas no sistema penitenciario
nacional.

3. ARGUMENTOS FAVORAVEIS A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

De fato, se existe um dano decorrente de um
comportamento estatal, comissivo ou omissivo,
licito ou ilicito, sem a existéncia de qualquer causa
excludente de responsabilidade, configurados
estao os elementos necessarios para a reparagao
dos prejuizos causados as vitimas. Entretanto,
quando este assunto esta afeto ao tratamento
dispensado aos detentos a questdo deixa de ser
tdo simples e a polémica passa a assumir a
dianteira nas discussoes académicas e
jurisprudéncias. Assim, iniciaremos este ponto do
trabalho analisando os principais argumentos da

doutrina que defende a responsabilidade do
Estado, quais sejam: teoria do nucleo minimo
essencial do direito fundamental e principio da
maxima efetividade da norma constitucional.

3.1. Teoria do niicleo minimo essencial do direito
fundamental

Adotando a definicao de Ingo Wolfgang Sarlet, os
Direitos Fundamentais sao:

“todas aquelas posigoes juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteldo e
importancia (fundamentalidade em sentido
material), integradas ao texto da Constituicdo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade
dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteido e
significado, possam |lhes ser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou
ndo, assento na Constituicado formal (aqui
considerada a abertura material do Catalogo).” >

Com efeito, além das liberdades classicas (os
direitos individuais), "o Estado Social e
Democratico de Direito acolhe, ainda, outros
direitos fundamentais que se qualificam como
deveres de acao por parte do Poder Publico — ou,
pela perspectiva do administrado, verdadeiros
direitos a prestacgoes.” °

Nesse contexto, os seguidores da teoria do niicleo
essencial do direito fundamental exigem do Estado
a realizacdo do minimo necessario para que cada
um do povo possa viver com dignidade. E, esse
minimo n3o se resume a mera subsisténcia,
envolvendo, ainda, a salvaguarda da saldde que é
determinada como direito de todos e dever do
Estado (art. 196, CF), da educagao (art. 205),
cultura (art. 215), meio ambiente (art. 225),
crianca e adolescente (art. 227) e, inclusive, da
manutencdo de um minimo de dignidade as
pessoas custodiadas pelo Poder Publico.

De fato, uma das finalidades da execugao penal é a
ressocializacao, a reinsercdo do condenado ao
convivio social.




JUDICIARIO E SOCIEDADE: UMA APROXIMACAO NECESSARIA

Como exigir do detento uma postura escorreita
apos conseguir a tao sonhada liberdade se o
Estado, encarregado de prepara-lo para essa “nova
vida” longe da criminalidade, ndo esta apto a bem
conduzi-lo ao retorno? Muito pelo contrario, o
Poder Publico ndo ressocializa e contribui, com sua
inércia, para o surgimento de um sentimento de
revolta diante de situagoes teratologicas como a
superlotacdo, a falta de higiene etc. Um sistema
penitenciario nas condigoes que encontramos hoje
coloca o detento em estado de completa
degradacdo, gerando-lhes danos — materiais e
morais — passiveis de serem indenizados pelo
Poder Publico.

Em ultima anadlise, “a sujeicao do condenado a
condicoes degradantes ou ofensa a sua integridade
fisica ou psiquica, situacoes nao previstas na lei de
execucao penal, acarretam a responsabilidade do
Estado.” 7

Seguindo a mesma linha de raciocinio ja entendeu
o Superior  Tribunal de  Justica pela
responsabilidade do Estado ao julgar o Recurso
Especial n° 873.039, de relatoria do hoje Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DANOS
MORAIS. PRESIDIARIO. CARCERAGEM. LOTACAO
DESARRAZOADA. CONFIGURACAO DA
NEGLIGENCIA ESTATAL. SUMULA N.° 07 DO STJ.
HONORARIOS DE ADVOGADO DEVIDOS PELO

ESTADO A DEFENSORIA PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE.
()

10. Inequivoca a responsabilidade estatal, quer a
luz da legislacao infraconstitucional (art. 159 do
Codigo Civil vigente a época da demanda) quer a
luz do art. 37 da CF/1988, escorreita a imputacao
dos danos materiais e morais cumulados, cuja
juridicidade é atestada por esta Eg. Corte (Sumula
37/ST1I). (...)

12. Deveras, a dignidade humana retrata-se, na
visdao Kantiana, na autodeterminacao; na vontade
livre daqueles que usufruem de uma vivéncia
sadia. E de se indagar, qual a aptiddo de um

cidadao para o exercicio de sua dignidade se a
forma de execucdo da pena imposta revela-se tao
injusta quanto ao crime cometido ensejador da
reprimenda estatal?

13. Anote-se, ademais, retratar a lide um dos mais
expressivos atentados aos direitos fundamentais
da pessoa humana. Sob esse enfoque temos
assentado que "a exigibilidade a qualquer tempo
dos consectarios as violagoes dos direitos humanos
decorre do principio de que o reconhecimento da
dignidade humana é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz, razao por que a Declaracdo
Universal inaugura seu regramento superior
estabelecendo no art. 1° que 'todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos'.

Deflui da Constituicdo federal que a dignidade da
pessoa humana é premissa inarredavel de qualquer
sistema de direito que afirme a existéncia, no seu
corpo de normas, dos denominados direitos
fundamentais e os efetive em nome da promessa
da inafastabilidade da jurisdicao, marcando a
relacdo umbilical entre os direitos humanos e o
direito processual”. (REsp 612.108/PR, Rel. Min.
LUIZ FUX, Primeira Turma, DJ 03.11.2004).”8

3.2. Principio da maxima efetividade da norma
constitucional

O principio em analise cuida de reforgar a idéia de
auto-aplicabilidade dos direitos fundamentais, ou
seja, de se extrair o maximo da norma
constitucional no momento de sua realizagdo no
caso concreto. Nesse sentido, J.J. Gomes
Canotilho:

“"a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia lhe dé. Trata-se de um
“principio operativo” de todas normas
constitucionais, e invocado sobretudo no ambito
dos direitos fundamentais: no caso de duvida deve-
se dar maior eficacia aos direitos fundamentais.” °

Nesse diapasdo, o aludido principio deve ser
concretizado na administracdo das penitenciarias
do pais, com o atendimento minimo as disposicoes
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constitucionais, em especial as insertas no art. 19,
inciso III, que estabelece como fundamento do
Estado Democratico de Direito a dignidade da
pessoa humana e no art. 5° que em seu inciso III
considera como direito fundamental vedacao a
tortura e ao tratamento desumano ou degradante,
além do seu inciso XLIX que assegura aos presos o
respeito a integridade fisica e moral.

4, ARGUMENTOS CONTRARIOS A
RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Conforme exposto anteriormente, a
responsabilidade do Estado pelos danos causados
pelo sistema penitenciario nacional esta longe de
ser um tema pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia patrias. Ante essa observacao,
passemos a analise dos principais argumentos da
corrente que nao vislumbra, neste caso, a
responsabilidade civil estatal, fundamentada na
reserva do possivel, bem como na alegagao de que
o Estado ndao pode ser considerado um “Segurador
Universal”.

4.1. Teoria da reserva do possivel

A teoria da reserva do possivel vem sendo
comumente utilizada pela Administracdo Publica
para justificar suas omissoes, principalmente no
tocante a implementacdo das politicas publicas e
das normas programaticas. Nessa esteira, o uso
excessivo desse argumento acabou tornando a
teoria indcua nas defesas judiciais, pois a simples
alegacdo da impossibilidade de a Administragao
implementar todas as medidas necessarias para
uma vida minimamente decente em sociedade,
sem qualquer respaldo probatdrio, nao surte o
efeito desejado perante o Poder Judiciario.

De fato, a ma e excessiva utilizacdo da teoria da
reserva do possivel macula os seus verdadeiros
fundamentos que sao muito relevantes quando
devidamente comprovados. Assim, essa teoria
subdivide-se em dois aspectos, segundo ensina o
Prof. Luis Manuel Fonseca Pires: os faticos e os
juridicos. “Sob os aspectos faticos, diz-se que nao
ha como o Judiciario exigir a implementacao de

politicas publicas porque ha limites materiais aos
recursos do Estado — falta de dinheiro, caréncia de
numero suficiente de profissionais nos quadros da
Administracdo Publica, auséncia de equipamentos
sdo realidades notorias que nao devem ser
desprezadas.” 1°

Um pouco mais adiante, o citado doutrinador
compreende por aspectos juridicos: (i) os gastos
publicos que dependem de dotacdo orcamentaria;
(ii) teoria da separacao dos poderes, e; (iii) o fato
dos Poderes Executivo e Legislativo serem
compostos de representantes do  povo,
diferentemente do Poder Judiciario. !

Contextualizado o tema, cumpre destacar que o
argumento da reserva do possivel também é
utilizado para “justificar” as falhas estatais na
administracdao das penitenciarias pelo pais. No
entanto, tal fundamentacdo foi prontamente
refutada pelo Tribunal de Justica do Estado do
Mato Grosso do Sul, decisao que ensejou o
mencionado Recurso Especial de n° 873.039, in
verbis:

"(...) Por se tratar de resguardo de um padrao
basico de vida, ndo haveria de se cogitar de
sobrecarga orcamentaria, devendo a competéncia
reservada ao legislativo quanto a escolha do
momento e dos meios necessarios ao
adimplemento dessas normas ceder espaco a
dignidade da pessoa humana, um dos principios
fundamentais da Carta Magna de 1988 (artigo 1°,
111, da CF). (...)

“Levando em consideracdo a preservacao do bem
maior do ser humano (a vida digna), ha afastar
toda e qualquer postura tendente a negar a
consecucao desses direitos, seja sob a sustentacao
de que se encontram hospedados em normas de
eficacia limitada seja sob a fundamentagao de que
se deve ater a observancia de prévia dotacdo
orcamentaria, a fim de assegurar o minimo
existencial, erigido como um dos principios
fundamentais da Carta Magna de 1988 (artigo 1°,
III, da CF). "Dessa forma, considerando que a
teoria da reserva do possivel deve ser aplicada
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desde que assegure o minimo existencial,
somando-se ao fato de que o tratamento adequado
aos encarcerados, como atendimento as
necessidades de higiene e saude, é de vital
importancia para assegurar o minimo de
existéncia, ja que nao ha como conjugar vida
digna, mesmo para aqueles que tiveram a sua
liberdade restringida, sem observancia da
dignidade da pessoa humana, padece de amparo a
assertiva apresentada pelo apelante, quanto a
teoria da reserva do possivel.(...)" 12

4.2. O Estado nao é “Segurador Universal”

O Ministro Herman Benjamin do Superior Tribunal
de Justica foi relator do Recurso Especial n°
962.934, cuja tese vencedora por ele esposada
entendeu nao ser possivel a condenagao do Estado
do Mato Grosso do Sul para reparar os danos
decorrentes das falhas no seu sistema prisional.
Em seu voto o Ministro ressaltou que nao se trata
de acolher o prevalecimento da tese da reserva do
possivel, mas que o Estado ndo é um segurador
universal, pois caso contrario, se estaria a admitir
o papel absurdo do Poder Publico no sentido de
“sempre que algum servigo publico essencial do
Estado for falho — e isso é uma realidade nacional,
ndo apenas ‘privilégio’ do Estado recorrente —, em
vez de uma solugdo global e racional, com medidas
planejadas estrategicamente a médio e longo
prazo, buscar-se-a uma saida ‘meia-sola’ (de
preferéncia financeira), sem a menor repercussao
na melhoria do sistema como um todo."”*3

Ademais, destacou o Min. Herman que a situacdao
do sistema prisional é grave e merece uma solugao
global, n3dao apenas pontual, trazendo como
fundamento de sua observaciao a orientacdo no
mesmo sentido do Conselho Nacional de Justica,
emanada no Procedimento de  Controle
Administrativo — PCA n° 200810000002397:

“(...) IITI - O enfoque a ser dado ao problema da
superpopulacdao prisional transcende os limites
pontuais em cada caso, porquanto é macro,
sistémico, mundial e complexo. N3o pode ser
abordado isoladamente, mas sim receber
tratamento conjunto de todos os 6rgaos setoriais
envolvidos dos Poderes Judiciario e Executivo, por
meio dos canais competentes, sob pena de

usurpacdo da competéncia originaria para
formulagdo das politicas publicas de administracao
penitenciaria, ocasionando violagdo ao principio da
separacao dos Poderes (art. 2.2 da CF/88) e a
clausula da reserva do possivel (APDF 45).” 14

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, entendemos que o fato
da responsabilidade civil extracontratual do Estado
estar disciplinada também na ordem
constitucional, exige do Supremo Tribunal Federal,
intérprete final e guardido da Constituicio, uma
analise mais detida sobre a viabilidade ou ndo da
reparacao dos danos oriundos das inimeras falhas
no sistema carcerario nacional e, em caso
afirmativo, sob qual modalidade: responsabilidade
subjetiva ou objetiva.

Por ora, os precedentes existentes e afetos ao
tema aplicam a responsabilidade estatal objetiva
em raziao da morte de detentos no interior de
carceragem.!>

Concluimos esse trabalho com o nosso alerta no
sentido de que o sistema penitenciario nacional
precisa passar por uma profunda e radical reforma.

Para tanto, necessita do apoio e da conscientizagao
de toda a sociedade que, em ultima analise, é
também vitima dessa falta de estrutura no
aparelhamento prisional, na medida em que o
detento quando obtiver sua liberdade ndo estar3,
com certeza, ressocializado.

Se o éxito desse intento decorrera das inimeras
condenacdoes em acgoes de reparacao de danos
impostas ao Estado pelo Poder Judiciario
(resolucéo individualizada do problema) ou de um
trabalho conjunto envolvendo os trés Poderes e a
sociedade (resolugao sistémica), pouco importa.

O relevante é deixarmos de aceitar passivamente a
violagao da dignidade dos detentos em nosso pais
como se ratificassemos a Lei de Talido. Por fim,
entendemos que ndo é aceitavel, razoavel, nem
proporcional a atual postura estatal de completa
inércia diante da gravissima situacdo em que
vivem os custodiados pelo Estado nas mais
diversas regioes do pais.
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1. Introducdo

Apesar de o julgamento nao ter recebido o enfoque
midiatico pertinente e fomentado a analise politica
merecida, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal
Federal protagonizou, no ano de 2010, um dos
mais relevantes debates acerca de sua abertura
aos fatos politicos experimentados pela
comunidade e de seus limites institucionais,
determinados precipuamente pelo principio da
separacgao dos poderes, para neles imiscuir-se.

Na acao direta de inconstitucionalidade
interventiva n. 5179/DF, o Procurador-Geral da
Republica formulou pedido de intervencao federal,
nos termos do art. 34, inciso VII, alinea “a”, da
Constituicdo da Republica, em razao das
conclusbes da operagcao Caixa de Pandora
deflagrada pela Policia Federal no sentido da
ocorréncia de ilicitos consubstanciados em “fraude
a procedimentos licitatorios, formacao de
quadrilha e desvio de verbas publicas -
supostamente cometidos pelo entio Governador
do Distrito Federal, José Roberto Arruda, e por
parlamentares da base aliada do governo”.

No julgamento plenario daquela acao, o Presidente
do Supremo Tribunal Federal e Relator do feito,
Ministro Cezar Peluso, expds, em seu voto, certa
fragilidade do sistema de democracia
representativa e concluiu que o instituto da
intervencdao federal ndo era meio idoneo para,
isoladamente aplicado, combater a crise atual do
processo democratico brasileiro. In verbis:

“A rigor, a Procuradoria-Geral da Republica, no
bojo da representacao, manifesta, agora, certo
inconformismo - que, frise-se, nao seria
exclusivamente seu — contra uma espécie de ‘crise
de representatividade’ generalizada que impregna
o panorama politico brasileiro e que é tema
constante nas discussoes em torno da reforma do
sistema politico.(...).

Se ainda ha, efetivamente, alguma ‘omissao’ do
Poder Legislativo distrital na apuracao dos fatos
ilicitos narrados, como faz crer a Procuradoria-

Geral da Republica, trata-se de subalterna questdo
de deficiéncia que nao transpoe os contornos do
atual estagio da propria democracia representativa
no Pais, e ja ndo, um problema singularmente
anomalo ou atipico, capaz de ser apenas
solucionado mediante intervencao na autonomia
do Distrito Federal”.

N3o obstante as varias implicagbes que o caso
concreto e o julgamento suscitaram, o que merece
agora destaque — a partir de excerto do decisum
invocado - é a pragmatica valorizagdo juridica
conferida pelo Ministro Peluso ao principio da
soberania popular, como antidoto a “crise de
representatividade” e a “metastase da corrupgao”
que se alastra incontinenti pelo organismo estatal.
Nesse sentido, assim ponderou:

“E é de toda a oportunidade e atualidade ndo
esquecer que, ja ndao digo, a cura radical, mas o
controle democratico dessa praga que grassa no
mundo politico ndo é produto da pratica de
nenhum excepcional ato cirurgico alheio, que
alcance as entranhas da estrutura dos Poderes
contaminados, mas é obra do aprimoramento da
cultura civica e da acao consciente e especifica do
proprio povo, no exercicio da gravissima
responsabilidade ultima de, pelo voto, como autor
de sua historia, desfazer amanha as mas escolhas
de ontem. E um aprendizado custoso, mas ndo ha
caminhos magicos no regime democratico
representativo”.

Com efeito, ndo ha negar-se que as discussoes em
torno da reforma do sistema politico brasileiro
devem percorrer inexoravelmente as questoes de
efetividade e aprimoramento dos instrumentos de
exercicio “direto” do poder popular, uma vez que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento o principio de que todo o poder emana
do povo.

E certo que ndo ha consenso quanto aos fins
desejaveis dessa complexa reforma politica,
contudo, ndao é menos evidente que a morosidade
inerente a maturagao do debate politico provoca




PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA SOBERANIA POPULAR:
UMA RELEITURA EM TEMPOS DE CRISE DA REPRESENTATIVIDADE POLITICA

um deslocamento de eixo, ou seja, as discussoes
acerca de temas centrais da reforma migram
indevidamente do ambito do Poder Legislativo ao do
Poder Judiciario. Quanto a questao:

"Estima-se que mais de 300 proposicoes sobre
reforma politica circularam no Congresso nos ultimos
20 anos. No entanto, estudo do cientista politico Vitor
Marchetti mostra que as principais alteracées na
estrutura da disputa eleitoral ndao vieram das maos de
deputados e senadores, mas do Judiciario./As
mudancas aprovadas pelos congressistas foram
sempre pontuais. Alteracoes mais profundas e
impactantes vieram do TSE [Tribunal Superior
Eleitoral] e do STF [Supremo Tribunal Federal],
afirma Marchetti./Ele lista entre as principais
mudancas a fidelidade partidaria e a verticalizacao,
que valeu em 2002 e 2006 e segundo a qual as
aliancas dos partidos deveriam seguir os mesmos
critérios nos planos nacional e estaduais./Outra regra
importante, a Lei da Ficha Limpa nasceu pela
iniciativa popular e sua aplicacdo, em 2010, foi
decidida nos tribunais./Quando o Congresso de fato
produziu uma alteracido importante, o STF a
considerou inconstitucional. Trata-se da clausula de
barreira, que definia um desempenho eleitoral
minimo para que partidos tivessem acesso a recursos
do Fundo Partidario e tempo de TV”. *

E quais seriam as consequéncias desse indevido
deslocamento de eixo acima referido? A nao
superacdo dos estagios iniciais do processo de
consolidacao da democracia brasileira e o ativismo
judicial. Em relagdo a esta problematica, esclarece
Elival da Silva Ramos:

"Ao se fazer menciao ao ativismo judicial, o que se
esta a referir é a ultrapassagem das linhas
demarcatorias da funcao jurisdicional, em detrimento
principalmente da funcao legislativa, mas, também,
da funcdo administrativa e, até mesmo, da funcio de
governo. Nio se trata do exercicio desabrido da
legiferacdo (ou de outra funcdo ndo jurisdicional),
que, alias, em circunstancias bem delimitadas, pode
vir a ser deferido pela propria Constituicdo aos orgaos
superiores do aparelho judiciario, e sim da
descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder
Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nicleo
essencial de funcoes constitucionalmente atribuidas a
outros Poderes”. ?

Mutatis mutandis, ainda assim, o principio
fundamental da soberania popular comportaria uma
interpretacdo democratizante capaz de conferir aos
instrumentos de participacao “direta” do povo nos
negocios do Estado, a efetividade e a relevancia
necessarias a consolidacdo de um real processo
democratico brasileiro.

2. Principio fundamental da soberania popular

A democracia é o “Regime politico caracterizado pelo
exercicio do poder sobre a base da efetiva
participacao do povo soberano nas decisoes politicas,
sempre a procura da realizagio de valores de
convivéncia humana como a igualdade, a liberdade, a
justica e a dignidade das pessoas”.?

Em seu paragrafo tnico do art. 1.2, a Constituicdo de
1988 deu guarida ao principio da soberania popular.
Ao enunciar que “Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”, a Carta
da Republica idealizou uma ordem estatal
consubstanciada nas expectativas e anseios
populares revelados por meio de instrumentos de
democracia semidireta. A rigor, estabeleceu um
sistema de producdo de normas a ser alimentado
pelas decisdes dos representantes legitimamente
eleitos bem como - nos assuntos de maior relevancia -
pela participacao-decisao direta do povo. Assim:

"“...pelo vetor representativo, todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos da Constituicao,
mediante eleicoes livres e periodicas. Todo poder
emana do povo, no sentido de que o regime
democratico e o respeito as liberdades publicas
constituem a pedra de toque da Republica Federativa
do Brasil, algo que as autoridades publicas devem
observar. Democracia é o governo do povo, para o
povo, pelo povo e em beneficio dele. Assim, a
emanacao do poder advém do povo, porque o povo
nao pode apresentar-se na funcdo de governo. Os
seus escolhidos o representam, governando e
tomando decisoes em seu nome, como se
estivessem em seu proprio lugar, exteriorizando a
vontade geral. (...)". ¢
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Antes de qualquer outra consideracdo acerca do
tema, é mister tecer alguma sorte de critica a redacao
conferida ao supracitado dispositivo constitucional.
Sera que a Constituicao vigente, ao se utilizar de uma
conjuncao alternativa para afirmar que o povo vai
exercer o seu poder por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos por ela propostos,
pretendeu relegar a um “segundo plano” os
instrumentos de democracia direta, conferindo ao
sistema representativo predominancia no sistema
formal democratico? A resposta tem que ser
obrigatoriamente negativa.

E verdade que o melhor para o Texto Constitucional
seria o emprego da conjuncao aditiva “E” no lugar da
alternativa “OU”, haja vista que num sistema de
democracia semidireta existe simultaneidade ou
convivio entre os instrumentos de participacdo
popular direta e indireta nos negocios do Estado ou na
conducdo da coisa publica. Forga é convir, entdo, que
a mera interpretacao literal do dispositivo em tela
deve ser afastada sob pena de amesquinhamento do
proprio principio da soberania popular e ofensa ao
postulado da hermenéutica constitucional que
propugna uma interpretacao total- sistematica.

Com efeito, se estiver correta a tese de que o sistema
constitucional vigente optou por uma abertura
maxima as exigéncias sociais, uma vez que a
Constituicao de 1988 adotou o paradigma - conduzido
sob a forma de principio constitucional - do Estado
Democratico de Direito, depreende-se que essa nova
legitimidade do sistema juridico deve realizar-se a
partir da maxima efetividade daquelas normas
(valvulas de abertura) que hospedam os instrumentos
que conferem maior insercio da Constituicao
(sistema) no tecido social (ecossistema), que sao
justamente aquelas disposicoes que estruturam o
processo de democracia direta-participativa.

1. “Reforma politica tem 300 propostas engavetadas: estudo mostra que alteragbes eleitorais vieram
prindpalmente do Judidiario”, in Folha de S. Paulo, Cadermo Poder, domingo, 6 de marco de 2011, Ad.
2. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judidal e parametros dogméticos. S30 Paulo: Saraiva, 2010, pp.
116-117.

3. ALAROON, Pietro de Jesiis Lora. Verbete: Demodada, in Didonério Brasiléiro de Direito
Constitudonal, Coord. Geral: Dimitri Dimoulis, S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 106.

4. BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitudonal, 42, ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 418.
5. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, 182. ed,, S3o Paulo: Saraiva, p.
259.

6. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitudonal e Teoria da Constituicio. Coimbra: Aimedina, 1991,
p.96.

Isto ndo quer dizer que os vicios ou mazelas do
processo de democracia indireta-representativa nao
devam ser também sanados por reforma politica. O
que ndo mais se admite é que na dinamica da politica
dos orgaos Executivo e Legislativo verifique-se a
pratica perversa de formacao de indesejaveis
maiorias eventuais a tutelar os interesses de poucos
em detrimento da representacao do interesse geral.
Neste particular, é evidente o fechamento
democratico abrupto do sistema constitucional pela
arbitrariedade dos orgdos “representativos”.

Dalmo de Abreu Dallari, ao apresentar os
pressupostos fundamentais do Estado Democratico
possivel (eliminacdo da rigidez formal, supremacia da
vontade do povo, preservacio da liberdade e da
igualdade), conclui que “"Dotando-se o Estado de uma
organizacao flexivel, que assegure a permanente
supremacia da vontade popular, buscando-se a
preservacao da igualdade de possibilidades, com
liberdade, a democracia deixa de ser um ideal utopico
para se converter na expressao concreta de uma
ordem social justa™.

Ou, como propugna Canotilho:

[...]- Se quisermos um Estado constitucional assente
em fundamentos nao metafisicos, temos de distinguir
claramente duas coisas: (1) uma é a da legitimidade
do direito, dos direitos fundamentais e do processo de
legislacdo no sistema juridico; (2) outra é a da
legitimidade de uma ordem de dominio e da
legitimagdo do exercicio do poder politico. O Estado
‘impolitico’ do Estado de direito ndo da resposta a
este ultimo problema: de onde vem o poder. S6 o
principio da soberania popular segundo o qual ‘todo o
poder vem do povo’ assegura e garante o direito a
igual participacdo na formacdao democratica da
vontade popular. Assim, o principio da soberania
popular, concretizado segundo procedimentos
juridicamente regulados, serve de ‘charneira’ entre o
‘Estado de direito’ e o ‘Estado democratico’,
possibilitando a compreensdo da moderna formula
Estado de direito democratico®.

E preciso vislumbrar, entdio, no principio do Estado
Democratico de Direito, uma instituicido idonea a
conformacao do sistema constitucional para o
controle do poder estatal. No entender de
Loewenstein:
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[...]. Siendo la naturaleza humana como es, no cabe
esperar que el detentador o los detentadores del
poder sean capaces, por autolimitacion voluntaria, de
liberar a los destinatarios del poder y a si mismos del
tragico abuso del poder. Instituciones para controlar
el poder no nacen ni operan por si solas, sino que
deberian ser creadas ordenadamente e incorporadas
conscientemente en el processo del poder. Han
pasado muchos siglos hasta que el hombre politico ha
aprendido que ha sociedad justa, que le otorga y
garantiza sus derechos individuales, depende de la
existencia de limites impuestos a los detentadores del
poder en el ©ejercicio de su poder,
independientemente de si a legitimacion de su
dominio tiene fundamentos facticos, religiosos o
Jjuridicos. [...]. 7

Em continuidade, passa-se ao estudo de alguns
instrumentos disciplinados na Constituicao brasileira
de 1988 que conferem sustentacdo ao principio da
soberania popular e que viabilizam, por consequéncia,
a consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

2.1 Analise constitucional do plebiscito e do referendo
como instrumentos de democracia direta:
possibilidades ao Estado Democratico de Direito

Como acentuado alhures, a Carta da Republica
estabelece, ja no paragrafo unico do art. 10, que o
poder de que é titular o povo sera também exercido
diretamente, nos termos constitucionais. Mais a
frente, especificamente no seu art. 14, prescreve que
uma das formas de exercicio “direto” do poder
popular é a realizacdo de consultas populares, por
meio de plebiscito e referendo. Maria Helena Diniz
sintetiza: “Consulta popular é a manifestacao da
vontade do eleitorado, por meio do voto, em
plebiscito ou referendo”.®

No ordenamento juridico brasileiro, a Lei n. 9.709, de
18 de novembro de 1998, regulamentou o plebiscito e
o referendo para prescrever que estas duas formas de
participacdo popular divergem em razao do momento
da realizacao da consulta.

Alexandre de Moraes, interpretando,
respectivamente, os paragrafos 1° e 2° do artigo 2°
da supracitada Lei, afirma que “"Enquanto o plebiscito
€ uma consulta prévia que se faz aos cidaddaos no
gozo de seus direitos politicos, sobre determinada

matéria a ser, posteriormente, discutida pelo
Congresso Nacional, o referendo consiste em uma
consulta posterior sobre determinado ato
governamental para ratifica-lo, ou no sentido de
conceder-lhe eficacia (condicdo suspensiva), ou,
ainda, para retirar-lhe a eficacia (condicdo
resolutiva)”. ° Ainda no sentido de distinguir os dois
institutos, verifica-se que o “Plebiscito e referendo sao
consultas formuladas ao povo para que delibere sobre
matéria de acentuada relevancia, de natureza
constitucional, legislativa ou administrativa. O plebiscito
é convocado com anterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou
denegar o que lhe tenha sido submetido. O referendo é
convocado com posterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cumprindo ao povo a respectiva
ratificacdo ou rejeigao"°.

Fato interessante, todavia, é que compete ao Congresso
Nadional autorizar referendo e convocar plebiscito, nos
termos do art. 49 da Constituicdo Brasileira de 1988,
exceto quando o proprio Texto Maior expressamente
determinar em sentido contrario.

Quanto ao tema: "A primeira Constituicdo a mendonar o
plebiscito foi a de 1937, que lhe fez dez referéndas,
estabelecendo, inclusive, que ela mesma a ele deveria ser
submetida, o que jamais aconteceu. A Constituiciao de
1946 também previa o plebiscito, para os casos de
incorporacido, subdivisio ou desmembramento de
estados, anexacio ou formacio de novos estados, mas
foi a Emenda Constitucional n° 4, de 2 de setermnbro de
1961, instituindo o parlamentarismo, que em seu art°
25, cogitou sobre a realizacio de um plebisaito que
deddisse pela manutencdo do sistema parlamentar ou
volta ao sistema presidendal. A consulta que deveria
ocorrer em 1965 foi antecipada pela Lei Complementar
n° 2 de 16 de setembro de 1962, para 6 de janeiro de
1963, chamando-a de referendo — tinico na historia do
pais. Ja a Constituicdo de 1967, se ndo utilizou
expressamente o plebiscito, previu a "consulta prévia as
populagoes locais, para a criacdo de novos municipios”
(art. 14). A atual Constituicio prevé a realizacio de
plebisdaito e em 21 de abril de 1993, realizou-se plebiscito
para definicio da forrma e sistema de governo da
Republica, quando, de um universo de 90.256.629
eleitores, compareceram 67.010.241, e o resultado foi a
aprovaciao da Republica como forma de governo, com
44.266.433 votos, e do presidendalisrmo como sistema
de governo, com 37.156.841 voltos.
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REFERENDO DE 1993 — (FORMA E SISTEMA DE
GOVERNO)

FORMA DE GOVERNO

Republica:44.266.433
Monarquia:6.843.159
Votos em branco:7.030.852
Votos nulos:8.869.797

SISTEMA DE GOVERNO

Presidencialismo:37.156.841
Parlamentarismo:16.517.862
Votos em branco:3.467.204
Votos nulos:9.868.334

Eleitorado:90.256.629
Comparecimento:67.010.241" 11

Entdao, a partir de uma leitura mais apressada do
Texto constitucional, poderia advir o seguinte
questionamento: o Poder Constituinte atrelou a
manifestacao popular direta do povo nos negocios do
Estado “a boa vontade ou a conveniéncia politica” dos
seus representantes eleitos?

Parece evidente que essa ndo deve ser a dinamica do
nosso sistema. N3o é razoavel raciocinar em termos
de Estado Democratico de Direito forjado sobre uma
hierarquia entre os instrumentos de democracia
direta e indireta. Como defendido logo acima, todas
as formas de participagio popular no destino do
Estado estdo numa relaciao de harmonia ou de
convivio, ndo se relacionam excludentemente.

Noutros termos, tudo leva a concluir que realmente
nao ha uma hierarquia ou pelo menos predominancia
dos instrumentos de democracia representativa sobre
os da democracia direta ou participativa.

7. LOEWENSTEIN, karl. Teoria de La Constitucion. Barcelona: Ariel, p. 149.

8. CONSULTA popular. In: DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
1998.v. 1, p. 816.

9. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 152. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 238.
10.BRASIL. Lei n°® 9.709 de 18 de novembro de 1998. In: BRASIL. Tribunal Superior
Eleitoral. Codigo eleitoral anotado e legislagio complementar. 7. ed. Brasilia: Tribunal
Superior Eleitoral, Secretaria de Gestdo da Informagdo, 2006. Art. 2, p. 399.

11. PLEBISCITO. In: PORTO, Walter Costa. Dicionario do voto. Brasilia: UnB, 2000. p. 310-
314.

12. Como, por exemplo, reformas tributaria, politica, previdenciaria, reconhecimento de
unido homoafetiva, legalizagdo do aborto etc.

Parece mais correto pensar que existem campos
diferentes de atuacdo. Enquanto as questOes
cotidianas e rotineiras devem ser resolvidas pelos
mandatarios no exercicio de seus misteres, as que
forem mais relevantes e que imputam ao sistema
grandes alteragoes socio-economico-juridico-
politicas, o povo as reserva para si'2. Alguns
poderiam argumentar que o povo é “acéfalo”, nao
dispondo de condigbes reais de tomar decisoes
acertadas. Nesse particular pontua Dalmo Dallari:

[...]. O argumento de que o povo € incapaz de uma
decisdo inteligente nao pode ser aceito, porque
contém o pressuposto de que alguém esta decidindo
se a orientacdo preferida pelo povo é boa ou nao.
Assim sendo, a orientacdo sera considerada boa ou
ma de acordo com as preferéncias de quem a estiver
Julgando. Basta atentar-se para o fato de que
qualquer que seja a decisdo popular, sempre havera
grupos altamente intelectualizados e politizados que
irdo considera-la acertada, como havera grupos
opostos, também altamente qualificados, que a
Jjulgardo errada®’.

Ao ensejo, quanto as escolhas do povo, sdo
pertinentes as reflexées de Manoel Gongalves Ferreira
Filho:

"Nao é raro ouvir, pelo Pais afora, manifestacoes do
género 'o brasileiro ndo sabe votar’. Ou 'democracia é
para pais desenvolvido’. Ou, de modo mais sofisticado
(e a esquerda), 'o empobrecimento da populacio
levou-a a votar equivocadamente’. Essas frases, e
outras mil que as equivalem, sdo muitas vezes a
expressao do inconformismo com o resultado das
urnas. Mas nem por isso deixam de veicular algo bem
presente no inconsciente coletivo, ou seja, de que a
participacdo politica sofre o condicionamento de um
nivel, ou de um tipo, de experiéncia e informacdo
sobre os fenémenos politicos. Em termos mais
cientificos: do tipo ou nivel de cultura politica.

Assim, cultura politica é o conjunto de ‘'valores,
atitudes, orientacoes, mitos e crencas que o povo tem
acerca da politica e do governo e particularmente a
respeito da legitimidade do governo e de sua relacao
com o governo’. Ja participacdo politica é a 'natureza
e o escopo das atividades do povo relativamente as
decisoes de governo’ (governmental decision-
making).
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Em grande parte, como toda cultura, essa cultura
politica deriva de tradicoes e de experiéncias, mais do
que de um processo formativo intencional. Ela
globalmente condiciona a atitude em face do Poder, a
aceitacao deste, a disposicao de atuar sobre ele ou de
participar dele. Embora se possa generalizar a
respeito da cultura politica de uma nacao, ou de uma
regido, registrando os elementos nela fregiientes ou
preponderantes, é preciso ter presente que, em todas,
ha  diferencas centradas em  determinados
grupos.Com efeito, os individuos, portanto os diversos
grupos sociais, ndo tém todos, embora vivendo na
mesma sociedade global, igual tipo ou nivel de
compreensdo e de participacdo. Na verdade, esses
tipos ou niveis dependem de outros inumeros fatores
sociais (religido, carater nacional) e econémicos
(classe social, riqueza) e se combinam de modo
variado com elementos de ordem pessoal, como o
temperamento, ou grupal, como a formacao
sistemnatica recebida'*”.

Entao, pode-se afirmar que a delegacdo do poder
popular aos seus mandatarios é parcial ou parcelar,
subsistindo, na realidade, uma verdadeira reparticao
de competéncias!> entre os mandatarios e o proprio
povo. E nessa medida que se sustenta aqui que os
instrumentos de participacdo popular na condugao da
coisa publica convivem.

A luz da Constituicio de 1988, ninguém poderia
afirmar com absoluta conviccio que o Estado
brasileiro é Democratico e de Direito enquanto tais
instrumentos de participacao direta do povo
contemplados no Texto ndao forem efetivados na
pratica politica. Como lembra Moraes:

“Da Democracia meramente representativa evolui-se
para a Democracia participativa, na qual, ao lado dos
tradicionais partidos politicos, encontra-se a propria
sociedade civil tentando concretizar a vontade
soberana do povo nas manifestagoes do Estado'”.

13. DALLARI, Op. dit., p. 258. Nas eleigdes de 2002 a presidéncia da reptiblica do Brasil, o Presidente
eleito foi “acusado”, por opositores, de ndo ter a formagio académica necessaria para conduzir o
destino do pais, enquanto, outros, sairam a sua defesa do j oc ario. Fato é
que, em eleigdes diretas, o povo soberanamente depositou o seu voto em Luiz Inacio Lula da Silva
para exercer seu mandato de chefe de governo e de Estado. Como esclareceu Dallari, a opcdo popular
podera ser considerada boa ou ma, ad da ou inad da, dependendo das p €éncias e
il d le que estiver julgand:

14. FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. O paHamentarismo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, pp. 89-90.

15. Esclarega-se que essa pressuposta reparticdo de competéncia fora d hada pelo proprio povo
quando da manifestagéo do poder constituinte originario e a elaboragéo da Constituicdo. Ressalta-se,
ainda, que, como todo o poder emana do povo, tal reparticdo podera ser reformulada a qualquer
momento desde que seja conveniente aos anseios populares e por meio de novo pacto social.

16. MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. Sdo Paulo: Atlas,
2003, pp. 42-3.

Em dissertacido acerca do tema, ressalta Marcos
Antonio Striquer Soares que:

"Em que pese a quase auséncia do plebiscito e do
referendo em nossa pratica institucional, uma analise
exaustiva sobre eles tem por objetivo mostrar a
viabilidade de seu uso, a dimensdo que possuem no
direito positivo, a importincia de que desfrutam, em
face das limitacoes da representacdo popular, e o
papel que assume na dindmica da democracia.
Atualmente, a pratica institucional se restringe quase
que as limitacoes da representacdo popular, onde
somente uma elite participa do jogo politico, e o povo,
titular do poder, é mantido distante. Contudo, a
Constituicdo deve ter um grau maior de eficicia, do
que se verifica. A participacdo da sociedade ja pode
ser notada com o pluralismo politico e a influéncia de
grupos organizados no processo politico, o que é um
grande avancgo; o povo, no entanto, ainda continua
como mero destinatario da lei e ndo como seu autor;
aquele que exerce o poder nao assume a dignidade
que o direito lhe d3, e ao povo nio é dado o respeito
que merece”.’”

Em relagdo ao tema, comporta uma analise critica os
termos do julgamento da ADI 466, assim ementada:
“Proposta de emenda a CF — Instituicio da pena de
morte mediante prévia consulta plebiscitaria —
Limitacdo material explicita do poder reformador do
Congresso Nacional. Inexisténcia de controle
preventivo abstrato (em tese) no direito brasileiro.”
(Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 3-4-1991,
Plenario, DJ de 10-5-1991).

In casu, nao obstante o Supremo Tribuno Federal
tenha reconhecido a inexisténcia de controle
preventivo abstrato no direito brasileiro para nao
processar a agao, a Corte Suprema posicionou-se no
sentido de que ndo seria possivel qualquer discussao
de uma proposta de emenda a Constituicao tendente
a inserir a pena de morte!®* no Brasil, mesmo que
precedida de consulta popular por meio de plebiscito.
Entendeu o Egrégio Tribunal que ndo estaria
autorizado o Congresso Nacional a convocar plebiscito
com o escopo de abolir clausula pétrea. Concessa
venia, seria possivel sustentar que essa interpretagao
adotada pelo STF afrontou o principio democratico
albergado no Texto constitucional, na medida em que
nao conferiu a envergadura necessaria ao brocardo
que todo o poder emana do povo para afastar as
limitagdes materiais impostas pelo art. 60, CR/88.
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2.2 “Sindrome da inefetividade de normas
constitucionais” pela auséncia de representatividade
politica: os direitos sociais em perigo

Para Karl Loewenstein!®° , uma Constituicdo pode ser
considerada normativa quando seus comandos
impoem-se, tém imperatividade, ou seja, quando os
poderes constituidos desempenham aquelas fungoes
que lhe foram conferidas pelo legislador constituinte
originario nos exatos limites normativos. A
Constituicdo normativa, em suma, é aquela que
agrega em torno de si todos aqueles elementos
indispensaveis a estrutura e a dinamica de
determinada sociedade, de modo que a plena
correspondéncia entre o dever ser e o ser faz com que
ela seja considerada “uma roupa feita sob medida
para determinada sociedade”. Diante de uma
Constituicdo com essa proeminéncia nao ha falar-se
em conveniéncias politicas capazes de amesquinha-la,
ao contrario, conduzem o penhor de eficazmente
reproduzirem todos aqueles interesses emergentes
numa determinada sociedade complexa e organizada.

Compulsando a Constituicdo de 1988, depreende-se a
abundancia de normas com eficacia diferida de
principio programatico? . Tais normas, como cedigo,
demandam a intermediacdo dos poderes publicos no
sentido de inovar o ordenamento juridico por meio de
elaboragdo de dispositivos infraconstitucionais que
confiram a elas grau maximo de eficacia juridica.
Note-se que nao se trata de mera solicitacao de
providéncias, mas de comandos constitucionais
impondo a atuacao positiva dos 6rgaos constituidos
para o fortalecimento daquelas normas carecedoras
de outros elementos imprescindiveis a producdo de
eficacia juridica integral.

No caso brasileiro, os poderes constituidos - mormente o
legislativo - quedam-se inertes por auséndia de consenso
politico e ndo se desincumbem do mister de regular o
Texto constitucional para dota-lo de higidez e “poténda”
para atender as demandas sodais. Com efeito, essa
funesta inconstitucionalidade por omissdo acarreta o que
se denomina de sindrome de inefetividade das normas
constitucionais (de eficada limitada), o que aqui se
convencionou denominar de sindrome da inoperandia
sistémica tendo em vista o carater de sistema da
Constituicdo.

Ora, partindo-se da premissa de que o Estado
Democratico de Direito’® é aquele que se compraz
com uma ordem juridica justa, qual seja, aquela
sedimentada na maxima efetividade dos direitos
fundamentais hospedados no Texto Constitucional,
cumulada com o fortalecimento do sistema
democratico a partir da constatacido da real
aplicabilidade daqueles instrumentos que a modelam,
pode-se concluir que as inconstitucionalidades por
omissdao defenestram toda e qualquer sorte de se
atingir esses objetivos.

E que as normas programaticas sdo idoneas para
veicularem os chamados direitos fundamentais de 2a
dimensao (os direitos sociais?? ), de modo que aquele
Estado providéncia desenhado na Constituicao
brasileira so se realizara com o seu fortalecimento, o
que significa dizer que ¢é imprescindivel a
implementacgdo de politicas publicas de carater social.
Nesse sentido, disserta André Ramos Tavares:

"Na ponderacao de Alexy, utilizando-se da expressao
de Bokenforde deve-se falar de um conjunto de
direitos sem os quais as liberdades publicas
consubstanciam meras ‘formulas vazias'. Consoante
Lorenz Von Stein: 'A liberdade é apenas real quando
se possuem as condicoes da mesma, os bens
materiais e espirituais para tanto pressupostos da
autodeterminacdo. Mas, sob as condicoes da
moderna sociedade industrial esses direitos
'dependem essencialmente de atividades estatais”.”>

Noutras palavras de pouco ou nenhum tom
académico, s6 com a boa vontade dos poderes
constituidos — que, a proposito, tém o dever
constitucional e ndao poder discricionario de dotar a
Lei Maior de magnitude impar no sistema juridico - é
que, neste particular, o Estado brasileiro podera ser
tomado como Democratico e de Direito.

17. SOARES, Marcos Antonio Striquer. O plebiscito, o referendo e o exercicio do poder. Sdo
Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, pp. 13-14.

18. Esse caso foi a te para d ar alg probl: que I o
principio da soherama popular, ndo para polemi ou defender a instituci izagdo da
pena de morte no Brasil.

19. LOEWENSTEIN, karl. Teorla de La Constitucion. Barcelona: Ariel.

20. Segundo a classificagdo prop por José Afi da Silva, as normas constitucionais,
quanto a sua efi cacua juridica, podem ser de eficacia plena, contida ou limitada. Em sintese,
0 que se vislumbra é que entre as normas constitucionais existe uma variago de grau de
eficacia, ou seja, ha _hormas que desde o momento de sua edlcao produzem ou podem
produzir todos os pelo constituinte originario, porque possuem
os elementos necessarios para tanto - sio as chamadas normas constitucionais de eficacia
plena e contida. De outro lado, existem aquelas que, a mingua do legislador
infraconstitucional, sdo dotadas de baixo grau de eficacia gurldlca, logo nédo sdo auto-
apllcavels, demandando a interposicdo de normatividade inferior para que alcancem os
auspicios de sua aplicabilidade total.

21. Quanto ao tema cfr. DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democratica. Madrid:

Taurus, 2010
22, do: “A c: ria dos direitos de status positivus, também chamados de
dlreltos socmls ou a prestacbes, engloba os direitos que permitem ao individuo exigir
determinada atuacdo do Esta o no intuito de melhorar as condicoes de vida, garantindo os
pressupostos materiais hecessarios para o exercicio da liberdade, incluindo as liberdades de
status negativus. O Estado deve agir no sentido indicado pela Constituicdo (E deve interferir
na esfera I).(...)” (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentals Sao Paulo Revista dos Trlbunals 2007, p. 67). Cfr. SARLET, Ingo Wolfgan
da e direitos fundamentals 92 ed., Porto Alegre Livraria do

Acﬁlogado, 2011,

%g TAVA;ES Andre Ramos. Curso de Direito Constitucional. 82 ed., Sao Paulo: Saraiva,
10, p. 8.

24, éfr A teoria das Constituigdes rigidas. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1980.
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2.3 Competéncia Reformadora: a inoperancia da
democracia representativa e a questao das maiorias
eventuais

Inicialmente, faz-se mister salientar que as
Constituicgbes podem ser classificadas, quanto ao
processo de sua modificagdo, em rigidas, flexiveis ou
semi-flexiveis (semi-rigidas).

A Constituicdo rigida é aquela que exige para a sua
alteracao um “processo” mais complexo e dificultoso
do que o exigido para a elaboragao das leis ordinarias.
As Constituigbes do tipo rigida podem, ainda,
contemplar um nicleo material intangivel e
imodificavel. Entre nds, a Constituicdo brasileira de
1988 possui um niicleo super-rigido que é integrado
pelas denominadas “clausulas pétreas”, expressdo
que sofre criticas pelo fato de denotar a sua
inalterabilidade absoluta, ou seja, sua imunidade
frente ao Poder Constituinte Originario.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello?*, ao defender a
rigidez constitucional, ressalva que a Constituicao,
por nao ser perfeita, ndo deve ser encarada como algo
imutavel. Isto porque ela ndo contempla somente a
limitacdo do poder e a forma de seu exercicio, mas
hospeda o proprio viver, a dinamica das relagoes
sociais. Assim, assevera que a sua reforma, -
justamente para atender aos reclamos da sociedade -,
deve ser feita ou procedida com prudéncia,
necessitando de um sistema reformador mais
aprimorado, cauteloso, complexo e dificil, haja vista a
sempre presente sombra do Estado autoritario.
Esclarece, porém, que tais processos de mudanga nao
devem ser apertados demais ao ponto de dificultar
pretendida reforma.

Tracando um paralelo com o pensamento de Santi
Romano e analisando historicamente o contexto do
aparecimento das Constituigoes escritas e rigidas,
pode-se compreender a preocupacao do preclaro
Bandeira de Mello. E que as Constituices, no sentido
moderno de sua compreensio, aparecem cComo um
documento de normas capaz de limitar o poder do
soberano, através, inclusive, da previsao de direitos e
garantias individuais (direitos de 12 geracdao ou
“liberdades publicas”).

Importante consignar que essa ideia de Constituicao
escrita, como sendo o documento de normas

limitadoras do poder do Estado e de direitos e
garantias fundamentais, alastrou-se por todo o globo,
sendo certo ainda que as Constituicoes modernas
apresentam em sua estrutura normas com essas
finalidades (limitar o poder e realizar o ser humano,
que é o fim do Estado e ndo meio para satisfacdao de
interesses, sobretudo, de ordem economica). Todavia,
ndao bastava isso. Fazia-se necessario que essas
normas fossem dotadas de uma “rigidez”, de uma
solidificacao, de uma certa “dose de imunidade”
contra eventuais ataques governamentais, sobretudo,
do proprio parlamento. Em outras palavras, o
exercicio da competéncia legislativa ordinaria nao
seria suficiente para modificar esse niicleo de
extrema relevancia na estrutura constitucional.
Mister, entdo, um processo mais complexo e prudente
para a alteracao das Constituicdes escritas. Surge o
conceito de rigidez constitucional. Segundo Karl
Loewenstein, os elementos fundamentais ou o
minimo irredutivel de uma auténtica Constituicao sdo:

I) A divisao das diversas tarefas estatais e sua
concessdo a diferentes orgaos estatais ou detentores
do poder como forma de se evitar a concentragao do
poder nas mdos de um unico e autocratico detentor.

II) Um mecanismo planejado que estabeleca a
cooperacao dos diversos detentores do poder. Os
dispositivos e as instituicbes em forma de freios e
contrapesos — os cheks and balances, familiares a
teoria constitucional americana e francesa -,
significam simultaneamente uma distribuicao e,
portanto, uma limitacido do exercicio do poder
politico.

IIT) Um mecanismo planejado igualmente com
anterioridade, para evitar os bloqueios respectivos
entre os diferentes detentores do poder, com a
finalidade de evitar que eles, caso de ndo se produzir
a cooperacao exigida pela Constituicao, resolva o
impasse por seus proprios meios, isto &€ submetendo
o processo do poder a uma direcio autocratica.
Quando, finalmente, sob o impacto da ideologia
democratica da soberania popular do povo, o
constitucionalismo alcangou o ponto no qual o arbitrio
supremo nos conflitos entre os detentores do poder
estabelecidos quedou encarnado no eleitorado
soberano, a ideia originaria do constitucionalismo
liberal restou completa na nocao de
constitucionalismo democratico.
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IV) Um método, também estabelecido de antemao,
para a adaptagao pacifica da ordem fundamental as
mutantes condigdes sociais e politicas — o método
racional da reforma constitucional — para evitar o
recurso a ilegalidade, a forca ou a revolugao.

V) Finalmente, a lei fundamental deveria conter um
reconhecimento expresso de certas esferas de
autodeterminacao individual — os direitos individuais e
liberdades fundamentais - e sua protecio frente a
intervencao de um ou de todos os detentores do poder.
Que este ponto fosse reconhecido em uma primeira
época do desenvolvimento do constitucionalismo é um
“sinal” de seu especifico telos liberal. Junto ao principio
da distribuicio e, portanto, limitacido do poder, estas
esferas absolutamente inacessiveis ao poder se tém
convertido no nlideo da constituicio material.
Ressalte-se, por oportuno, que a Constituicio - como faz
a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988
no seu artigo 60, § 4.9, incisos I, II, III e IV, ao indicar as
limitagdes materiais - podem prever um nticleo material
super-rigido, de “clausulas pétreas”.?> Isto vai significar
que o Poder Constituinte Derivado Reformador ou, nas
ligdes de Michel Temer, a Competéncia Reformadora esta
proibida de alterar a forma federativa de Estado, o voto
direto secreto, universal e periodico, a separagao dos
poderes e os direitos e garantias individuais.
Excepcionado o caso das dausulas pétreas, toda e
qualquer modificacio do texto constitucional brasileiro
em vigor demanda a estrita observanda dos chamados
limites procedimentais, circunstanciais, materais e
implicitos decorrentes do ja mencionado art. 60, § 4.°.

Em especial, o § 2° do art. 60 determina que a
proposta de emenda a Constituicdo devera ser
discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada
se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros. Como se depreende, esta-se
aqui a considerar a manifestacdo da competéncia

reformadora exercida pelas duas Casas Legislativas.

25. Expressdo que se sujeita as ariticas de José Afonso da Silva.

26. Como esclaredi C , essa questio foi apresentada e discutida em curso de pés-
graduagdo stricto sensu da PUC-SP.
27. Ite-se, que o Sup Tribunal Federal firmou o entendimento que nédo pode o

Congresso Nacional convocar plebiscito que objetive alterar “dausula pétrea”.
28. Marcelo Figueiredo sintetiza as caracteristicas gerais da teoria representativa:

“1. o governo representativo caracteriza-se pela representacio dos cidaddos, que ndo exercem
diretamente os seus direitos politicos, mas por meio de delegados;

2.09 pi ivo realiza ou deveri: e manter uma harmonia constante entre as
forgas sodiais;

3. funda-se na distinggo juridica dos pod e na ad 30 desses pod

a orgdos previ

determinados;

Em relagdo a rigidez constitucional acima referida,
teria um expoente da politica brasileira afirmado em
palestra proferida em Sao Paulo sobre a reforma da
Constituicdo que “nosso grau de maturidade politica
ja possibilita que possamos comegar a pensar em um
quorum especialissimo — talvez de 4/5 — que nos
permitisse alterar as cdlausulas pétreas”.25
Considerando as bases da Teoria do Poder
Constituinte, somente o Poder Constituinte Originario
- entendido como aquele capaz de criar e impor uma
nova Constituicio - poderia alterar a estrutura
normativa do art. 60, redefinindo as limitacoes
procedimentais e materiais as quais se sujeita a
Competéncia Reformadora, ja que, por postulado
tedrico, a Constituicio de 1988 nao lhe impoe
quaisquer limites, sejam materiais ou formais.

Com efeito, é certo que todo o poder emana do povo,
- pelo menos é o que postula a Carta Magna -, que o
exerce diretamente ou através de seus
representantes. Desse modo, a alteracdo das
“clausulas pétreas”, - pensando-se na importancia
delas no controle do poder e considerando ainda a
“prudéncia” a que se refere Bandeira de Mello -, s6
poderia ocorrer, em tese, por uma manifestacio
popular direta, talvez por intermédio de um
plebiscito?” , apés um amplo debate nacional. Esse
procedimento conferiria a legitimidade necessaria as
modificagdes da Constituicao e plena efetividade ao
principio da soberania popular. Ademais, a realizacao
de consultas populares como condicdo de se realizar
algumas alteragbes do Texto promoveria a
entronizacao da normatividade constitucional na
mente da coletividade, como indica Loewenstein ao
referir-se as Constituicoes normativas.

Admitindo-se, - por uma ou outra forma -, que o art.
60 da Constituicao de 1988 fosse alterado para prever
um quorum de 4/5, idoneo a aprovar emendas ao
nicleo antes imutavel da Lei Maior, haveria efetivo
controle do poder e necessaria seguranca juridica? (O
que teria pretendido o representante da classe
politica ao sustentar que o nosso estagio atual de
maturidade politica ja permite tal sistema de reforma
constitucional?) A resposta :31 primeira questao é clara
e taxativamente negativa. E que um quorum de 4/5,
especialissimo, portanto, ainda ndo seria capaz de
conferir seguranca aos cidadaos, haja vista a
precariedade do atual sistema democratico
representativo?® maculado pela formagao de maiorias
eventuais e efémeras. Nesse sentido, sdo as reflexées
de Campilongo:

4, deve exercer com preocupagido democratica suas fungdes, de modo o quanto possivel igualitario;
5. os atos representados devem ser publicos e submetidos a controle da opinido publica”.
(FIGUEIREDO, Marcelo. Teoria Geral do Estado. 22 ed. , Sdo Paulo: Atlas, 2001, pp. 126-7).

MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2003,
p43.
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“Essa transformacdo politico-social acabou por gerar
duas complexas questoes: o Parlamento ndo mais,
necessariamente, reflete a vontade popular, e os
grupos mais organizados e economicamente mais
fortes passaram a atuar de forma cada vez mais
decisiva na condugcdo dos negocios politicos do
Estado, em detrimento dos interesses do restante da
sociedade, que nao encontra na Democracia
representativa mecanismos para defesa de seus
direitos fundamentais basicos”.?°

Nesse sentido, asseverou o saudoso Celso Bastos: "0
cidadao pode ter as suas prerrogativas esmagadas
tanto por ato de um soberano absolutista como pela
vontade esmagadora da maioria”.3°

Por essas razbes, ndao é possivel concordar com a
afirmacdao de que haja maturidade politica a
possibilitar a existéncia de um quorum de 4/5 para
alterar as limitagdbes procedimentais impostas pelo
Poder Constituinte Originario ao Derivado
Reformador. Na verdade, o que se vislumbra hoje na
sociedade brasileira é uma fase de incipiente
formagado politico-cultural que vem resistindo a
empreitada daqueles que nao desejam um amplo
debate politico. E incontestavel que a proposta
apresentada é sedutora e parece a ideal, todavia, para
ser implementada alhures, em outra realidade social e
institucional. Parece evidente que a premissa
“maturidade politica”, - sem que ainda o sistema
favoreca o debate nadonal e o pluralismo politico -, seja
equivocada ou quica demagogica, com a maxima venia.

Sobre a questdao, ainda, da presenca do povo na
expressao do Poder Constituinte, Jorge Reinaldo Vanossi
afirma que "O mais importante na doutrina demoaratica
€ resgatar a presenca do povo na manifestacao do Poder
Constituinte”*.No desenvolvimento de seu pensamento,
estabelece a relevante distingio entre assentimento e
consentimento. Vanossi afiima que a questio da
titularidade do Poder Constituinte so pode ser respondida
nos termos de crenca, que sao os termos da legitimidade.
Assim, havera tantas variagbes de respostas quantas
posturas filosofico-politicas possam ser vislumbradas.

29. MORAES, Alexandre de. Jurisdigdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. Sdo Paulo: Atlas,

2003, p 43.

30.BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p.138.

31.VANOSSI, Jorge Reinaldo. Uma Visdo Atualizada do Poder Constituinte. Revista de Direito
Constitucional e Ciéndia Politica, Rio de Janeiro: Forense, 1983.

Pela concepgdo democratica, - que a que nos
interessa nesse momento -, o povo é o titular do
Poder Constituinte, entendendo-se por povo o
conjunto do eleitorado ou a cidadania que se expressa
de forma direta ou representativa pelo sufragio
universal. A concepcao democratica baseia-se na ideia
de que o Poder Constituinte reside na soberania
popular que se expressa em eleicoes regidas por um
principio majoritario®2 , ou seja, tem-se que o
“produto” da manifestacao desse poder é apontado
pela metade mais um dos votos do eleitorado. 33

é
é

7

Nesse sentido € que se pode afirmar que a
democracia, - ainda na esteira do pensamento de
Vanossi -, requer uma afericio objetiva, “real”,
concreta e matematica do consenso (conformidade,
acordo ou concordancia de ideias, de opinides) que so
se realiza através de eleicoes livies. Em outros
termos, o Poder Constituinte é titularizado pelo povo
quando o resultado de sua manifestacio, - a
Constituicdo -, fora construido com o consentimento
popular, nao importando, em ultima analise, o
procedimento de exercicio daquele poder.

E que ao lado da concepcio democratica existem as
tendéncias autocraticas que fundam a titularidade do
Poder Constituinte no principio minoritario (por uma
minoria de ragas, de religiao, de classe social etc.).
Estas referem-se ao assentimento e ndo ao
consentimento popular, isto &, invocam a presenca do
povo, - que tolera, que aceita resignadamente a
Constituicao elaborada por dada minoria -, mas nao
indicam o seu consenso.Por fim, o que importa
consignar entdo é que no exercicio do Poder
Constituinte tem que haver no minimo uma
manifestacao concreta do povo para que se fale em
democracia, pois se é negado ao povo esse direito
basico e fundamental a auto-regulacdo constitucional
nao faz sentido reconhecer-lhes outros de carater
secundario. Por isso é que, ad cautela e seguindo a
melhor licio de Bandeira de Mello, seria mais
conveniente considerar a prudéncia na modificacao
da Constituigao.

32. “Além disso, palawa maiotia assodia-se a outras expressoes afins. E o caso do termo que a complementa:
minoria. Ou do vocabulo que dela se aproxima: unanimidade. Pietre Favre elaborou uma sugestiva tabela de
significados da palavra maioria (ver tabela n. 1). Segundo €le, os enfoques mais globalizantes valem-se das
expressoes ‘prindipio da maioria’, regra da maioria‘'ou Ylei da maioria’. NorbertoBobbio, por exemplo, usa tanto
‘regra da maioria‘quanto ‘regra de maioria’. Jean-Jacques Chevallier, Charles Eisenmann e Elaine Spitz também
optam pela ‘regra da maioria’. Hans Kelsen, Claude Lederay, Elias Berg e Edoardo Ruffini preferem ‘prindipio da
maiotia’ ou ‘prindpio majoritario’. Outros autores usam indistintamente ‘regra’ ou *prindpio da maiotia” George
Burdeau e Giovanni Sartori”, (CAMPILONGO, Op. Gt,, p. 31).

33. Ou o primeiro niimero inteiro acima da caso o ni do seja impar.
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E verdade que ela nio pode permanecer imutavel,
pois necessita de ajustes ao longo do tempo ja que
almeja os auspicios da eternidade.

Insista-se, seria o caso de dar-se maxima efetividade
a norma contida no paragrafo Unico do art. 1°, da
Constituicdo de 1988, possibilitando ao povo o
exercicio do poder através de instrumentos idoneos
como o plebiscito e referendo populares.

E que:"As mudancas sociais, diferentemente do que
se pensa, nao seriam institucionalizadas pelos
instrumentos de tomada de decisao coletiva. A regra
da maioria € nessa perspectiva, uma técnica de
construgao legal da realidade social: regra modulada
pela interacdo entre as pressoes sociais mais fortes e
as exigéncias da logica do desenvolvimento das
proprias estruturas legais, técnica de comunicacdo
entre os sistemas legais simultaneamente abertos e
fechados”. *

Nao é desejavel, assim, que o Congresso Nacional
inviabilize as consultas populares diretas por apegar-
se demasiadamente a questdes eminentemente
formais, nem sob a alegacao do alto custo desse
processo, porque o que todos almejam é viver uma
efetiva democracia e, para isso, o preco é madico.

Ademais, a adogdo de um método de interpretacdo
que confira ao Texto Constitucional uma abertura
maxima, valorizando, sobretudo, a caracteristica
irradiadora dos principios constitucionais, possibilita
sua constante renovacao/atualizacdo, demandando
reformas esporadicas e excepcionais.3*

Conclusao

Como se observou, a Constituicio de 1988 ao
enunciar que "Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao’,
idealizou uma ordem estatal consubstanciada nas
expectativas e anseios populares revelados por meio
de instrumentos de democracia semidireta.

A rigor, estabeleceu um sistema de producdo de
normas a ser alimentado pelas decisdbes dos
representantes legitimamente eleitos bem como - nos

assuntos de maior relevancia - pela participacao-
decisao direta do povo, por meio de plebiscito e de
referendo.

Plebiscito e referendo nada mais sdao do que duas
formas de consulta (participacao efetiva) popular nos
assuntos-negocios do Estado, divergindo um do outro
em razdo do momento em que a consulta é realizada.

Enquanto o plebiscito € uma consulta prévia-anterior
que se faz aos cidaddaos no gozo de seus direitos
politicos sobre determinada matéria a ser,
posteriormente, debatida pelo Congresso Nacional, o
referendo consiste em uma consulta posterior sobre
determinado ato estatal para confirma-lo ou rejeita-
lo.

Fato interessante, todavia, € que compete ao proprio
Congresso Nacional autorizar referendo e convocar
plebiscito, ou seja, nesses casos, depende da vontade
politica de deputados federais e senadores “ouvir”
diretamente ou ndo o povo sobre questio que trara
importantes consequéncias ao seu proprio futuro.

Ndo é razoavel raciocinar em termos de Estado
Democratico de Direito pressupondo uma hierarquia
entre os instrumentos de democracia direta (o povo
decidindo) e indireta (os legisladores decidindo em
nome do povo).

Parece mais sensato e logico sustentar que existem
campos diferentes de atuacdo para esses
instrumentos. Enquanto aquelas questoes cotidianas
e rotineiras (menos importantes) sao resolvidas pelos
mandatarios (legisladores e administradores) no
exercicio de suas atribuicoes, as que sdo mais
relevantes a Nacdo e que implicam grandes
modificagdes na realidade social, o povo as reserva
para si. Podem surgir vozes argumentando que "o
povo ndo tem cérebro”, nao dispondo de condicoes
reais, consciéncia, maturidade politica de tomar
decisOes acertadas, quando consultado diretamente.

34. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia, 22 ed., S3o Paulo: Max Limonad, 2000, p.
67.

35. Cfr. TAVARES, André Ramos. F iras da H
2006.

ica Constitucional. Sdo Paulo: Método,




PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA SOBERANIA POPULAR:
UMA RELEITURA EM TEMPOS DE CRISE DA REPRESENTATIVIDADE POLITICA

Nesse particular lembra o jurista Dalmo Dallari que:

"O argumento de que o povo é incapaz de uma
decisiao inteligente nao pode ser aceito, porque
contém o pressuposto de que alguém esta decidindo
se a orientacdo preferida pelo povo é boa ou nao.
Assim sendo, a orientacdo sera considerada boa ou
ma de acordo com as preferéncias de quem a estiver
Julgando. Basta atentar-se para o fato de que
qualquer que seja a decisdo popular, sempre havera
grupos altamente intelectualizados e politizados que
irdo considera-la acertada, como havera grupos
opostos, também altamente qualificados, que a
Jjulgarao errada”.

O plebiscito convocado pelo art. 2°, do ADCT-CR/88, o
referendo da Lei que proibe a comercializacdo de
armas de fogo no pais e a aprovacgao do projeto de Lei
do Ficha Limpa, a partir de iniciativa popular, sao
experiéncias positivas de exercicio de cidadania e
pratica democratica. Infelizmente, os exemplos sdo
raros e isolados, considerando esses mais de 20 anos
da promulgacao da Constituicao cidada.

Ja é tempo de se pensar em formas mais modernas de
reforma politica e de aplicagdo racional e util dos
instrumentos de participacao direta nos assuntos do
Estado. O que causa ainda mais indignacdo é que,
num cenario de escassez de consultas populares para
assuntos relevantes, aprova-se plebiscito para criacao
de novo Estado da Federagio para atender ao
patrimonialismo brasileiro. Nesse sentido:

Dois exemplos ilustram o que seria uma agenda de
reforma politica para o futuro. Um é a participacdo
dos cidadios nos partidos. E fundamental criar
incentivos institucionais que abram as agremiacoes a
sociedade. Essa é a unica forma de acabar com as
oligarquias partidarias e termos legendas mais
representativas. E também a maneira mais adequada
para trazer os mais jovens a politica, hoje dominada
por uma elite muito envelhecida, inclusive de ideais.

Os cidadaos também querem — e vao querer cada vez
mais — aumentar seu controle cotidiano sobre as
politicas publicas e a provisio dos servigos publicos.

Desse modo, novas formas de consulta e participacao
deliberativa devem ser criadas, nao apenas para votar
em alguém ou numa proposta partidaria, mas para
avaliar e interferir positivamente nos rumos das acoes
governamentais. Precisamos de uma 'politica mais
on-line;, e ndo so de quatro em quatro anos.

De todos os exemplos, o cumulo da miopia
provinciana foi a aprovacao de um plebiscito que pode
criar mais um Estado, o de Carajas, que sairia do Para.

Alias, os paraenses poderdo se dividir ainda mais,
criando depois o Estado de Tapajos. Quem defende
esse divisionismo diz que os habitantes locais terdo
mais atencao governamental. Conversa fiada.

Os que defendem isso querem que o pais pague para
ter mais Poderes Executivos, Legislativos e
Judiciarios, ao gosto dos Barbalhos e Sarneys de
sempre. E o patrimonialismo secular brasileiro.

Para o século XXI, precisamos de mais arenas
publicas, e nao de mais cargos e outras benesses para
os politicos”. 6

N3o obstante a observacdo desses fatos que sempre
abalam a crenca na democracia, ndao se pode abdicar
da responsabilidade do engajamento politico por
transformacoes positivas e do voto consciente.

Mas ndo é s6. E urgente e de suma importancia
realizar uma reflexdo séria acerca do papel das
consultas populares na dinamica e desenvolvimento
do sistema democratico brasileiro.

S3o nesses momentos que o povo se apresenta
verdadeiramente soberano - autor de seu proprio
destino -, atirando pela janela todo jogo sordido que
porventura seja praticado no tabuleiro da politica.

36. In Revista éPOCA, “A miopia das decisoes recentes do Congresso”, Fernando Abrucio, 23 de maio
de 2011, n. 679.
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Consulta

Formula-me, o presidente do SINDICATO DOS
DELEGADOS DE POLICIA DO ESTADO DE SAO
PAULO — SINDPESP, Dr. George Henrique Melao
Monteiro, a seguinte consulta:

“0 SINDICATO DOS DELEGADOS DE POLICIA DO
ESTADO DE SAO PAULO — SINDPESP, em razdo de
RESOLUCAO editada pelo senhor Secretirio dos
Negocios da Seguranca Piblica do Estado de Sio
Paulo, a qual possui conteudo que afeta
atribuicoes da Policia Civil e da Policia Militar, e,
aparenta ter sido editada sem observacdo aos
preceitos constitucionais e legais;Diante de tais
duvidas, vimos pelo presente, solicitar de Vossa
Senhoria consulta com parecer sobre os aspectos
constitucionais da RESOLUCAO 35 SSP/SP de 23 de
marg¢o de 2011, a qual segue abaixo:

2. Gabinete Do Secretario

Resolucao da SSP n° 35, de 23-3-2011

Estabelece rotina para o registro do Boletim de
Ocorréncia pela Policia Militar no Estado de Sao
Paulo. O Secretario da Seguranca Publica:

Considerando o objetivo permanente do Governo
do Estado, por intermédio das Instituicoes
Policiais, de buscar continuamente a exceléncia na
prestacdo de servicos de seguranca publica a
populacao; Considerando a preocupacao constante
em propiciar maior celeridade no atendimento a
populacdo quando do registro de ocorréncias
policiais, facilitando o acesso a populacio carente;
Considerando a preocupacdo em reduzir a sub-
notificacdo de ocorréncias e a necessidade da
Policia do Estado em conhecer com profundidade a
criminalidade atuante e, com isso, planejar com
eficiéncia o emprego de seus meios; Considerando
a presenca diuturna e ostensiva da Policia Militar
em todos os municipios do Estado, bem como o
grande niumero de instalacées policial-militares
distribuidas estrategicamente com o intuito de
aumentar a percepcao de seguranca da Sociedade
Paulista;Considerando que algumas regiées do
Estado, por se localizarem em pontos periféricos e
carentes de recursos, apresentam dificuldades em
relacdo ao acesso a servicos publicos da rede
informatizada;Considerando que o § 3° do art. 5°

do Codigo de Processo Penal estabelece que
qualquer do povo poderda, por escrito ou
verbalmente, comunicar a autoridade policial a
ocorréncia de infracdo penal de acao publica,
cabendo a essa autoridade, uma vez confirmados
os fatos, instaurar o competente inquérito policial;
Considerando que no periodo de 15 de fevereiro a
22 de marco de 2011 foi realizado teste na area do
62° Distrito Policial da 73 Delegacia Seccional de
Policia coincidente com a 43 Companhia do 2°
Batalhdo de Policia Militar do Comando de
Policiamento de Area Metropolitana — 4, Zona
Leste da Capital, com pleno éxito, resolve:

Artigo 1° - As ocorréncias policiais de furto de
veiculos, desaparecimento de pessoas, furto e
perda de documentos, furto e perda de celulares,
furto e perda de placas de veiculos e encontro de
pessoas desaparecidas, poderao ser registradas em
boletim diretamente por policiais militares.

Paragrafo unico — A critério do Comandante Geral
da Policia Militar e do Delegado Geral da Policia
Civil, em decisdo conjunta e a bem do interesse
publico, o rol de ocorréncias podera ser ampliado
ou reduzido.

Artigo 2° - O Boletim de Ocorréncia sera lavrado
com a presenca do solicitante, e apos ser conferido
e assinado, sera entregue uma copia ao
interessado.

Artigo 3° - As informacéoes constantes no Boletim
de Ocorréncia serdo digitadas e/ou transmitidas
eletronicamente para os sistemas informatizados
das Policias Militar e Civil para, respectivamente,
serem utilizadas no planejamento operacional e
darem prosseguimento as acoes de policia
Jjudiciaria, sendo disponibilizadas no Sistema de
Informacoes Criminais — INFOCRIM.

Artigo 4° - As Policias Militar e Civil, no seu ambito
e havendo necessidade, baixardo normas
complementares a fim de disciplinar a fiel
execucao do contido na presente resolucao.

Artigo 5° - Fica estabelecido o prazo de 180 dias
para implantacdo da nova sistematica em todo o
Estado.




FUNGCOES CONSTITUCIONAIS DAS POLICIAS MILITARES E CIVIS (...)

Artigo 6° - Esta resolucdo entrara em vigor na data de
sua publicacao. Entende a entidade consulente ser
inconstitucional o referido ato administrativo pelos
motivos que passa a expor: A Constituicio Federal
determina a subordinacdo da policia estadual ao
Governador do Estado e ndao ao Secretario de
Seguranga Publica, senao vejamos:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito
e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio, através dos seguintes
orgaos: (omissis...)

§ 6° As policias militares e corpos de bombeiros
militares, forcas auxiliares e reserva do Exército,
subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos
Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios. (grifo nosso) No mesmo sentido, preceitua
a Constituicao do Estado de Sao Paulo:

Artigo 139 - A Seguranga Publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e incolumidade das
pessoas e do patrimonio.

§ 1° - O Estado mantera a Seguranca Publica por meio
de sua policia, subordinada ao Governador do Estado.

Ressalte-se ainda que a Constituicio do Estado de
Sao Paulo, no que se refere aos atos administrativos
normativos dirigidos a Policia Civil e a Policia Militar
dos Estados, que somente podem ser emanados por
seus Governadores, e na forma de Decretos, os quais
podem sofrer controle de constitucionalidade
preventivo e repressivo. Nao podendo, assim, um
agente politico cuja fungdo é de auxilio ao governo,
editar a resolucao que ora se ataca, mesmo porque,
conforme se depreende do caput do artigo 47 da CE, a
competéncia é privativa do Governador, ou seja, a
funcdo normativa, neste caso, é indelegavel: Artigo 47
- Compete privativamente ao Governador, além de
outras atribuicdes previstas nesta Constituigao:
Ademais, o contelido da Resolucdo SSP 35 de 23 de
margo de 2.011 contraria os paragrafos 4° e 5° do
artigo 144 da Constituicao Federal.

Art. 144 (...) CF

§ 4° - As policias civis, dirigidas por delegados de
policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungoes de policia judiciaria

e a apuracao de infragbes penais, exceto as militares.

§ 5° - As policias militares cabem a policia ostensiva e a
preservacao da ordem piblica; aos corpos de bombeiros
militares, além das atribuigoes definidas em lei, incumbe
a execucao de atividades de defesa civil.

A “RESOLUCAO” do Secretario de Seguranca Publica,
contrariando o ordenamento juridico constitucional, fere
os prindipios da LEGALIDADE e da EFICIENCIA contidos
no artigo 37 da Constituicao Federal e reproduzido no
artigo 111 da Constituicao do Estado de Sao Paulo com
efeitos ampliados: CF - Art. 37. A administragdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: CE - Artigo 111 — A
administracdo publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes do Estado, obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, razoabilidade, finalidade, motivacao,
interesse publico e eficiéncia.

Esclareco ainda que, no tocante ao principio da
eficiéncia, o proprio Governo reconhece na
RESOLUCAO ao querer transferir atribuigdes da
Policia Civil para a Policia Militar, ao passo que, seria
mais EFICIENTE e porque nao, muito menos oneroso,
investir no oOrgdo que possui a competéncia
constitucional e legal para exercer a fungao de Policia
Judiciaria.

Ressalte-se ainda que, na parte final da redacao do
artigo 141 da CE, resta claro que somente a LEI, em
sentido estrito, pode atribuir encargo ou competéncia
para a Policia Militar:

3. Constituicao do Estado de Sao Paulo

Artigo 141 - A Policia Militar, 6rgdo permanente,
incumbem, além das atribuicoes definidas em lei, a
policia ostensiva e a preservacao da ordem publica.

Na mesma esteira da inconstitucionalidade, conforme ja
fartamente demonstrado, a RESOLUCAO mendona
expressamente o paragrafo 3° do artigo 5° do Codigo de
Processo Penal, fato que, por si s, indica ser o Boletim
de Ocorréndia pega vinculada a procedimentos de Policia
Judiciaria, ou seja, € matéria processual penal, que, nos
termos do artigo 22, I da Constituicio Federal, compete
a UNIAOQ, privativamente, legislar sobre o tema:
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"Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar
sobre:

I - direito civil comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e
do trabalho;” Pergunta, pois, se sua exegese dos
textos atras transcritos é correta”.

Resposta

Em forma de simples opinidao legal e ndao de
parecer, em face da urgéncia requerida, passo a
responder a consulta formulada pelo eminente
presidente do Sindicato dos Delegados de Policia
do Estado de Sao Paulo, Dr. George Henrique
Meldo.Considero correta a interpretacao ofertada
na consulta pela entidade de classe dos Delegados
de Sao Paulo. Fere, a meu ver, a Resolugao, a
competéncia de atribuicoes delimitada pela
Constituicao Federal, assim como a competéncia
legislativa, com invasdo de fungdes e atividades
pertencentes exclusivamente ao Legislativo.'Por
ser o direito constitucional meu campo de reflexao
permanente, ater-me-ei, na resposta,
exclusivamente, aos principios, normas e regras da
Lei Suprema, a meu ver tisnados pela referida
Resolucdo, que me dispenso de transcrever, por
transcrita ja estar na consulta. O Titulo V da
Constituicao Federal é dedicado a defesa do Estado
e das Instituicbes Democraticas, estando seu
campo normativo conformado nos artigos 136 a
144 da Carta Maxima.

Aricé Amaral dos Santos definia tal titulo como o
do "“Regime Constitucional das Crises”, pois
dedicado a - profilatica ou terapeuticamente -
proteger o regime democratico de toda a patologia
ideologica ou de inadaptacdo ao sistema vigente,
que a sociedade venha apresentar.? Por ser, um
titulo dedicado a preservar e/ou restabelecer a
ordem e a lei, houve por bem o constituinte
delimitar o titulo em duas ordens de regimes

1. Escrevi ao comentar o artigo 21 da CF que: “Os préximos quatro artigos sdo dedicados a
esfera de atuagdo da Unido. O art. 21 cuida de sua competéncia exclusiva em atuar em
determinadas areas e conformar a orientagdo sobre questdes que lhe pertinem, ofertando o
perfil da Federacdo brasileira, a partir de suas atribuigées.Determina, pois, a competéncia
de atribuigGes. O art. 22 ja se limita a competéncia privativa da Unido em legislar, estando o
art. 23 voltado a competéncia comum de atuagdo dos Estados, Distrito Federal e Municipios,
e 0 24 a competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal para legislar, estando
os Municipios fora dela, embora, de rigor, terminem por exercé-la, a luz do que dispde o art.
30, II, da Constltuu;ao Federal, assim redigido: “Compete aos Municipios: ... II —
tar a | > federal e a estadual no que couber”.Deve-se observar que a
oompetenqa de agir |mp||ca, repetidas vezes, aquela de legislar, razéo pela qual ha matérias
que se repetem, como, por exemplo, a do inc. VII (emitir moeda) e a do inc. VI do art. 22
sobre o si tario). Houve por bem o constituinte, como ja o fizera o
constituinte anterior, cuidar da competéncia legislativa separada daquela concernente as
atribuigdes” (grifos ndo ¢ do texto) (C arios a Constituicdo do Brasil, 3° vol.,
tomo I, Ed. Saraiva, 22. ed., 2001, Sdo Paulo, p. 115/116).

juridicos, ou seja, o dos instrumentos legais para
assegurar a governabilidade e estabilidade do
sistema (estado de defesa e de sitio) e o dos
agentes destinados a atuar, ou seja, as forgas
armadas, policias militares e civis.3

Assim é que os artigos 136 a 141 sao dedicados
aos dois instrumentos de intervencao do Estado,
um deles mais regionalizado (estado de defesa) e
outro mais abrangente (estado de sitio) e os arts.
142 a 144 a definicao das corporagoes atuantes na
protecio ao Estado Democratico de Direito. As
Forcas Armadas foi atribuido proteger a
integridade da nacao, da lei e da ordem (142),
assim como intervir na seguranca publica, se
necessario, por imposicao constitucional. Cabe, por
outro lado, as policias militar e civil, a especifica
funcao de garantir a ordem interna, sendo
atribuida as policias militares a funcao ostensiva
de assegurar a ordem e a policia civil, aquela
investigativa, propria da policia judiciaria e de
apuracdo das infragoes penais®.

Em relacdo a estas ultimas, o artigo 144 delimita
claramente suas atividades e fungbes, estando
seus § § 4° e 5° assim redigidos:

"§ 40 - as policias civis, dirigidas por delegados de
policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as funcées de policia
Judiciaria e a apuracdo de infracoes penais, exceto
as militares.

§ 5° - as policias militares cabem a policia
ostensiva e a preservacdo da ordem publica; aos
corpos de bombeiros militares, além das
atribuicoes definidas em lei, incumbe a execugcdo
de atividades de defesa civil.”

2. José Afonso da Silva ensina: “Os principios informadores do sistema constitucional das
crises e, pois, dos estados de excegdo, foram bem lembrados por Aricé Moacyr Amaral
Santos, e sdo o principio fund: da nec idade e o principio da temporariedade, cuja
incidéncia ‘nos sistemas de legalidade especial determina: a) a declaragdo é condicionada a
ocorréncia de pressuposto fatico; h) os meios de resp tém sua exec iedade restrita e
vinculada a cada anormalidade em particular e, ainda, ao lugar e tempo; c) o poder de

fiscalizagdo politica dos atos de execugdo é de competéncia do Legislativo; d) o controle
judicial ‘a tempore’ e ‘a posteriori’ é do Judiciario” (Curso de direito constitucional positivo,
5. ed., Revista dos Tribunais, 1989,634).

3. Pinto Ferreira lembra que: “O Estado democratico e constitucional deve assegurar os
meios necessarios a sua preservagdo, garantindo o direito de necessidade estatal. A
liberdade e a democracia ndo devem permitir o seu aniquilamento. A liberdade nédo se
autodestroi.

Dai advém determinados enunciados linguisticos prescrevendo a manutengdo do reglme,
com a utilizagdo de varias expressoes, tais como seguranga do Estado, defesa da Republica,
razdo de Estado, suspensdo de garantias constitucionais, salvagao publica, empregadas
freqiientemente.

E um direito de excecdo e de necessidade, que leva a pré-compr do de uma delimitagdo
normatwo-oonshtucmnal de instituicbes e medidas nas situagdbes emergentes de
anormali ando um direito de necessidade constitucional” (Comentarios a
Constituigdo brasuelra, Saraiva, 1992, v. 5, p. 187).
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Claramente, a lei maior outorga fungoes de policia
judiciaria e de apuragdo de infragoes penais, excecao
feita as de carater militar, as policias civis® . A excegao
se compreende, na medida em que a legislagcao militar
-de maior rigidez que a civil para a determinagao das
obrigagoes de seus integrantes- prevé inclusive foro
proprio para que tais infragoes sejam julgadas, que é
a Justica Militar 6.

Ocorre, por outro lado, que toda a disciplina juridica
militar lastreia-se, como determina o artigo 142
“caput” - que vale, neste ponto, também para as
policias militares -, na hierarquia e na disciplina,
estando assim redigido: "Art. 142. As Forcas Armadas,
constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sdo instituicoes nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na hierarquia e na
disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da
Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa
de qualquer destes, da lei e da ordem””

Em outras palavras, as policias civis e militares,
fundamentais para manutencao da seguranca publica,
tém funcoes nitidamente delimitadas na legislagdo
superior, ou seja, nos dois respectivos paragrafos 8.

N3o se pode esquecer que o “caput” do artigo 144
torna a seguranca dever do Estado, sendo direito de
todos os cidadaos de recebé-la e colaborar com as
autoridades no exercicio da cidadania, estando assim
redigido o dispositivo: "Art. 144. A seguranca publica,
dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
€ exercida para a preservacao da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através
dos seguintes orgaos:

I - policia federal;

IT - policia rodoviaria federal;

IIT - policia ferroviaria federal;

1V - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros
militares.””

4. Cheguei a defender, na 12, edigdo dos Comentarios a Constituigio do Brasil (1997) a maior
relevancia da policia civil sobre as militares:"As policias militares e os corpos de bombeiros sdo os
ultimos destacamentos elencados no art. 144 como necessarios a seguranga publica. Pertencem, as
policias militares aos Estados e os corpos de bombeiros, tanto aos Estad. to aos Municipios.Sdo
forcas auxiliares da policia civil, muito embora seus componentes assim nio se considerem, E que as
policias civis cabe, ofertar seg ca publica, e as policias militares, o suporte a
luta contra o crime organizado, assim como garantir as autoridades estaduais os servigos e os bens
publicos.Por essa razdo, vém, no elenco, as policias divis em primeiro lugar e, em segundo, as policias
militares e os corpos de bombeiros.Algumas policias mllltares sdo ho importantes que seu
contingente é quase tdo grande quanto o do Exército i idade da Federagdo,
quando ndo superior.De rigor, a soma dos contingentes das policias militares, civis e corpos de

deve ser ao das Forcas Armadm, cu]o papel pnmaual é a defesa externa,
enquanto aqueles devem manter a ca Ol é I
enquanto o inimigo interno da sociedade é p crescendo o nii de facinoras e marginais

na medida em que crescem a pobreza, os desniveis sociais, o0 uso de drogas, a perda de valores, o

prego e o d prego, a superpopulacio das cidades e a deletéria midia que mais deforma que
forma a populagdo” (Comentarios a Constituigdo do Brasil, 5° volume, Ed. Saraiva, 1997, Sio Paulo, p.
216/218).

Do exposto brevemente até o presente, decorre que a
seguranca publica, dever do Estado e direito dos
cidadaos, sera exercida pelos 6rgaos discriminados no
dispositivo, entre os quais, COM COMPETENCIAS
EXPLICITAS E DELIMITADAS, as policias militares e
civis.

Ora, a referida Resolucdao atropela a Constituicao e
embaralha as fungdes, atribuindo as fungoes de
policia civil a policia militar, inclusive as de policia
judiciaria, tornando esta corporacdo até mais
relevante que a policia civil, como policia judiciaria.
Tal ocorre nao so por enunciacdo sempre a frente da
policia civil, como pelo amesquinhamento das fungoes
da policia civil, que devera, como policia judiciarial®,
decidir, em conjunto com a policia militar, o
encaminhamento do processo investigatorio, que tem
inicio com o boletim de ocorréncia, como se
depreende dos seguintes trechos: "Artigo 1° - As
ocorréncias policiais de furto de veiculos,
desaparecimento de pessoas, furto e perda de
documentos, furto e perda de celulares, furto e perda
de placas de veiculos e encontro de pessoas
desaparecidas, poderdo ser registradas em boletim
diretamente por policiais militares. Paragrafo unico —
A critério do Comandante Geral da Policia Militar e do
Delegado Geral da Policia Civil, em decisdo conjunta e
a bem do interesse piiblico, o rol de ocorréncias
podera ser ampliado ou reduzido.

Artigo 29 - ........

Artigo 3° - As informacgoes constantes no Boletim de
Ocorréncia serdo digitadas e/ou transmitidas
eletronicamente para os sistemas informatizados das
Policias Militar e Civil para, respectivamente, serem
utilizadas no planejamento operacional e darem
prosseguimento as acoes de policia judiciaria, sendo
disponibilizadas no Sistema de Informacoes Criminais
— INFOCRIM.

5. Na linha, ck | Gongalves Ferreira Filho interpreta ao dizer:

“Policias Civis. O texto tem o bjetivo do ¢ dos§§2°e
3° acima — garantir a existéncia de uma Policia Civil (estadual, pois a Policia Civil Federal é a Policia
Federal ja garantida) —, prevendo que sua diregdo, portanto a sua estrutura basica, cabera a
delegados de policia de carreira. Ou seja, com isso fica determinado que somente ocupante da carreira
de delegado de policia podera chefiar delegacia de policia (e nunca oficial da Policia Militar, como as
vezes sucedia), e delegado, acrescente-se, de carreira” (grifos meus) (Comentarios a Constituicio

ileira de 1988, volume 2, Ed. Saraiva, S3o Paulo, 1999, p. 92).

6. 0§4°do artigo 125 da CF tem a seguinte dicgdo:

“§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes
mllnars definidos em lei e as agbes judidais contra atos dlsupllnars militares, ressalvada a

éndia do jari do a vitima for civil, cabendo ao trit C decidir sobre a perda

do posto e da patente dos oficiais e da graduacdo das pragas. (Reda@o dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)".
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"Artigo 4° - As Policias Militar e Civil, no seu
ambito e havendo necessidade, baixardo normas
complementares a fim de disciplinar a fiel
execucao do contido na presente resolucido”

Ora, ndo s6 a resolucdo invadiu claramente as
fungoes da policia civil definida pela Lei Suprema,
como tornou mais relevante a Policia Militar que a
Civil nestas fungoes capturadas da Policia Civil,
pois, a partir do mencionado ato administrativo,
todos os encaminhamentos para sua aplicacao
terdo que ser conjuntos!!!

E de se lembrar que na funcio ostensiva de
preservacdo da ordem publica, a evidéncia, a
abertura dos inquéritos sera, em sua maioria, por
atuacdo da policia militar, com o que a fungado da
policia civil sera praticamente reduzida as visitas
espontaneas dos cidaddos as Delegacias, para
denunciar ou pedir a abertura de processos
investigatorios 2.

Na3o consigo vislumbrar no § 5° do art. 144 da C.F. as
funcoées pretendidas pelo ilustre Secretdrio que
assinou a Resolucdo, pois la se determina, apenas,
que as policias militares fardo"policiamento
ostensivo” e "preservacdo da ordem publica’,
podendo a lei determinar-lhes outras atribuicoes,
desde que ndo sejam aquelas evidentemente ja
definidas também pela Lei Suprema, como de
competéncia das policias civis, ou seja, a de "policia
Jjudiciaria”e"apuracdo de infracées penais”*3,

O proprio artigo 141 da Constituicdo do Estado,
nao é sendo um artigo reprodutivo daquele da
Carta Magna, estando assim redigido:

“Artigo 141 - A Policia Militar, 6rgdo permanente,
incumbem, além das atribuicoes definidas em lei, a
policia ostensiva e a preservacdo da ordem publica.
§ 19 - O Comandante Geral da Policia Militar sera
nomeado pelo Governador do Estado dentre
oficiais da ativa, ocupantes do ultimo posto do
Quadro de Oficiais Policiais Militares, conforme
dispuser a lei, devendo fazer declaracao publica de
bens no ato da posse e de sua exoneracao.

7. Dispositivo semelhante encontra-se na Constituicio Hondurenha (art. 272) assim
redigido:“Art. 272. Las Fuerzas Armadas de Honduras, son uma Institucion Nacional de
caracter per te, esenc 1{ fesi I, apolitica, obediente y no deliberante.

Se constituyen para defender la mtegrldad territorial y la soberania de la Repiblica,
mantener la paz, el orden publico y el imperio de la Constitucion, los principios de libre
sufragio y la alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la R ica”.Por esta razdo,
os militares agiram, na deposicdo do presidente Zelaya, provocados pelos outros poderes,
baseados nos artigos 239 e 242 assim versados:"ARTICULO 239.- El ciudadano que haya
desempeiiado la titularidad del Poder Ejecutivo no podra ser Presidente o Designado. El que
quebrante esta dlsp05|C|on o proponga su reforma, asi como aquellos que lo apoyen directa
o indirectamente, cesaran de i diato en el d flo de sus respectivos cargos, y

quedaran inhabilitados por diez afios para el ejercicio de toda funcioén publica.

§ 20 - Lei Orgdnica e Estatuto disciplinardo a
organizacio, o funcionamento, direitos, deveres,
vantagens e regime de trabalho da Policia Militar e de
seus integrantes, servidores militares estaduais,
respeitadas as leis federais concernentes. § 3° - A
criacdo e manutencdo da Casa Militar e Assessorias
Militares somente poderao ser efetivadas nos termos
em que a lei estabelecer.§ 4° - O Chefe da Casa Militar
sera escolhido pelo Governador do Estado entre
oficiais da ativa, ocupantes do ultimo posto do Quadro
de Oficiais Policiais Militares”, com o que ndao ha
qualquer conflito entre as disposicoes da Lei Suprema
e as da Constituicdo do Estado, o que seria impossivel
em face de o artigo 25 da Carta Suprema declarar:

"Art. 25, Os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constituicoes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituicio.’*”

Nao discutirei questoes de legislacao
infraconstitucional no presente parecer, embora seja
de se lembrar que o § 3° do art. 5° do Cadigo de
Processo Penal assim redigido:

'§ 30 Qualquer pessoa do povo que tiver
conhecimento da existéncia de infracdo penal em que
caiba acao publica podera, verbalmente ou por
escrito, comunica-la a autoridade policial, e esta,
verificada a procedéncia das informagoes, mandara
instaurar inquérito.” declara ser o boletim de
ocorréncia peca fundamental para os procedimentos
da policia judiciaria, o que por si s0 afasta a
possibilidade de invasdo nas atribuicdes da policia
civil pela policia militar 15,

8. José Afonso da Silva esclarece: “Policia Civil. E dirigida por delegado de carreira em cada
Estado, incumbindo-lhe as fungdes de policia judiciaria, nos termos ja definidos antes, e a
apuragdo de infragdes penais, exceto: (a) as de competéncia da Policia Federal no amhlto
restrito ja assinalado; (b) as militares. Isso quer dizer que outra or

estatal tem competéncia para exercer fungdes de policia judicial, tal como instauragdo de
inquéritos policiais ou militares, nem o poder investigatério de infragdes penais. Afronta
radicalmente a Constituicdo qualquer tentativa no sentido de imitar o sistema italiano, ou o
portugués ou o francés, seja com juizado de instrugdo, seja com policia judiciaria dirigida
por membros de Ministério Publico, seja através de investigacdo criminal feita por
promotores de justica” (grifos meus) (Comentario contextual a Constituicdo, 72. ed.,
Malheiros Editores, 2010, p. 652).

9. José Cretella Jr. preleciona:"Seguranca publica. O problema da seguranga, quer do Estado, quer do
individuo, inscreve-se como um dos temas fundamentais do Direito. Quanto ao Estado, seguranca
quer dizer “paz”, “estabilidade das estruturas das instituigdes”; quanto ao i Ga quer
dizer ‘hanqullldade ﬁS|ca e panuua condigdes garantidoras de circunstancias que possubllntam o

daavisi iva.Dai, o poder aﬁnnar-se que a seguranca do Estado, das pessoas e
dos bers é elemento basmo das oondlgoes i fator | para o natural
da A paz, denvada da segumnga, prodamada inviolavel pelo

Direito, ndo ficara, porém, livre de forgas que ameagam a todo
instante a paz fisica e espiritual do cidaddo, ou os orgaos vitais do Estado.Tais ameagas externas, que
se erigem em perigo dirigido ao homem e ao Estado, séo contrabalancadas por forgas contrarias, do
individuo, que lanca contra elas o proprio impulso particular; em seguida, a forca organizada do meio
sodial é facilmente compreendida, pela razdo muito simples de que a ameaga dirigida a uma pessoa,
ou a um grupo de pessoas, constitui ameaca indi a toda a ooletividade e, que por isso, hecessita
ser coibida de imediato (cf. Lorenzo Stein, La scienza dellammisnistrazione, ed. Ital. De Sttilio
Brunialti, 1897, p. 47 e nosso Tratado de direito administrativo, Rio de Janeiro, Forense, vol. V, p. 14)”
(Comentarios a Constituicio 1988, vol. VI, Forense Universitaria, 1992, p. 3410).
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Entendo, inclusive, que, se a Resolugdo for aplicada,
no prazo de 180 dias, poderdao, os advogados de
indiciados, arguir em juizo a nulidade de processo
investigatorio, por incompeténcia da autoridade que
lhe deu inicio.Neste ponto, portanto, parece-me de
manifesta  inconstitucionalidade a  Resolucao
mencionada na consulta.

Fere, também, por outro lado, a competéncia
legislativa, ja que ndo existe delegacdao valida para
que o Executivo “legisle” sobre essa matéria de
reserva absoluta do Poder Legislativo. Atribui-se a
nitida separacao de Poderes, um dos elementos de
maior estabilidade do Estado Democratico de Direito,
a partir da Constituicao de 1988.

Com efeito, o artigo 2° da Lei Suprema, assim
redigido;"Art 2° S3o0 Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.’” com excecdao das regras
expressas no proprio titulo de delegacdo
constitucional legislativa (arts. 62 e 68), permite a
preservacao das competéncias de cada poder,
podendo, inclusive, o legislativo federal intervir em
outros Poderes que tenham invadido a sua, como se
Ié no art. 49, inciso XI, assim redigido:

“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional:

XI - zelar pela preservacdao de sua competéncia
legislativa em face da atribuicio normativa dos outros
Poderes; 7

”
[LLLLTT I

A grande diferenca entre a nossa Constituicao e a de
paises como Venezuela, Bolivia e Equador, é
exatamente esta nitida separacao, o que ndao ocorre
nos textos maiores desses e de outros paises, onde o
Poder Executivo ndo so prevalece sobre os demais,
podendo inclusive dissolver o Legislativo (Equador) e
governar sem o congresso (Venezuela) e obrigar
magistrados da Suprema Corte a concorrerem a
eleicoes, como qualquer candidato parlamentar
(Bolivia) .18

9. José Cretella Jr. preleciona:“Seguranca publica. O problema da seguranga, quer do Estado, quer do

Ora, a referida Resolugdo ndo é lastreada nem em lei,
nem na Constituicdo. O eminente secretario da
Seguranca, na busca de solugoes para o nivel de
criminalidade elevada do Estado, baixou “motu
proprio”, sem respeito a lei maior, sem lei que o
autorizasse, ato administrativo que invade a
competéncia das policias civis e, de certa forma,
pretende subordina-las as policias militares, quando
estdo elas apenas subordinadas ao Poder Judidiario,
enquanto policias judiciarias. Vale dizer, em matéria
penal, sdao elas que dao inicio ao processo
investigatorio, que podera ou ndo levar a deniincia e a
acao penal.

Ora, a inconstitucionalidade da resolugdo é evidente,
embora indireta. E que, antes de ser inconstitucional,
é ilegal, vale dizer, fere diretamente a lei e
indiretamente a Constituigao, pois a lei penal ou a que
rege as policias militares ndo autoriza tal invasdo de
fungbes e competéncia.

Muitos constitucionalistas tém entendido, por forca
da possibilidade de acoes diretas de
inconstitucionalidade contra atos normativos do
Executivo (art. 102, inciso I, letra 'a’), que, sempre
que nao houver lei e o ato normativo ferir a
Constituicdo, este ferimento sera direto, e ndo
indireto, o que poderia, evidentemente, configurar o
direito a levar a questdo ao Judiciario, por via de
controle concentrado'® .

Embora considere aplicavel ao caso tal exegese, pois
a Resoluciao carece de diploma legislativo, prefiro
uma inteligéncia mais conservadora, ou seja, que fere
a lei das competéncias legislativas do Estado, pois o
artigo 144, § 4°, da C.F. fez mengao clara a fungoes de
policia judiciaria, assim como a Lei 8069/90, art. 173,
§ unico, 176, 179, 193, Lei 11.340/66, art. 10, 11 e
12, § 29, onde ha referéncias as fungoes exclusivas da
policia civil .2°

10. o STF tenha reconhecido o poder regulatdrio das Secretarias na ADIN 1854/PI, a questao

individuo, inscreve-se como um dos temas fundamentais do Direito. Quanto ao Estado, seg ca
quer dizer “paz”, “estabilidade das estruturas das instituigdes”; quanto ao individi ca quer
dizer ‘hanqullldade ﬁS|ca e panuua condicdes garantidoras de circunstancias que possubllntam o
daavisi iva.Dai, o poder aﬁnnar-se que a seguranca do Estado, das pessoas e

dos bem é elemento basmo das oondlgoes i fator | para o natural
da A paz, denvada da segumnga, prodamada inviolavel pelo

Direito, ndo ficara, porém, livre de forgas que ameagam a todo
instante a paz fisica e espiritual do cidaddo, ou os orgaos vitais do Estado.Tais ameacas externas, que
se erigem em perigo dirigido ao homem e ao Estado, séo contrabalancadas por forgas contrarias, do
individuo, que lanca contra elas o proprio impulso particular; em seguida, a forca organizada do meio
sodial é facilmente compreendida, pela razdo muito simples de que a ameaga dirigida a uma pessoa,
ou a um grupo de pessoas, constitui ameaca indi a toda a ooletividade e, que por isso, hecessita
ser coibida de imediato (cf. Lorenzo Stein, La scienza dellammisnistrazione, ed. Ital. De Sttilio

Brunialti, 1897, p. 47 e nosso Tratado de direito administrativo, Rio de Janeiro, Forense, vol. V, p. 14)”
(Comentarios a Constituicio 1988, vol. VI, Forense Universitaria, 1992, p. 3410).

la colocada NAO DIZIA RESPEITO A INVASAO DE COMPETENCIAS, MAS PROBLEMAS INERENTES A
PROPRIA POLICIA CIVIL:“Autorizando o Secretario de Seguranga Prblica a baixar rsolugos para
aprimorar o seu funcionamento, pela auséncia de violagdo do art. 144, § 42 da CF, que prevé a direcio
da policia civil por delegados de policia civil, que integra a estrutura da administragio direta e que o
Secretario de Estado tem poder normativo secundario de acordo com o art. 87, II, da CF — que atribui
ao Ministro de Estado expedir instrugdes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos” (STF —
Pleno — Adin n° 1.854/PI — Rel. Min. Seplilveda Pertence, decisdo:14-6-2000. Informativo STF, n°1
193)” (Constituicéo do Brasil interpretada, 82, ed., Editora Atlas, 2011, Sdo Paulo, 3p. 1670).

11. E de se lembrar que se a ADIN 1854/PI, hawa lei (4817/95) a autorizar a edigido de
Resolucao, o que ndo ha na R indo no jul de mérito da
agdo direta acima mencionada, o Trlbunal declarou a constitucionalidade dos artigos 12 e 42
da Lei 4.817/95” (Constituigdo do Brasil interpretada, 82. ed., ob. cit. p. 1670).
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Em outras palavras, embora de forma nao
especifica, mas genérica, as leis mencionam as
atividades de policia judiciaria como proprias das
policias civis, o que vale dizer: sdo estes
dispositivos diretamente atingidos pela Resolucao
invasora das competéncias da policia civil.!

E de se lembrar, finalmente, que diversos
dispositivos administrativos mostram ser o boletim
de ocorréncia o inicio de procedimento
investigatério, como mencionam as Portarias
Federais n%s. 5123/04, 2521/88, a P.Fed. 18/05,
11/09, F. 55/08, P. 682/05 — 1274/09, PF 387/06,
PF 358/09, PF 10/10, IN 187/08, Decr. Federal
5123/2004 — SINARM — ARMA DE FOGO, Decr. Fed.
2521/1998 — TRANSPORTES RODOVIARIOS,
Portaria Federal 18/2005 — Departamento de
Logistica — Explosivos, Port. Fed. 11/2009 -
IBAMA, Port. 55/2008 — INEP- ENEN, Ministério da
Defesa — Portaria 686/2005 — sobre arma de fogo,
Ministério da Justica, Portaria 1274/2003 -
produtos quimicos, Portaria Policia Federal
387/2006 — Seguranca Privada, Portaria Policia
Fed. 358/2009 — Seg. Privada, Portaria Federal
10/2010 — SECEX SECRET. DE COM. EXTERIOR,
Portaria Fed. 131/2009 — Secretaria de Inspecao
do Trabalho, Circular Susep, Instrucdo Normativa
187/2008 — IBAMA e Resolucio CO BACEN
Instituicdes Financeiras — Suspensao do
atendimento.

Assim, muito embora defensavel a tese de que a
Resolugao n° 90135 de 23/03/2011, por ser um ato
deslastreado de legislacio autorizativa, estaria
ferindo diretamente a Constituicao Federal, por
invadir competéncia de instituicoes com funcoes
delimitadas na lei suprema, prefiro entender que ha
direta ilegalidade, por nao cumprir o que determina a
legislacdao penal e aspectos das legislacoes federal e
estadual, e indireta inconstitucionalidade, por ferir a
lei suprema.??

Portanto, embora nao exclua o controle concentrado,
prefiro o controle difuso, através de mandado de
seguranca, para atalhar a aplicacdo da referida

Resolugdo, que pretende retirar dos delegados de
policia suas atribuicobes exclusivas, claramente
definidas na Lei Suprema.

Lembro, finalmente, que, embora se trate de matéria
de prova, podera haver na referida resolucao o
ferimento do principio da eficiéncia, previsto no
artigo 37 da Lei Suprema, assim transcrito:

"Art. 37. A administracao publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade,  impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)".

Ora, se a funcao da policia militar é a de
policiamento ostensivo, no momento em que
invade fungoes atribuidas a policia civil, esta
desviando sua atencdo da questao maior que lhe
cumpre, que é garantir a seguranca.

Em outras palavras, para atender fungoes
pertinentes a policia civil, a corporacdo devera
destacar policiais para desempenha-las reduzindo,
em consequéncia os efetivos voltados ao
desempenho de suas atribuicoes constitucionais
que consistem no policiamento ostensivo.

Ora, em tese, destacar policiais militares para
desempenhar fungoes proprias de delegados civis
é, a evidéncia, reduzir o contingente para
policiamento ostensivo, o que poderia macular o
principio da eficiéncia, principalmente num Estado
em que a violéncia continua a se manter em
indices elevados.??

Ao concluir, pois, esta breve opinidao legal, salvo
melhor juizo, entendo ser absolutamente correta a
exegese apresentada pelo ilustre presidente do
Sindicato consulente.




FUNGCOES CONSTITUCIONAIS DAS POLICIAS MILITARES E CIVIS (...)

A Resolucdo n° SSP 35/11 é diretamente ilegal e
indiretamente inconstitucional, por criar
competéncias ndo constantes de qualquer legislacao
sobre as fungoes de policias judiciarias e por
transbordar da competéncia que Ihe é
constitucionalmente atribuida, invadindo
competéncias claramente destinadas as policias civis,
com exclusividade.

S.M.J.
Sao Paulo, 08 de Abril de 2011.

IGSM/mos
P2011-004 SIND DOS DELEG DE POL DO EST DE SP

12. Leia-se a esclarecedora decisdo do STF:

“EMENTA: Agdo direta de inconstitucionalidade. Policia Civil. Carreira de Delegado. Ascensdo
funcional.

- Se a Constituicdo Federal, no § 4° do art. 144, estabelece que as policias civis dos Estados
serdo dirigidas por Delegados de Policia de carreira, ndo sera possivel, inclusive para as
Constituigées Estaduais, estabelecer uma carreira tinica nas policias civis, dentro da qual se
incluam os delegados, ainda que escalonados em categorias ascendentes. O que a
Constituigdo exige é a existéncia de carreira especifica de Delegado de Policia para que
membro seu dirija a Policia Civil, tendo em vista, evidentemente, a formagdo necessaria
para o desempenho dos cargos dessa carreira.

- A ascensdo funcional ndo mais é admitida pelo inciso II do art. 37 da atual Constituigdo.
Agdo direta de inconstitucionalidade que se julga procedente para declarar inconstitucional
0 § 1 do art. 185 da Constituigdo do Estado do Rio de Janeiro” (STF. ADIn 245/RJ. Rel. Min.
Moreira Alves, Tribunal Pleno, Decisdo: 05/08/92, RTJ, v. 143-02, p. 391. Em. de Jurisp., V.
1.684-01, p. 27. D] 1 de 13/11/92, p. 20.848.)” (A Constituicdo na visdo dos Tribunais —
Interpretacgdo e julgados artigo por artigo, 1997, volume 2, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, p. 976).

13. Wolgran Junqueira esclarece:

“As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, que deveréo ser bacharéis
em Ciéncias Juridicas, tém a finalidade de proceder a apuragdo das infragdes penais,
exercendo os poderes de policia judiciaria.

Ressalvada, é claro, a competéncia da policia federal” ............ “Tem ela dupla fungéo: a
administrativa e a judiciaria. Com a primeira ela garante a ordem piiblica e impede, ou tenta
impedir, a pratica de crimes. a atuagdo preventiva. E a segunda que é repressiva, atua apos
o crime, colhendo elementos que o elucidam e evita que desaparecam, para que mais tarde
possa haver lugar a agdo penal” (Comentarios a Constituicio de 1988, volume 2, 12. ed.,
Julex Livros, Campinas, 1989, p. 840).

14. Comentei-o:

"0 certo é que, ao determinar o constituinte que as leis ordinarias e a Constituigdo Estadual
subordinam-se aos principios da Constituicdo Federal, declara-os subordinados a todos os
principios, inclusive aque-les em que a Unido interfere na acdo dos Estados, por
determinacdo da Lei Maior.

E o principio de que a norma federal sobre a mesma matéria preva-lece sobre a dual, a

0 texto em estudo tem o carater de uma recomendagdo ao proprio Congresso Nacional, para
que ndo tolere que outros Poderes, no fundo o Poder Executivo, usurpem a sua competéncia
legislativa, de modo aberto ou disfargado. Tem relagdo, portanto, com o previsto no inc. V
deste mesmo artigo” (grifos meus) (Comentarios a Constituigdo Brasileira de 1988, vol. 1,
Ed. Saraiva, p. 314).

18. O artigo 148 da Constituicdo iana esta assim red|

“La Presidenta o Pr de la R a podra di laA
su juicio, ésta se hubiera arrogado funciones que no le c
prévio dictamen favorablede la Corte Constitucional; o si de forma reiterada e injustificada
obstruye la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo, o por grave crisis politica y conmocion
interna”,

e o artigo 236 da Constituicdo Venezuelana:

Nacional ci
constituci |

iones del Presid o Presi de la Republica:

“Art. 236 Son atribuciones y oblig.
8. Dictar, previa autorizacion por una ley habilitante, decretos com fuerza de ley.
9. Convocar la Asamblea Nacional a sesiones extraordinarias.

21, Disolver la Asamblea Nacional en el supuesto establecido en esta Constitucion.

ea Constltmgao da Bolivia, em seus artigos 182 e 183:

“Artlculo 182 - I La Maglstradas y los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia seran
sufragio universal.

IIL Los postulantes o persona alguna, no podran realizar campafia electoral a favor de sus
candidaturas, bajo sancion de inhabilitacién. El Organo Electoral sera el Unico responsable
de difundir los méritos de las candid y los candid

Art. 183. I. Las Magistradas y los Magistrados, no podran ser reelegidas ni reelegidos. Su
periodo de mandato sera de seis afios.

II. Las Maglstradas y Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia cesaran en sus
funciones por ¢ de d ia eJecutorlada emergente de juicio de
responsabilidades, renuncia, fallecimi y demas ¢ pr en la ley”.

19. O artigo 102, inciso I, letra ‘a’ tem a seguinte dicgdo:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato nor ivo federal ou | e a agdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993); ...."” (grifos meus).

20.Estatuto da Crianca e do Adolescente Lei 8069/90 - Da Apuracdo de Infragdo
Administrativa as Normas de Protegdo a Crianga e ao Adolescente:

‘Art. 173. Em caso de flagrante de ato infracional cometido mediante violéncia ou grave
ameaca a pessoa, a autoridade policial, sem prejuizo do disposto nos arts.

106, paragrafo Unico e 107, devera:

I—(omissis...)

Paragrafo Unico. Nas demais hipdteses de flagrante, a lavratura do auto podera ser
substituida por boletim de ocorréncia circunstanciada.

Art. 175. Em caso de ndo-liberacdo, a autoridade policial encaminhara, desde logo, o
adolescente ao representante do ério Publico, j te com cépia do auto de
apreensdo ou boletim de ocorréncia.

Art. 176. Sendo o adolescente Ilberado, a autoridade policial enc
repr do ério Publico copia do auto de apreensao ou boletlm de ocorréncia.
Art. 179. Apr do o adolescente, o repr do istério Publico, no mesmo dia e
a vista do auto de apreensdo, boletlm de ocorréncia ou relatério policial, dewdamente
autuados pelo cartorio JudIC|aI e com informagdo sobre os anteced do ente,
procedera imediata e infor te a sua oitiva e, em sendo possivel, de seus pais ou
r avel, vitima e

ao

Art. 194. O procedi to para imposicdo de p administrativa por infracdo as
normas de protegdo a crianga e ao adolescente tera inicio por representagdo do Ministério
Publico, ou do Conselho Tutelar, ou auto de infragdo elaborado por servidor efetivo ou
voluntario credenciado, e assinado por duas testemunhas, se possivel.

evidéncia, cria de fato niveis de importancia, que formalmente inexistiriam, se a teoria das
esferas autdnomas e ndo interpenetradas prevalecesse.

Tém, pois, os Estados e o Distrito Federal, uma autonomia legislativa relativa que ndo pode
alterar os principios constitucionais ou a lei complementar explicitadora subordinando-se a
seus ditames” (Comentarios a Constituigdo do Brasil, 3° vol., tomo II, ob. cit. p. 90).

15, Maria Helena Diniz explicita:

“BOLETIM DE OCORRENCIA POLICIAL. Direito processual penal. Termo da oitiva do
indiciado que deve ser feito por autoridade policial assm que esta tome conhecimento da
pratica da infragdo penal e por duas que tenk ido sua leitura”
(Dicionario Juridico, voll 1, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1998, p. 426).

16. Celso Bastos ensina:

“Assim, “independente” significa ndo subordinado, ndo sujeito. Significa ainda que se trata
de drgdo que tem condigdes de conduzir os seus objetivos de forma auténoma.

De outra parte, a harmonia se impde pela necessidade de evitar que esses orgdos se
desgarrem, uma vez que a atividade Gltima que perseguem, que é o bem piiblico, sé6 pode
ser atingida pela conjugagdo de suas atuagoes.

Assim, quando o Executivo cumpre uma lei do Legislativo, ele ndo esta a quebrar o principio
da separagao de Poderes, mas smplesmente cumprindo a sua parte no mecanismo de
to do Estado.” (Comentarios a Constituicdo do Brasil, 1° volume, Ed. Saraiva,
Sao Paulo, p. 484).

17. Manoel Gongalves Ferreira Filho comenta-o:

“Zelar pela preservagdo de sua competéncia — Nada havia a este respeito no direito anterior.
Todavia, era dbvio que todo titular de competéncia pode, e deve, zelar pela preservagdo de
sua competéncia.

( )
§ 2° Nas localidad

onde néo h entidade de di to, a apr cdo far-se-a
pela autorldade policial. A falta de reparticdo policial especializada, o adolescente aguardara
a apr cdo em dependéncia separada da destlnada a maiores, ndo podendo, em

qualquer hipotese, exceder o prazo referido no paragrafo anterior.

LEI MARIA DA PENHA — VIOLENCIA DOMESTICA - LEI 11.340/2006 - CAPiTULO III - DO
ATENDIMENTO PELA AUTORIDADE POLICIAL

Art. 10. Na hipotese da iminéncia ou da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, a autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia adotara, de imediato,
as providéncias legais c; i

Art. 11. No atendimento a mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, a
autoridade policial devera, entre outras providéncias:

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, feito o reglstro
da ocorrenCIa, devera a autoridade policial adotar, de imediato, os procedil
sem prejuizo daqueles previstos no Codigo de Processo Penal:

£ did holeti

- ouvir a lavrar o de ocorréncia e tomar a representagdo a termo, se
apresentada;

§ (omissis...)

§ 2° A autoridade policial devera anexar ao documento referido no § 1° o boletim de
ocorréncia e copia de todos os documentos disponiveis em posse da ofendida.
..... " (grifos meus).
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21. No livro que escrevi com Gilmar Ferreira Mendes (Controle Concentrado de
constitucionalidade, Ed. Saraiva, 32, ed., S3o Paulo, 2009) tal distingdo entre
constitucionalidade direta e indireta foi bem desenvolvida.

22. Gilmar Ferreira Mendes lembra que:

“6) Os atos normativos editados por pessoas juridicas de direito publico criadas pela Unido,
bem como os regimentos dos Tribunais Superiores e dos Tribunais Regionais Federais,
podem ser objeto do controle abstrato de normas, se configurado o seu carater autonomo,
ndo meramente ancilar” (grifos meus) (Controle Concentrado de Constitucionalidade, Ives
Gandra Martins e Gilmar Ferreira Mendes, ob. cit. p. 190).

23. Hugo de Brito Machado ensina:

“A expressao constitucional do principio da eficiéncia era objeto de divergéncias na doutrina
e na jurisprudéncia, e talvez por isto a Emenda 19, de 1988, incluiu esse principio no rol
daqueles aos quais a Administragdo Publica deve obediéncia. Sobre o assunto registra
Alexandre Moraes: “A EC 19/1998 acrescentou expressamente aos principios
constitucionais da Administracdo Publica o principio da eficiénda, findando com as
discussdes doutrinarias e com as jurisprudendiais sobre sua existéncia implicdta na
Constituigdo Federal e aplicabilidade integral” .

N&o temos diivida de que o principio da eficiéncia estava implicito na Constituigdo, posto
que o Estado é mantido pelos cidaddos como instrumento capaz de propiciar segurancga e
justica, permitindo-lhes boa qualidade de vida. Na realizacdo dos valores da sociedade,
entre os quais se destacam a seguranca e a justica, o direito é o instrumento fundamental, e
o Estado tem, portanto, o dever de preserva-lo, para o que se faz imprescindivel a eficiéncia
da Administragdo” (Pesquisas Tributarias — Nova Série 12, Principio da eficiéncia em
matéria tributaria, coordenacdo de Ives Gandra Martins, Ed. Centro de Extensdo

Universitaria/Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2006, p. 52).
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MARINA FARACO SIQUEIRA E SILVA

1. Introducdo

Sao flagrantes as inconstitucionalidades da nova
lei do salario minimo, Lei Federal n.° 12.382, de 26
de fevereiro de 2.011, cujos vicios vao muito além
do arguido na Acao Direta de Inconstitucionalidade
n.° 4.568/DF.

O cerne da demanda reside no seu Artigo 3°, caput
e Paragrafo Unico, dispositivo que, com efeito,
padece de absoluta incongruéncia com o vigente
regime constitucional, na medida em que delega
ao Poder Executivo a competéncia para, mediante
decreto, estabelecer, a cada ano, o novo valor do
salario minimo, observados os indices fixados no
seu Artigo 2°,

Mas ndo é so. Ao predeterminar, no referido Artigo
20, a politica de reajuste do salario minimo a
vigorar pelos proximos quatro anos — cuja
implementacdo se dara por decreto executivo —, a
Lei subtrai do Poder Legislativo o debate politico
em torno da valorizacdo desse importante direito
social, competéncia que lhe fora outorgada pelo
Artigo 79, IV, da Constituicao Federal.

De igual forma, o §29, in fine, do Artigo 2° da Lei,
que outorga ao Poder Executivo a possibilidade de
estimar os indices de reajuste a serem aplicados
quando estes ndao forem divulgados pelos orgaos
competentes, culmina em inconstitucional
transferéncia de competéncias, maculando o
postulado da separacao dos poderes.

A norma ainda \viola preceitos da Lei
Complementar n.° 95/98 ao dispor, em seu Artigo
6°, sobre assunto estranho ao seu objeto central,
revelando-se, nesse ponto, igualmente viciada.

E sobre tais questdoes é que pretendemos nos
debrucar no presente artigo.

2. Supressao do debate politico democratico acerca
da valorizagao do salario minimo

O Artigo 2° da Lei> estabelece a politica de
valorizacdao do salario minimo a vigorar nos anos
de 2012 a 2015, indicando como aplicaveis, em
seus §81° e 49, a variacao do Indice Nacional de
Precos ao Consumidor (INPC), para a preservacao
do seu poder aquisitivo, e a taxa de crescimento
real do Produto Interno Bruto (PIB), a titulo de

aumento real Embora constitua matéria estranha
as nossas especialidades — mas nao imune as
nossas preocupacoes —, nao podemos deixar
inicialmente de mencionar a possibilidade de tais
indices, fixados como vinculantes a atualizacao do
salario minimo, apresentarem-se, nos quatros anos
em que vigente a Lei, economicamente inviaveis —
para mais ou para menos.

O que estamos a questionar é o eventual
abalamento da seguranca economica que a
prefixacdo de tais indices pelos proximos quatro
anos podera acarretar diante de uma variacao
excessivamente alta ou baixa do INPC e da taxa de
crescimento real do PIB.

Tais circunstancias poderdao ensejar a apuragao de
valores impraticaveis, para mais ou para menos,
face a conjuntura econémica do pais no ano em
que aplicaveis, a qual ndo se pode antever com
exatidao.

Sem falar na possibilidade de, na falta de divulgacao
do INPC pelo 6rgdo competente, restar a cargo do
Poder Executivo a estimativa dos indices aplicaveis,
com eventual compensaciao, no ano seguinte, dos
residuos apurados, como preceituam os §§2° e 3° do
Artigo 2°. Deixemos de lado, porém, tais
questionamentos de ordem economica, a melhor
cargo de especialistas no assunto, para nos cingir as
questoes juridicas que o dispositivo encerra.

1. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 de junho de 2011.

2.Art. 20 Ficam estabelecidas as diretrizes para a politica de valorizagdo do salario minimo a vigorar

entre 2012 e 2015, inclusive, a serem aplicadas em 10 de janeiro do respectivo ano.

§ 10 Os reajustes para a preservagao do poder aquisitivo do salario minimo corresponderdo a variagio

do indice Nacional de Pregos ao Consumidor - INPC, calculado e divulgado pela Fundagdo Instituto
ileiro de grafia e ica - IBGE, ac lada nos doze meses anteriores ao més do reajuste.

§ 20 Na hipé de ndo divulgagdo do INPC a um ou mais meses compreendidos no

periodo do calculo até o ultimo dia Util imediatamente anterior a vigéncia do reajuste, o Poder

Executivo estimara os indices dos meses néo disponiveis.

§ 3o Verificada a hipdtese de que trata o § 20, os indices estimados permanecerdo validos para os fins

desta Lei, sem isdo, sendo os i id dos no reaji L

sem retroatividade.

§ 40 A titulo de aumento real, serdo aplicados os seguintes percentuais:

I - em 2012, sera aplicado o percentual equival a taxa de cresdi

Bruto - PIB, apurada pelo IBGE, para o ano de 2010;

II - em 2013, sera aplicado o percentual equivalente a taxa de crescimento real do PIB, apurada pelo

IBGE, para o ano de 2011;

III - em 2014, sera aplicado o percentual equival

IBGE, para o anode 2012; e

1V - em 2015, sera aplicado o percentual equivalente a taxa de crescimento real do PIB, apurada pelo

IBGE, para o ano de 2013.

§ 50 Para fins do disposto no § 4o, sera utilizada a taxa de crescimento real do PIB para o ano de

referéndia, divulgada pelo IBGE até o (iltimo dia (itil do ano imediatamente anterior ao de aplicagdo do

respectivo aumento real.”

3. “Art. 7° Séo direitos dos trabalhad:

sua condigdo social:

()

1V — salario-minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de der a suas nec

vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagdo, saiide, lazer, vestuario,

higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que Ihe preservem o poder

aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;”

4. Cf. Norberto Bobbio, Dicionario de Politica, p. 326.

real do Produto Interno

a taxa de cresdi

to real do PIB, apurada pelo

e rurais, além de outros que visem a melhoria de




AS INCONSTITUCIONALIDADES DA NOVA LEI DO SALARIO MiNIMO.

O problema de ordem constitucional que o referido
Artigo 2° apresenta &, essencialmente, o de subtrair
do Poder Legislativo a competéncia que lhe fora
outorgada pela Constituicdo para discutir a politica de
valorizagdo do salario minimo.

E ele o faz em dois momentos: ao predeterminar as
diretrizes de reajuste aplicaveis pelos proximos
quatro anos — limitando a atuacao do Legislativo no
debate democratico que a matéria demanda — e ao
remeter ao Executivo a estimativa dos indices
aplicaveis para a preservacao do poder aquisitivo,
caso o INPC nao seja divulgado em tempo habil ao
calculo do reajuste anual.

2.1. Fixacao da politica de valorizacao de longo prazo

Ao preestabelecer a politica de reajuste do salario
minimo a ser observada nos anos de 2012 a 2015,
pelo Poder Executivo, a Lei implica a retirada da
discussao da matéria da seara do Poder Legislativo,
forum adequado para tanto.

Isso significa ndo apenas a violacao da regra inserta
no Artigo 79, IV, da Constituicdo Federal®, que atribui
a lei a instituicdo desse direito social, como também
do proprio principio democratico, assim entendido
como o “conjunto de regras de procedimento (...)
para a formacao das decisoes politicas (ou seja, das
decisoes que abrangem a toda a comunidade).” 4

E tais regras, ao impor que a decisao sobre o valor do
salario minimo seja veiculada em lei, exigem, via
reflexa, que a sua definicao seja precedida do debate
democratico inerente ao processo legislativo que a
Constituicdo requer.

Com isso, a Lei cerceia a atuacao do Poder Legislativo
em matéria que lhe fora originariamente outorgada
pela Carta Constitucional, suprimindo, no periodo de
2012 a 2015, a discussdo legislativa necessaria a
fixacdo do salario minimo, processo sabidamente
custoso do ponto de vista politico, mas essencial ao
cumprimento das finalidades constitucionais.

5.Cf. shbeleoeoA.rhgoso §4°, III oombmadooomoArhgo 29, ambos da Constituigédo Federal.

6. “Art. 30 Os reaj dos na forma do art. 20 serdo estabelecidos pelo Poder
Execuhvopormaodedeu'eto,mstemlosdslaLel

Paragrafo Uinico. O decreto do Poder Executivo a que se refere o caput divulgara a cada ano os valores
mensal, diario e horario do salario minimo dec dod neste artigo, oonspondendo o
valor diario a um trinta avos e o valor horario a um duzentos evmte avos do valor mensal.”

7. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 82.

8. Ibidem, p. 74.

2.2. Estimativa de indices de atualizacao pelo Poder
Executivo

A remessa ao Poder Executivo da possibilidade de
estimar os indices correspondentes ao INPC dos
meses nao divulgados pela Fundagdo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE
igualmente subtrai da instincia competente a
discussao do assunto.

E que, sendo o Legislativo o Poder incumbido da
definicido do valor do salario minimo e de seus
reajustes, na auséncia dos indices eleitos para a sua
atualizacdo, deve a questido ser deliberada pelo
Congresso Nacional, tal como exige a Constituicdo, e
nao pelo Poder Executivo, unilateralmente.

Ora, reajustar o salario minimo ndao é outra coisa
senao definir, novamente, o seu valor, para o qué a
Constituicdo exige a atividade legiferante do Estado, a
cargo precipuo do Poder Legislativo.

Claro esta que o dispositivo em referéncia, ao
perpetrar inconstitucional transferéncia de
competéncias delineadas na Carta Constitucional,
macula o principio pétreo® da separacao dos poderes
sob o qual esta fundado o Estado Democratico
Brasileiro.

3. Instituicao do salario minimo por decreto executivo

Preceitua o Artigo 3°, caput e Paragrafo Unico da Lei®
que os reajustes do salario minimo serdo
estabelecidos em decreto do Poder Executivo, que
definira, a cada ano, seus valores mensal, diario e
horario.Conquanto condicione a atualizagcdo anual dos
valores aos indices e regramentos previstos no Artigo
20, o dispositivo em referéncia apresenta-se
claramente incompativel com o comando emergente
do citado Artigo 7°, 1V, da Constituicao Federal, que
exige, como visto, que a fixacao do salario minimo se
dé em lei.

Tal dispositivo constitucional veicula norma
programatica de eficacia limitada, na tradicional
classificacdo de José Afonso da Silva’ , que requer a
elaboragdo de lei regulamentar para que possa
produzir efeitos. Tendo, portanto, aplicabilidade
dependente da edicdo de lei ordinaria®, a norma
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constitucional em referéncia determina que a
politica publica® de valorizacdao do salario minimo
seja implementada pelo Poder Legislativo, e ndo
por decreto executivo.

Alias, em se tratando da instituicdo de um direito
social, somente a lei podera fazé-lo, por constituir-
se no Unico veiculo apto a criacdo originaria de
direitos e obrigagoes 1°.

E o fato de a Lei contemplar em seu Artigo 2° os
parametros para atualizacdo do salario minimo via
decreto executivo nao afasta a patente violagao ao
comando constitucional em questdao, que so0 se
satisfaz com a edicao de uma lei.

E que, como afirmado, a atualizacao do salario
minimo implica a fixacdao de seu novo valor,
atividade que a Constituicao delegou a lei com
exclusividade.

Tendo sido requerida pela propria Carta
Fundamental para estabelecer o salario minimo e a
sua politica de valorizagcdo, ndao pode a lei delegar
tal atribuicdo a outra espécie normativa, quica a
decreto executivo, cujo escopo é o de explicitar
matéria ja disciplinada em lei sem, com isso,
trazer-lhe inovacoes.

Ao fazé-lo, a norma em questdo padece do vicio de
incompeténcia material negativa a que alude
Riccardo Guastini!! , na medida em que disciplina
de forma incompleta matéria que lhe fora
reservada pela Constituicao, reenviando a fonte
subordinada a sua regulamentacdao. Com efeito, ao
incumbir a disciplina de tal direito social a lei, a
Constituicdo excluiu, por conseguinte, a
competéncia de qualquer outra fonte normativa
para fazé-lo, como explica o jurista italiano2.

7. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 82.
8 Ibldem,p 74.

do os i tos de Fabio Konder Comparato (Ensaio sobre o juizo de
oonstltucmnalldade de politicas publicas, passim) e de Marcelo Figueiredo (O controle das
politicas publicas pelo Poder Judiciario no Brasil: uma visdo geral, passim), as politicas
publicas constituem um conjunto heterogéneo de medidas, decisdes, normas, atividades e
atos voltados ao atendimento de um fim constitucionalmente determinado, incumbindo ao
Poder Legislativo, precipua e originariamente, a sua formacao. Ao Poder Executivo cabera,
nesse processo, a adogdo das atividades necessarias ao alcance dos objetivos delineados na
norma posta pelo Legislativo e, ao Judiciario, fiscalizar a adequagdo da politica publica
implementada em face dos fins previstos na Constituicdo.
10. Conforme estabelece o Artigo 59, 11, da Constituicdo Federal: “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
11. “La violacién, por parte de la propia ley, de una norma que Ie reserva Ia regulacuon de
una determinada materia provoca, en ella, un vicio que pod ia

Ademais, o decreto executivo tem por funcdo especifica
regulamentar a lei, sendo-lhe defeso introduzir inovacoes
primarias no ordenamento juridico, faculdade que é
conferida exclusivamente a lei.

E exatamente o que se depreende do Artigo 84, IV, in
fine, da Carta Constitucional, que atribui ao
Presidente da Repiblica a competéncia para
“sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem
como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execucao.”

Nem mesmo o denominado decreto autonomo — por
meio do qual o Presidente pode dispor sobre certas
matérias diretamente a partir do texto constitucional
— figura como medida adequada para tanto, na
medida em que o salario minimo ndo se encontra
incluido no rol taxativo do Artigo 84, VI, ‘a’ e ‘b’ da
Constituicao Federal.

Vé-se, portanto, que o dispositivo apresenta-se
incompativel com o comando emergente do inciso IV
do Artigo 7° da Carta de 1988, que requer a
instituicido do salario minimo e de seus reajustes
periodicos em lei.

4. Disciplina de matéria estranha ao seu objeto

A Lei Federal n.° 12.382/11 contempla, ainda, outro
vicio ao regulamentar em seu Artigo 6° 3 matéria
absolutamente dissociada de seu objeto central e a
ele em nada relacionada.

Referido dispositivo acrescenta os §§ 1° a 5° ao
Artigo 83 da Lei Federal n.? 9.430/96, que disciplina a
representacdo fiscal para fins penais relativa aos
crimes contra a ordem tributaria,assunto

12. “En ambos casos, la ley tiene el efecto de atribuir competencia normativa a una fuente
distinta de la ley (un reglamento del ejecutivo) en una materia que la constitucion quiere
que sea regulada sdélo por la ley, y, en consecuencia, excluye de la competencia normativa a
toda fuente que no sea la ley.” (Ibidem, p. 336).

13. “Art. 60 O art. 83 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar acrescido
dos seguintes §§ 10 a 50, renumerando-se o atual paragrafo Unico para § 6o:

‘Art. 83.

§ 1o Na hlpotese de concessdo de parcelamento do crédito trlbutarlo, a representacéo fiscal
para fins p te sera encaminhada ao Ministério Publico apds a exclusdo da pessoa
fisica ou Jurldlca do parcelamento.

§ 20 E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput,
durante o periodo em que a pessoa fisica ou a p juridica relacionada com o agente dos
aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento
tenha sido for izado antes do recebi a d ia cr

§ 30 A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretenséo punitiva.
§ 40 Extingue-se a pumbllldade dos crlmes referldos no caput quando a pessoa fisica ou a
pessoa juridica relacionada com o integral dos débitos
oriundos de tributos, inclusive acessoérios, que tlverem sido objeto de concessdo de

material negativa’. Se recordara que una reserva de ley puede ser violada no solo por una

fuente distinta de la ley (especial un regl del ejecutivo) que pretenda regular

la materia reservada a aquella, sino también por la ley misma. Esto sucede cada vez que la

ley regula de forma incompleta la materia que le esta reservada, del do expr

la regulacmn ulterlor de la materla a una fuente distinta y subordinada, o em todo caso
do a una fuent i y subordinada.” (Distinguiendo. Estudios de teoria y

metateona del derecho, p. 336).

parc
§ 50 O disposto nos §§ 10 a 40 ndo se aplica nas hipoteses de vedagdo legal de
parcelamento.

§ 60 As disposigoes contidas no caput do art. 34 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de
1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e processos em curso,
desde que ndo recebida a deniincia pelo juiz.” (NR)"

14. Vide, a respeito, André Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional, p. 1281 a 1282.




AS INCONSTITUCIONALIDADES DA NOVA LEI DO SALARIO MiNIMO.

completamente alheio a disciplina do salario
minimo, em patente oposicdo ao que preceitua a
Lei Complementar n.° 95/98, in litteris:

“Art. 7° O primeiro artigo do texto indicara o
objeto da lei e o respectivo ambito de aplicacdo,
observados os seguintes principios:

I — excetuadas as codificacoes, cada lei tratara de
um unico objeto;

II — a lei ndao contera matéria estranha a seu
objeto ou a este ndo vinculada por afinidade,
pertinéncia ou conexao;"”

Ao dispor sobre a elaboracao, a redacao, a
alteracdo e a consolidacido das leis, a Lei
Complementar n.° 95/98 veicula regras
procedimentais vinculantes a atividade legislativa
e complementares as disposigoes constitucionais,
nos termos do Paragrafo (nico do Artigo 59 da
Constituicao Federal.

De forma que o seu descumprimento enseja a
caracterizacdo de vicio formal, maculando,
também nesse ponto, a norma em analise, posto
que antinomica em relacdo a referida Lei
Complementar.

Embora controversa, na doutrina, a questao da
hierarquia entre a lei complementar e a lei
ordinarial* , de se vislumbrar, no presente caso, a
sua ocorréncia.

Isso porque a Lei Complementar em referéncia
disciplina a propria elaboragao das leis — incluidas,
ai, também as leis complementares — completando
o regramento constitucional do processo
legislativo.

Nessa medida, reclama obrigatoria observancia do
legislador.

Eventual violacao de suas regras, portanto,
caracterizara a existéncia de auténtico vicio de
forma, tornando invalida a norma editada em sua
inobservancia.

E exatamente o que se da, como visto, com a nova
lei do salario minimo, que incluiu em seu Artigo 6°
disciplina estranha e em nada vinculada ao seu
objeto.

5. Conclusoes

A nova lei do salario minimo contempla
inconstitucionalidades por todo o seu texto, seja
no que diz respeito a ilegitima transferéncia, ao
Poder Executivo, da capacidade para estabelecer o
seu valor, seja no que concerne a supressao de
instancias democraticas de discussdo requeridas
pela Constituicao.

E o fato de o decreto executivo a que alude o seu
Artigo 3° estar vinculado aos regramentos da
propria Lei ndo afasta, em absoluto, a
inconstitucional delegacdo de competéncias por
ela perpetrada em desprestigio ao postulado da
separacao dos poderes.

Com efeito, a veiculagao do novo valor do salario
minimo importa inovagao juridica primaria que so
a lei pode realizar.

Ademais, a Constituicdo exige que a fixacao da
politica publica de valorizacdo do salario minimo se
dé por meio de lei, desautorizando qualquer outra
espécie normativa nesse mister.

Igualmente viciada no que concerne a
regulamentacdo de matéria completamente alheia
ao seu objeto, a nova lei do salario minimo mostra-
se invalida também do ponto de vista formal.

Tudo a justificar o julgamento procedente da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.568/DF,
depositando-se uma vez mais no Supremo Tribunal
Federal a esperanca em ver preservados os
preceitos da Carta Constitucional brasileira.
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1. Apresentacdo do problema e contextualizacao
do ensaio

O exercicio da atividade de revisdo judicial (entre
nos, controle de constitucionalidade!) de atos
normativos suscita, desde a sua insercao na
realidade juridica pela decisio Marbury vs.
Madison, de 18032 , uma diuturna tensdo entre o
Poder Judiciario e aqueles que se submetem a
fiscalizacao que tal atividade proporciona, a saber,
o Poder Executivo e o Poder Legislativo, e que
pode ser traduzida em uma tensao entre limites
constitucionais e a regra da maioria.

A prerrogativa inicial desta fungao, qual seja, a de
extirpar do ordenamento juridico norma posta pelo
Legislativo, apartou-se, desde sua génese, da
tradicional atividade desempenhada pelo
judiciario. A execucdo da Lei, a cargo da
magistratura, a um caso concreto, passou a
compreender, sob a revisao judicial, a nao-
execucao da Lei, uma vez constatada a sua
desconformidade com a Constituicio. A suposta
natureza “ndo-judicial” da atividade em comento é
bem representada na popular sintese de Kelsen de
que o exercicio do controle de constitucionalidade
traduz uma fungao legislativa negativa (2003:
152).

No esteio destas consideracoes, pode-se afirmar
que o controle judicial de constitucionalidade
assumiu, desde seu nascimento, uma forte
conotacdo politica, entendida aqui como a
prerrogativa de o orgdo jurisdicional se imiscuir
nas decisoes dos denominados Poderes Politicos
(Poder Executivo e Legislativo, que, dada a sua
representatividade eleitoral, sdo responsaveis por
delinear as regras que norteiam e nortearao a vida
da Polis), na medida em que se tornou capaz de
rejeita-las, como se editasse uma lei com “o
mesmo carater de generalidade”, embora “com
sinal negativo” (Kelsen, 2003: 152).

N3o €& porém, esta a nocao que se apoe,
atualmente, ao controle judicial de
constitucionalidade, quando se pretende atribuir
ao Poder Judiciario a alcunha de o6rgao politico.
Tampouco é a referéncia acima expressada a que
se tem em mente, quando ha a mengdao a um
denominado “processo de politizacao” desta seara

dos Poderes ou Fungoes do Estado.

A referéncia — usualmente negativa (?) — a
politizacao do Judiciario ultrapassa a mera mencao
ao ja corriqueiro e aceito exercicio do controle do
poder politico pelo Judiciario (cf. Hiibner Mendes,
2008:22)3. Apresenta, portanto, algo
conceitualmente novo e diverso do singelo controle
judicial do poder politico, em face da Constituicdo
(idem, ibidem).

Qual, porém, seria 0o novo e mais preciso
significado presente na afirmacdao de que ha um
processo de “politizacdao do judiciario”? A resposta
a esta pergunta é obscurecida pela abundancia
terminologica existente. A titulo ilustrativo, pode-
se arrolar, aqui, as seguintes expressoes, de maior
frequéncia no léxico constitucional brasileiro: i)
“judicializacdo da politica*” ; (ii) “politizacao do
judiciario”; e (iii) “ativismo judicial®” .

A “riqueza” terminoldgica em questao se restringe,
importa ressaltar, a um aspecto meramente
quantitativo, eis que o descaso com uma maior
precisao e diferenciacao conceitual dos e entre os
termos acaba por simplificar as miltiplas facetas
da atuacdao jurisdicional no ambito do controle
judicial de constitucionalidade, reunindo-as em um
mesmo e singelo “composto homogéneo”, no qual
se torna impossivel, por exemplo, divisar a
natureza da atuacgao jurisdicional em concreto® ou
diferenciar a boa atuacdo jurisdicional da ma
atuacao jurisdicional.

Em termos mais extremos, a banalizacdo dessa
expressao ou expressoes finda, inclusive, por
tornar impossivel até mesmo a diferenciagao entre
aqueles que defendem “esse tipo” de atuacao (se é
que estamos falando de um tipo de atuacao)
daqueles que lhe sdao contrarios.

5 od +

1. Para fins de cumprimento de um necessario rigor 0, pregarei, a
expressdo controle judicial de constitucionali mais ao léxico juridico brasileiro e, ao
mesmo tempo, mais preciso do que o termo controle de constitucionalidade.

2. Quanto a este ponto, talvez seja mais adequado fazer meng&o a uma “popularizacio” do controle
judicial de constitucionalidade de atos estatais, dado que ha indicios de sua operacionalizagdo
previamente ao caso em apreco. Para uma visdo centrada na realidade estadunidense, pré-Convengédo
de Filadélfia, recomenda-se a leitura de “The Case of the Prisoners and The Origins of Judicial
Review”, da lavra de William Michael Treanor, publicado no Unit ity of P ylvania Law Revit
vol. 143, 1994-1995.

3. As qualificagdes presentes nesta frase nédo estdo presentes no autor citado.

4. Terminologia popularizada por obra Luiz Werneck Vianna, em sua obra coletiva A Judicializagdo da

Politica e das relagbes sociais no Brasil, e també pregada por Hiibner Mendes (2008: 22).
5. Expressdo que compdem o titulo da tese de livre docéndia, publicada posteriormente, de Elival da
Silva Ramos. Este autor, importa It prega a exp do de forma abrangente (2010: 104-

137).
6. Se “tipica” do Poder Judiciario ou, ao contrario, supostamente ilegitima. Em outras palavras, se
juridica ou politica.
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O presente ensaio parte deste problema, refletido na
seguinte pergunta, de tom mais genérico: quais os
possiveis conceitos por detras da expressao
politizacdo do Judiciario? Visa, porém, explorar as
implicagbes praticas de uma expressao em especial, a
saber, “judicializacdo da politica”, a partir de
significacao proposta por Torbjorn Vallinder e C. Neal
Tate.

2. Judicializacdao da politica: o duplo significado de
Vallinder e Tate

Em obra considerada classica’ , Torbjorn Vallinder, em
seu “When the Courts Go Marching”, atribuiu dois
significados a expressao “judicializacao da politica”:
a) a transferéncia do processo de tomada de decisdao
da arena legislativa ou executiva® para a arena
judicial (1995: 13) e; (b) a ampliacdao dos métodos de
decisdo judicial e de sua dinamica processual (nocao
de devido processo legal) para além da provincia
judicial®. Para os restritos fins deste ensaio, voltado a
atuacdao do Judiciario, enquanto Poder formal'® ,
interessa-me a primeira significacdo atribuida,
lastreada na transferéncia da deliberacdo politica
para a arena judicial.

Tem-se, entdo, sob a classificacdo em questao, que,
em um primeiro passo conceitual, a judicializacao da
politica significa a transferéncia, por parte do
Executivo e do Legislativo, da deliberacao politica
para as Cortes. Cumpre indagar, contudo, se esta
transferéncia se refere a uma forma especifica de
transposicdo, eis que a deliberacdo politica pode ser
deslocada para o Judiciario em momentos distintos*
e por atores diversos!>. Sem esta delimitagdo, a
simples mencao a transferéncia ao judiciario em nada
contribuira para o proposito de definir um significado

mais rigoroso para o conceito de “judicializacdo da
politica”.

Frise-se que a conceituagiao acima mencionada, nada
obstante a popularidade obtida, tampouco
representou um importante avanco conceitual,
menos hdao nas maos de Vallinder, o qual empregou o
conceito tepidamente. Exemplificativamente,
mencione-se aqui sua abordagem a evolucao do
Judiciario na Suécia, na qual retrata a judicializacdo
da politica como o mero exercicio de um controle
judicial sobre os atos do Executivo e do Legislativo
(1995: 21).

Esta mesma lassiddo é percebida de maneira mais
intensa em sua sucinta descricio acerca da atuagao
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do Judiciario nos EUA (Lochner Era e Warren Court,
1995: 22 )!3, Coube a C. Neal Tate a tarefa de
apresentar, complementarmente, elementos mais
precisos para a definicdo de “judicializacdo da
politica'*” , na medida em que buscou definir as
principais condicoes que promoveriam um ambiente
propicio para o florescimento da “judicializacdo da
pol|t|ca assim sintetizadas: (i) regime democratico'>

; (ii) arranjo politico que preveja a separacdo de

poderes, (iii) uma politica de [protegdo a] direitos'® ;
(iv) a utilizacdo das Cortes por grupos de interesse;
(v) a utilizacdo das Cortes pela oposicao [Politica];
(vi) existéncia de instituicoes majoritarias fracas; (vii)
maior deferéncia — moral — ao judiciario em relacao
aos demais Poderes e; (viii) delegacao (consciente),
por parte das instituicdes majoritarias, da capacidade
de decisdo politica.

Ademais destas condicoes, o autor colacionou outras
duas, centradas na propria atitude do Judiciario, em
face das oito premissas acima aventadas: (a) a
decisao de o Juiz em participar do processo de
elaboracdo de politicas e; (b) a substituicido pelo
julgador da solucdo politica escolhida pelos demais
poderes por outra que considera a mais adequada
(1995:33)' . O autor denomina este comportamento
positivo, por parte do Judiciario, como uma conduta
de “ativismo judicial”, enquanto a sua negacao como
de “restricao judicial”.

7. TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power. New York: New York
University Press, 1995.

8. O autor emprega outra 3 Itada a sua lidade institucional: Gabinete. Torbjorn
Vallinder é Professor-Associado da Cadena de Ciéncia Politica da Universidade de Lund, na Suécia.

9. Por lo, o belecil de “Tril is” dentro da daA cdo Piiblica ou do
Poder Legislativo (CPI), havendo sua vmoulaﬁo aos melndos e premlssas norteadoras do processo
judicial. O autor ilustra esta t como “judic from within”, com a
Lei de Processo Admlmslnhvo dos EUA (APA).

Regionalmente, podemos citar como exemplos desse processo, mas com origem judicial, (i) a sujeicdo
do Tribunal de Contas ao Devido Processo Legal, refletida no texto da Simula Vinculante n. 3; (i) bem
como a vinculagdo do processo de julgamento de impeachment as diretrizes do Due Process of Law
(vide, nesse sentido, MS n. 21.623-9/DF, Min. rel. Carlos Velloso, j. em 17/12/1992, referente ao
processo de impeachment de Fernando Collor de Mello).

10. Em outras p a atuacdo d les drgdos reconhecidos pelo Direito — no caso brasileiro, pelo
art. 92, da CB — como integrantes do Poder Judiciario, e ndo aqueles érgédos que exercem fungdo
materialmente jurisdicional ou para-judicial.

11, Para ilustrar, poder-se-ia tentar divisar a transferéncia para o judiciario de meras proposigoes
normativas ou de questdes que ainda ndo foram resolvidas, em deliberagdo politica, e, por
conseguinte, formalizadas em texto legal éncia que comp 0 C de
questdes ja formalizadas em texto normativo e que ja teriam passado pela arena politica.

12. Em outras pal se o sferéncia decorre da atuagdo de individuos afetados por
determinadas politicas i das pelo Governo ou da impugnacgo realizada por atores politicos
que restaram vencidos — ou restardo vencidos - na arena politica.

13. Aqui, o autor faz referéncdia a dois disti um mais conservador (Corte sob a
denominada era Lochner), e outro mais liberal (Warren Court), da historia judicial norte-americana,
sem, contudo, diferencia-las. Ndo ha qualquer qualificacdo que vise a dassificar um momento como
mais “politicamente judicializado” do que o outro, embora reconhega o autor que a Warren Court
tenha “aumentado” a reputacdo da Corte e do controle judicial de constitucionalidade nos EUA.

Em outras palavras, o conceito empregado, em termos gerais, por Vallinder ndo parece ter como
referéncia uma dada natureza da atuacdo judicial (se mais “sodal” ou “liberal”), mas apenas a
existéncia ou auséncia de um controle judicial (um aspecto formal).
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Nessa ordem de consideragoes, concluira Tate que
a judicializacdo da politica ocorrera quando,
presentes algumas das oito condigcbes conjunturais
acima e as duas comportamentais por ultimo
referidas, uma dada opgao politica, adotada pelos
atores politicos, for substituida por aquela
preferida pelo proprio julgador (1995: 34-35).

3. Um conceito de "“Judicializacdo da Politica”,
apesar dos problemas existentes em Tate e
Vallinder

A leitura de ambos os trabalhos revela alguns
problemas terminologicos importantes. Enquanto
Vallinder emprega conceito tépido, que equipara o
simples controle judicial de constitucionalidade a
“judicializacdo da politica”, Tate, em sua tarefa
pormenorizadora, finda por vincular a
judicializacdo da politica a um resultado
predeterminado, qual seja, a substituicio de uma
politica definida pelo Executivo ou Legislativo por
uma politica da preferéncia do proéprio julgador.

Em sintese, mesmo em contextos em que tenha
havido a utilizacdao da Corte, pela oposicao politica,
com vistas a dificultar a efetivacao de uma dada
politica defendida pelo partido contrario, ou a
delegacao, por parte dos atores politicos, do onus
decisorio ao Judiciario, e que estas situagoes
tenham sido acompanhadas pelo aceite deste em
participar do processo de tomada de decisao, ainda
assim nao sera possivel

afirmar que dado sistema submete-se a um
processo de “judicializacdo da politica”, uma vez
que o Judiciario ndo “substituiu” uma politica por
outra.

Em defesa dos autores, tem-se que o proprio Tate
reconhece que suas conclusbes propostas
encerram uma super-simplificaciao (1995: 36).
Nesse sentido, pode-se dizer que o grande éxito
que os autores lograram alcancar reside na
apresentacao de critérios minimos que possam
auxiliar na identificacao de um processo de

14. “Why the Expansion of Judicial Power?”. In. TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The
Global Expansion of Judicial Power. New York: New York University Press, 1995.

15. Enquanto regime pautado na regra da maioria e na resp bilizagdo popular (1995)
16. Que pod estar for izados em uma Carta de Direitos, embora tal fator — a
formalizacdo — ndo seja elementar.

17. O autor deixa implicito que a opgdo pela substituicdo ou ndo da politica, pelo julgador,
a de seu posici ldgico e a adequagédo d; la a este (1995: 33-36).
18. Releva o regime democratico e a separagdo de poderes, uma vez que, embora reconhega a
importancia de ambos, sustenta que os mesmos ndo sdo uma condicdo suficiente para ensejar a
judicializagdo da politica (1995:28). Acrescento uma critica 6bvia: a democracia e a separagdo de
poderes sdo tdo importantes quanto a propria existéncia de seres racionais, de um Estado organizado
e de uma nogao de Direito. Simil; i quip: a adogdo dessas duas condigdes a um
manual de sucesso profissional que arrola como condigdo para o éxito profissional a necessidade de o
leitor estar vivo. Ora, na auséncia de democracia, ndo ha nem mesmo Judiciario independente. Sem
esta, alias, ndo ha que se falar em contraposigdo entre Judiciario e os demais Poderes.
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judicializacdo da politica, os quais, alias, podem
ser empregados para construir um significado mais
definido para a expressio em apreco. E o que
segue. Conforme visto, Vallinder apresenta como
um dos significados possiveis da judicializacdo da
politica a transferéncia do processo de tomada de
decisdao da arena legislativa ou executiva para a
arena judicial (1995: 13).

Tate, por sua vez, ao fixar as condigoes para tal
transicao, apresenta como premissas centrais!® as
seguintes: (iii) uma politica de [protecdao a]
direitos; (iv) a utilizacao das Cortes por grupos de
interesse; (v) a utilizacao das Cortes pela oposicao
[Politica]; (vi) existéncia de instituigcoes
majoritarias fracas e; (viii) delegacao (consciente),
por parte das instituicbes majoritarias, da
capacidade de decisao.

Destas condicoes, podemos “extirpar” os itens (iii),
(iv) e (vi) como fatores responsaveis por ensejar o
fenomeno da judicializacao da politica. Em relagao
ao topico (iii), nada obstante o fato de Tate atribuir
especial énfase a politica de protecao de direitos
(1995: 29-30), tal incide na mesma circunstancia
que flexibilizou a relevancia das condigoes
referentes ao regime democratico, organizado de
acordo com uma estrutura de separacio de
poderes?®, Dificilmente havera Estado
constitucional sem uma Politica de Direitos, ainda
que careca de uma carta normativa que a
formalize, como o proprio autor reconhece (1995:
28).

Este vicio afetara, igualmente, o critério da
utilizacdo da Corte por grupos de interesse, os
quais camuflariam seus interesses particulares
como direitos.?? Ja no que se refere a existéncia de
instituicobes majoritarias fracas, tal, na verdade,
representa uma superlativizacao da utilizacao da
Corte pela oposicdo politica, uma vez que, em um
contexto de ‘“ultrapresidencialismo”?! ha um
niamero maior de partidos oposicionistas. Em
outras palavras, o item (v) pode absorver
plenamente o item (vi), que se torna irrelevante.

19. Vide nota supra.




O JUDICIARIO ENQUANTO ARENA DA OPOSIGAO POLITICA: A RELACAO
ENTRE O JUDICIARIO E A POLITICA, A PARTIR DE TATE E VALLINDER

Como conclusdo, teriamos como fatores a serem
analisados (v) a utilizacdo da Corte pelos partidos da
oposicdo e (viii) a delegacdo (consciente), por parte
das instituicbes majoritarias, da capacidade de
decisao. Ambos os casos envolvem (a) a presencga de
agentes politicos e; (b) a opgdo por abandonar a
arena politica, em prol da judicial.

Nesse sentido, a judicializacao da politica implicaria a
opcio de agentes politicos por empregar,
naturalmente, a arena judicial para resolver situacoes
que poderiam ser, de outra maneira, resolvidas na
propria arena politica. Traduz, portanto, um processo
consciente de abandono da arena politica e dos 6nus
dela decorrentes pela arena judicial, que envolve a
transferéncia, igualmente, da responsabilidade pela
propria decisao politica a ser tomada.

Ademais, ter-se-ia como elemento integrante do
conceito de judicializacao da politica a manifestacao
positiva, por parte do Judiciario, em tornar-se parte
do processo de definigdo de politicas.

Sinteticamente, tem-se que a judicializacdo da
politica afigura-se como um ato complexo, que
depende de duas condicoes: (1) a manifestacao da
vontade positiva do orgao politico em transferir o
processo de tomada de decisdo da arena legislativa
ou executiva para a arena judicial e; (2) a
manifestacdo positiva do ente jurisdicional em
participar do processo de tomada de decisao politica.

Pode-se conceituar, assim, a judicializacdao da politica
como o fendmeno que compreende a delegacdo
consciente, por parte dos agentes politicos, do
processo de tomada de decisdao politica ao Poder
Judiciario, que finda por aceitar a delegacao e passa a
integrar, de maneira ativa, o processo politico de
tomada de decisdo.

4. Exemplos de “Judicializacdo da Politica” no STF

Ilustrativamente, é possivel identificar alguns
julgados que traduzem o fenémeno de judicializacao
da politica, nos termos acima esposados. Empregarei
apenas dois casos: o MS n. 26.603-1/DF e o MS n.
27.931/DF, ambos relatados pelo Min. Celso de Mello.

20. E dificil estabelecer uma separagiio pura entre Direito e Interesse, uma vez que quase todo Direito
finda por encampar, de certa maneira, o interesse de um certo grupo. A insularizagdo da liberdade de
expressdo na Constituicdo dos EUA, por exemplo, adveio do interesse dos protestantes ndo serem,
eventualmente, perseguidos por catélicos (vide, nesse sentido, BUCK, 2007: 229).

O primeiro envolveu o julgamento de Mandado de
Seguranga proposto por Partido Politico integrante do
Congresso Nacional contra ato do Presidente da
Camara dos Deputados, que havia rejeitado pedido
administrativo deste mesmo Partido pela declaracao
da vacancia dos mandatos dos parlamentares
transfuguistas.??

O segundo, por sua vez, compreende?* Mandado de
Seguranga impetrado igualmente contra decisdao do
Presidente da Camara dos Deputados, que havia
acatado interpretacdo sugerida, perante o Plenario,
ao art. 62, §6°, segundo a qual o sobrestamento do
regime de urgéncia em processo de conversio de
medida provisoria em lei se aplicaria apenas a
projetos de lei ordinaria.

Ambos os casos tém em comum o fato de (i) o
impetrante ser Partido Politico (ou membro deste)
que se situa na oposicao ao Governo (DEM ou PSDB)?*
; (ii) o ato questionado ainda estar sujeito ao jogo
politico?® e; (iii) haver manifestacdo explicita do STF
pelo cabimento da acao?s.

Para além destes pontos em comum, pode-se citar
que as decisoes proferidas nos dois casos suscitaram
polémica pela sua natureza “criativa”?’ .

21.0 del jalista se caracteriza pela alta concentragdo de poder de governo nas
mados do executivo e, ao tempo, pela p ¢a de uma alta dispersdo politica, decorrente da
impossibilidade, no sistema brasileiro, da formacio de bancadas unipartidarias no legislativo (cf. Régis
de Castro Andrade, 1991: 9-12).
22. Em sintese, os parlamentares que haviam trocado a legenda do impetrante por outra.
23. Tempo verbal adequado, uma vez que ndo ha decisdo judidial final.
24. 0 MS n. 27.931-1/DF foi impetrado pelos lideres do DEM, Ronaldo Caiado, e do PSDB, José Anibal.
0O MS n. 26.603-1/DF foi impetrado pelo PSDB.
25. A questdo que figurava como pando de fundo do MS n. 26.603-1/DF, referente a perda de
por infidelidade partidaria, p ter sido lvido por meio da ap 30 de PEC nesse
sentido ou, ainda, pela indusdo de dispositivo no Regimento Interno da Camara dos Deputados que
proscrevesse, claramente, o transfuguismo, sancionando-o com a perda do mandato. Ja o MS n.
27.931-1/DF envolvia decisdo administrativa interna da Camara dos Deputados.
26. Ambos os casos lidaram com antiga tese juridica de que questdes politicas (nos casos, atos
interna corporis) ndo estdo sujeitas a sindicabilidade judicial. Nesse sentido, podemos verificar o
julgamento proferido no MS-MC n. 27.931-1/DF: “Tenho para mim, em juizo de sumaria cognicdo,
que a presente causa revela-se suscetivel de conheci por esta Sup Corte, em face da
existéncia, na espédie, de litigio constitucional — instaurado entre os ora impetrantes, em sua condicido
de membros do Congresso Nacional, e o Senhor Presidente da Camara dos Deputados — referente a
interpretacio do §6° do art. 62 da Constituicio Federal, acrescido pela EC n. 32/2001.
“Esse particular aspecto da controvérsia afasta o carater “interna corporis” do procedimento em
questdo, legitimando-se, desse modo, tal como tem sido reconhecido pela jurisprudénda do Supremo
Tribunal Federal, o exercicio, por esta Suprema Corte, da jurisdi¢io que Ihe é inerente, em razdo da
natureza juridico-constitucional do litigio em causa” (Min. Celso de Mello, j. em 27/03/2009).
Ja no ambito do MS n. 26.603-1/DF, a sindicabilidade da ia foi assim afirmad
Presid. que o p lado da reserva de estatuto — que objetiva preservar a autonomia
partidaria em face de lndewdas interferéncias do aparelho estatal — ndo impede nem se qualifica
como obstaculo ao exercicio do direito a jurisdicdo, se e quando configurada situacido de desrespeito,
atual ou iminente, a direitos ou a situagbes juridicas que os tit: " (Min. Celso de
Mello, j. em 04/10/2007).
27. No MS n. 27.931-1/DF, a natureza “criativa” reside na interpretagdo do termo “todas”, oonshnte
do art. 62, §6°, da CB, de forma restrita, como se comp 0s proj de lei ordi
Ja no MS n. 26.603-1/DF, a criagdo estaria presente na insercio de mais uma hipétese de perda de
mandato ao art. 55, da CB.
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Em outras palavras, houve manifestacdao positiva
de agente politico pela transferéncia do processo
de tomada de decisdo ao Poder Judiciario (seja
sobre os efeitos da infidelidade partidaria, seja
sobre a legitimidade da interpretacdo atribuida ao
regime de urgéncia em sede de conversdo em lei
de medida provisoria), bem como a aquiescéncia
deste ultimo em participar da tomada de decisdo
politica (seja quanto a um aspecto da tdo
propalada reforma politica, seja quanto ao sensivel
tema das medidas provisorias, que envolve, via de
regra, uma tensao entre Executivo e Legislativo), o
que caracterizaria os casos como exemplos claros
de “judicializacdo da politica”, nos termos
conceituais apresentados acima.

Eventual analise empirica podera comprovar que
ha, entre o Poder Judiciario e os Poderes Politicos
(Executivo e Legislativo), uma tendéncia clara pela
“judicializacdo da politica”, em termos de
delegacao do processo politico de tomada de
decisao ao Judiciario pelos proprios Agentes
Politicos.

Em termos finais, esta analise podera revelar um
maior ou menor grau, nas hipoteses de
judicializacdo da politica, de predisposicao, por
parte do Judiciario, em substituir decisoes politicas
tomadas pelos outros 6rgaos por decisoes proprias.
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RENATO GUGLIANO HERANI

Introducdo

Um de nos, do povo, consternado com uma lei
produzida pela Camara Municipal de Colina,
interior de Sao Paulo, decide reagir. Elabora um
arrazoado enderecado ao Procurador-Geral da
Republica, no qual relata, em linguagem popular,
situagodes sociais negativas (fatos) que sinalizam,
ao operador do direito, problemas de validade da
referida lei, tudo a indicar violacao a certo preceito
fundamental; no final, pede providéncias, depois
de desfechar com a afirmacdo: a Constituicao
Brasileira nao permite a criacao de uma lei com tal
conteldo. Intitula o documento como Deniincia
Popular de Inconstitucionalidade, e o protocola na
Procuradoria-Geral da Republica.

Esse ensaio pretende explorar, huma perspectiva
dogmatico-constitucional, o significado desse
despretensioso, para alguns até surreal, ato
isolado de um cidadao brasileiro.

O percurso de analise, € necessario dizé-lo, tem a
finalidade de estabelecer e resolver a indagagao: o
ato do cidaddo concretiza algum direito fundamental,
por isso, é capaz de gerar efeitos juridicos? Tendo
como fio condutor essa indagacao, o estudo que se
segue esta estruturado da seguinte forma: o item (1)
é dedicado a contextualizacao juridico-problematica
do caso concreto; no item (2), serao trabalhadas as
notas distintivas da Justica Constitucional como
condicdo prévia para a definicdo do status juridico-
constitucional do ato popular de deniincia de uma
inconstitucionalidade legislativa; no item (3), trabalho
a explicitacao significativa do poder de controle de
constitucionalidade das leis a partir da qual sera
possivel analisar no item (4) o fundamento
constitucional para um direito fundamental a
jurisdicdo constitucional concentrada; o item (5)
parte da conclusdo do item anterior de negativa de
um direito fundamental a jurisdicdo constitucional
concentrada para identificar outro fundamento
constitucional capaz de reconhecer a deniincia
popular de inconstitucionalidade como um ato
juridico, logo, apto para gerar efeitos juridicos. O
objetivo final sera alcancado com a resposta ao
problema proposto que pretende ser um sentido
constitucionalmente aceito.

1.Problematizacao

No fundo, a questdo central a ser enfrentada nesse
estudo é a denuncia popular (notitia popularis) de
inconstitucionalidade legislativa como um instituto
juridico-constitucional. Como tal denomino o ato
com que alguém do povo da conhecimento a um
dos legitimados diretos para ajuizamento de acao
judicial em controle concentrado de
constitucionalidade de um fato de producao de lei
inconstitucional. Tem a finalidade especifica de
provocar a persecucao (persecutione) da
inconstitucionalidade legislativa e, portanto, de
ocasionar a instauragcdo de procedimento
administrativo investigativo para verificar a
procedéncia da denincia, em vista de eventual
ajuizamento de acao direta, caso confirmada pelo
legitimado direto a inconstitucionalidade
denunciada.

O cerne do estudo esta em refletir (a) se tal ato é
juridicamente valido e, em sendo, (b) se esta
fundado num direito fundamental de livre acesso a
Justica Constitucional ou num autonomo direito de
promover a coghicao aos legitimados diretos de
um caso de inconstitucionalidade legislativa.

De antemao, a resposta positiva ao fundamento de
um direito fundamental ao acesso a Justica
Constitucional irrestritamente conduziria, em ultima
consequéncia, ao reconhecimento a todo cidaddo de
um direito publico-subjetivo de acionar a Justica
Constitucional pela via concentrada, para insta-la a
proferir decisio de mérito sobre o conflito
internormativo constitucional abstrato. A se confirmar
isso, inevitavelmente, haveria que reconhecer a
extensdo dos legitimados para as agoes em controle
concentrado de constitucionalidade, para além do rol
do artigo 103 da CF/88. E a deniincia ndo teria o
menor efeito, ja que qualquer do povo teria
legitimidade para provocar a pronincia judicial de
mérito em controle concentrado, com o ajuizamento
das respectivas acoes. Isso porque nada mais seria do
que o exercicio de um direito fundamental de livre
acesso a Justica Constitucional pela via concentrada.
Ou, se nao pudesse interpor as agoes, a0 menos teria
o direito de denunciar a inconstitucionalidade, e o
legitimado direto n3o poderia se furtar ao
ajuizamento da acdo.
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De pronto, intuo nada digerivel tal linha de
pensamento, de modo que a rejeicao ao fundamento
em suposto direito fundamental de acesso a
jurisdicao constitucional concentrada deixa em aberto
o problema do fundamento juridico-constitucional do
ato popular de dentincia de inconstitucionalidade de
uma lei. Seria um ato capaz de gerar efeitos juridicos?
Essa indagacao coloca o problema em dois caminhos
possiveis. Ou o particular ndo pode denunciar uma
inconstitucionalidade, o que levaria a auséncia de
efeito ou eficacia a tal ato e ndo vincularia
funcionalmente o Procurador-Geral da Republica, logo
poderia, simplesmente, desconsiderar a dentincia ou
sequer recebé-la. Ou ha fundamento constitucional a
amparar a denincia popular de inconstitucionalidade
das leis, o que pode determinar uma especifica
atuacgdo funcional da autoridade ao recebé-la, e seria
constitucionalmente inaceitavel a desconsideracdo
imotivada e injustificada, ainda que n3ao se fale na
obrigatoriedade de ajuizamento da respectiva acdo.

O pano de fundo do debate proposto esta em suscitar
menos o impeto de defesa do direito ao livre acesso
de qualquer do povo a jurisdicido constitucional
concentrada, e mais o de desvendar o fundamento
juridico do ato popular e assim questionar pela
vinculacao funcional dos legitimados diretos, aqui o
Procurador-Geral da Republica, diante dos casos de
deniincia popular de inconstitucionalidade, tudo a
culminar na indagacao sobre a condicao do cidadao
de um legitimado indireto no controle concentrado de
constitucionalidade.

N3ao se inicia tal reflexdo sem antes melhor definir os
limites significativos da Justica Constitucional.

2. Notas distintivas da Justica Constitucional

Tracar notas gerais distintivas do que se entende por
Justica Constitucional é condigdo prévia para a definicdo
do status juridico-constitucional da dentincia popular de
inconstitucionalidade. Justica Constitucional € uma
expressao sem uniformidade significativa na doutrina
constitudonal comparada. Ora o termo nao tem
uniformidade de significado, ora rivaliza com outros o
mesmo significado, com mais frequéncia: “controle de
constitudonalidade” ou “jurisdicao constitucional” (Cf.
TAVARES, 2005, p. 142; BELAUNDE, 1998, p. 7;
CAPPELLETT]T, 1999, p. 23).

Apesar disso, algo parece inquestionavel e intui ser o
ponto essencial da nao-identidade dos termos: a
Justica Constitucional extrapola a idéia original de
expressao sinonima de poder de controle judicial de
constitucionalidade.

Pensar diferente implica uma visao estreita da Justica
Constitucional a passar ao largo de outros problemas
a ela intrinsecamente inerentes. A Justica
Constitucional é referida a objeto mais amplo do que
ao controle de constitucionalidade e a jurisdicdao
constitucional. E um termo atrelado a fisiologia da
estrutura e organizacao do poder tendente a garantir
a supremacia da Constituicio (TAVARES, 2005, p.
148). Amplo o suficiente para, nele, também abarcar,
como um aspecto particular, o controle jurisdicional
de constitucionalidade das leis: expressdo que ja
abrange o controle de constitucionalidade e a
jurisdicao constitucional.

A designacdo da Justica Constitucional pode sofrer
uma ampliagdo ou restricdo quando o debate estiver
na exigéncia do monopolio e exclusividade de seu
exercicio a um Unico orgdo central — o Tribunal
Constitucional. Como tal, é auténomo dos demais
poderes, inclusive do Judiciario, e tem a funcdo de
servir ao controle da constitucionalidade. Ou seja, se
inexistente tal 6rgdo, ndo se exercita a Justica
Constitucional. Em ultimas palavras, s6 é dado como
Tribunal Constitucional se, exclusiva e
autonomamente, opera a Justica Constitucional.

Perspectiva essa ainda enraizada na teoria de Hans
Kelsen sobre “um orgao com exclusividade e
monopdlio no exercicio do controle de
constitucionalidade” (TAVARES, 2005, p. 158). A se
seguir fielmente por tal classico caminho, impode-se a
concepgao restrita de Justica Constitucional e de suas
categorias (Tribunal, fungbes, jurisdicao, processo
decisorio e etc.). Como isso, sO estaria presente nos
paises dotados de um Tribunal Constitucional,
desvinculado dos demais poderes, e de um controle
constitucional autonomo, operado pelo processo
constitucional objetivo (Cf HERANI, 2010, p. 209-
228). A visao restrita da Justica Constitucional
conduziria, inevitavelmente, a negativa de seu
exercicio pela Suprema Corte, por exemplo, a
americana, na medida em que ndo é dotada de um
critério modal (Cf. CAPPELLETTI, 1999, p. 101) de
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autonomia e exclusividade para o controle da
constitucionalidade. Como também tal negativa
pesaria sobre o Supremo Tribunal Federal no
Brasil, porque, apesar de ter o monopolio do
critério modal auténomo, ndo tem a exclusividade
no controle da constitucionalidade. No entanto, é
inquestionavel, ambos os tribunais exercitam a
Justica Constitucional (Cf. TAVARES, 2005, p. 157),
a despeito de nao serem genuinamente Tribunais
Constitucionais.

Hoje, a afirmacao de um Estado de Direito
pressupoe uma Justica estruturalmente
especializada na defesa da supremacia
constitucional, ainda que desprendida da idéia de
um Tribunal autéonomo e exclusivo:

[...] la “justicia constitucional” ha venido a incluir
tanto los supuestos de ejercicio del control de
constitucionalidad de las leyes por parte de los
jueces ordinarios, como aquellos casos en los que
dicha funcion (algunas veces junto a otras dotadas
de un alcance politico-cultural similar) se ha
confiado a jueces instituidos ad hoc, por regla
general denominados “tribunal constitucional”
(PIZZORUSSO, 2006, p. 237-260).

O Brasil — ainda que nao dotado de um classico
Tribunal Constitucional — pratica a Justica
Constitucional, se admitida em seu sentido amplo,
e o Supremo Tribunal Federal poderia ser visto
como um Tribunal Constitucional sui generis (Cf
HERANI, 2010, p. 209-228).

No entanto, nao se pode admitir tamanha latitude
a ponto de integrar a Justica Constitucional todos
os magistrados e tribunais que, em alguma
medida, exercitam o controle de
constitucionalidade (pela via difusa), sob pena de
perder o grau de distincdo entre a Justica ordinaria
e a Justica constitucional. Mesmo na amplitude, se
o proposito é a delimitacao tedrica da Justica
Constitucional, o minimo de restricao é desejavel
(Cf. TAVARES, 2005, p. 157).

Assim, a Justica Constitucional tem uso
identificado, neste estudo, para designar apenas a
Justica desenvolvida no Supremo Tribunal Federal
e ainda assim restritivamente como realizacao do

exercicio da competéncia de decidir as questoes de
controle jurisdicional amplo de
constitucionalidade. O acesso a tal Justica se da
pela via difusa ou concentrada.

O problema aqui esta em definir se o acesso a
Justica (Constitucional pela via concentrada) é ou
ndao um direito fundamental a validar o ato de
denuncia popular da inconstitucionalidade.

3. Poder de controle da constitucionalidade das leis

Todos os aspectos proprios da Justica
Constitucional convergem, a reduzi-la a uma
unidade pelo menos sob o aspecto funcional, na
“funcdo de tutela e atuacao judicial dos preceitos
da suprema lei constitucional” (CAPPELLETTI,
1999, p. 25). O desempenho dessa indispensavel
funcao pressupde instrumentos de garantia do
cumprimento e efetividade das normas
constitucionais. Sao instrumentos destinados a
funcao nuclear da Justica Constitucional: a forma
juridica com que sdo concebidos e operados ndo
preconiza outro fim que nao a garantia e defesa da
Constituicdo. Por isso, num sentido amplo, a
doutrina constitucional contemporanea abarca na
expressdao Justica Constitucional todo esse
complexo de meios, dentre instrumentos e
atividades comprometidos com a concretizagao da
supremacia constitucional.

Nesse contexto, esta o controle de
constitucionalidade, que, desde um angulo
rigorosamente juridico, também pode ser

observado sob um sentido (a) amplo e (b) restrito
(Cf. FIX-ZAMUDIO, 1968, p. 13-4). Numa
perspectiva ampla, o controle de
constitucionalidade refere-se a garantia de
estabilizacao da Constituicio com o fim de
perpetuar na condicio de norma suprema com
funcdo de inicialidade fundante de dado
ordenamento juridico (Cf. VERGOTTINI, 2004, p.
187), de modo que este fixa a competéncia e o
mecanismo de defesa da Constituicdo. A nogao
ampla apresenta o controle de constitucionalidade
como meio de garantir que todos os atos estatais,
dentre eles o produto legislativo, e os particulares
se mantenham compativeis com as prescrigoes
constitucionais, ou seja, que se conservem em
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relagio de constitucionalidade. Esse sentido amplo
traz a idéia de “todo el conjunto de medios que se
utilizan para lograr, tanto el funcionamiento arménico
y equilibrado de los 6rganos del poder, como la
imposicion coactiva de los mandatos fundamentales”
(FIX-ZAMUDIO, 1968, p. 14); em outras palavras,
meios que atendam a exigéncia de “autoconservacion
de todo ordenamiento” (VERGOTTINI, 2004, p. 188),
cuja invocacao e efetivacao concretizam o direito
geral a constitucionalidade.

Em uma perspectiva restrita, o controle de
constitucionalidade é visto como a garantia de defesa
da Constituicao em que ha [...] el reconocimiento, a
un organo o a un sistema de organos, de la
competencia para verificar si los actos de los otros
organos estan o no conformes a la Constitucion, con
la posibilidad de adoptar eventuales medidas que
restablezcan la legalidad constitucional
(VERGOTTINI, 2004, p. 194).

E uma forma particular de controle servido por
instrumentos juridico-processuais, porque
desenvolvidos por um método juridico-processual. A
competéncia da atividade de controle é confiada a um
Unico orgao — o Tribunal Constitucional — ou a um
orgao integrante da estrutura judiciaria em que
realiza o papel desse ultimo tribunal, aqui, o Supremo
Tribunal Federal. Eis a aproximagao do controle da
Constituicdo a idéia tradicional de jurisdicdo,
enquanto [...] a funcao do Estado que tem por escopo
a atuacao da vontade concreta da lei por meio da
substituicdo, pela atividade de orgdos publicos, da
atividade de particulares ou de outros oOrgdaos
publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei,
ja no torna-la, praticamente, efetiva (CHIOVENDA,
1998, p. 8).

A jurisdicao &€ ao mesmo tempo, “poder, funcdo e
atividade” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1994,
p- 127); tem-se em sua atividade “o complexo de atos
do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a
funcdo que a lei lhe comete” (Idem). Com efeito, a
jurisdicdo constitucional — enquanto funcao soberana
do Estado constitucional — conserva a idéia tradicional
de atividade desenvolvida na forma de processo.
Como tal, é estruturado por um rito judicial com
vistas a uma decisao (constitucional) (Cf. TAVARES,
2005, p. 144).

Com efeito, a jurisdicao constitucional implica aspecto
ainda mais restrito da Justica Constitucional, para
localizar estritamente a fungao estatal de equacionar
as questdoes (constitucionais) mais propriamente
processuais em que preconiza, com vistas sempre na
garantia Constitucional, a “idéia de desenvolvimento
processual consoante o rito judicial, visando a
atuacao constitucional” (TAVARES, 2005, p. 146), e
remonta a idéia classica de fiscalizacdo dos atos
estatais, especialmente dos atos normativos.

Nessa perspectiva, a jurisdicao constitucional atua no
desempenho de uma funcdo organica (Cf.
CAPPELLETTI e FIX-ZAMUDIO). Constitui-se por
atribuigbes e instrumentos processuais de controle
judicial da constitucionalidade das leis que se
desenvolvem especialmente na via concentrada de
constitucionalidade. E na jurisdicio organica que se
resolve ndo so os problemas inerentes a producao de
leis violadoras dos direitos fundamentais, como
também o conflito entre diversos 6rgaos do poder e
entes federativos. A finalidade primeira dessa
jurisdicdo é a de garantir “o respeito do arquétipo
juridico em termos de hierarquia e competéncia”
(TAVARES, 2005, p. 253). O que esta em evidéncia,
pois, ndo é o restabelecimento de um ou outro direito
fundamental, mas a manutencao da estrutura do
sistema juridico-constitucional, ou seja, do postulado
da unidade do sistema e assim do principio da
supremacia constitucional, sem o qual nenhum direito
fundamental se realiza ou tem eficacia.

Os instrumentos que conformam esta categoria de
jurisdicdo acham-se presentes no sistema juridico-
constitucional brasileiro e se apresentam como: agao
direta de inconstitucionalidade, comissiva e omissiva
(art. 103 da CF/88); arguicao de descumprimento de
preceito fundamental (§1° do art. 102 da CF/88);
acao declaratoria de constitucionalidade (art. 103 da
CF/88) e acao direta de inconstitucionalidade
interventiva (inciso III do art. 36 da CF/88).

Os legitimados diretos integram a Justica
Constitucional. O “constituinte brasileiro de 1988
optou por um modelo de ampla legitimacdao para a
deflagracdo do controle de constitucionalidade”
(MARTINS; MENDES; 2009, p. 150), mas n3ao o
suficiente para incluir o particular individualmente
considerado. Ndo se trata de um direito atribuido aos
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legitimados elencados no artigo 103 da CB, antes
envolve um dever funcional de promover a
preservacao da constitucionalidade com o
exercicio da prerrogativa de propositura das acoes
em controle concentrado diante da constatacao de
uma inconstitucionalidade legislativa.

Sendo essa a funcao essencial da jurisdicdo
constitucional concentrada — a de preservacao da
supremacia e rigidez constitucionais —, sera
possivel defender um direito fundamental a
jurisdicao constitucional concentrada?

4. Inexisténcia de direito fundamental a jurisdicdo
constitucional concentrada

Falar em direito fundamental a jurisdicao, por ser
uma garantia constitucional individual, implica
reconhecé-lo como instrumento assecuratdrio de
eficacia do exercicio e gozo de direitos individuais
violados. Nao encerra um fim em si mesmo, como
ocorre com todas as “garantias constitucionais
especiais” (SILVA, 2006, p. 188); mas & um
instrumento para a tutela de um direito principal,
como os direitos fundamentais. Esses “constituem
um conjunto de faculdades e prerrogativas que
asseguram vantagens e beneficios diretos e
imediatos a seu titular” (Idem).

Com efeito, o direito a jurisdicdo ou de acesso a
Justica prescreve a prerrogativa subjetiva de a
pessoa acessar ao Estado/Judiciario, acionando-o
para compor uma situagao social de conflito. Esse
acesso tem em si o pressuposto de fazer valer, com
a aplicacao do direito positivo, o direito do
particular frente a outro particular ou ao Estado,
com o que se da a solucdo do conflito social
interpessoal. A prescricao desse direito esta no
inciso XXXV do art. 5° da CB: a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a
direito. Atua como uma garantia constitucional
para a realizagao dos direitos fundamentais.

A seu turno, a jurisdicdo constitucional
concentrada nao serve, como visto, para garantir a
composicdo de especifico conflito interpessoal,
mas destina-se a realizagdo da “vontade
constitucionalmente objetivada” (TAVARES, 2005,

p. 400) ou do “interesse publico objetivo de

preservaciao da compatibilidade constitucional da
ordem normativa vigente” (BERNARDES, 2004, p.
287). Se nao é possivel estabelecer uma conexao
direta da garantia de jurisdicao constitucional
concentrada com o direito fundamental
particularmente violado (porque com aquela nao é
possivel o restabelecimento desse), entdo ndo ha
como sustentar um direito publico-subjetivo de
acesso a jurisdicao constitucional concentrada.

Isso nao implica negar o direito geral a
constitucionalidade, que designa um interesse ou
beneficio individual a atuacao estatal em
conformidade com a Constituicado. O que se
enfatiza é que a Constituicdo prescreve um sistema
jurisdicional de protecao (controle concentrado)
com o qual nao confere, diretamente, a garantia de
restabelecimento de um direito publico-subjetivo
individual imediatamente envolvido. Esse sistema
destina-se a fruicdo da funcdo de manutengao
organica do sistema juridico-constitucional. Por
isso, o0 acesso a Justica Constitucional
(concentrada) ndao pressupdoe a busca por uma
prestacdo jurisdicional de restabelecimento ou
consecucao de direito publico-subjetivo
constitucionalmente garantido (direito
fundamental) ao cidadao.

O direito geral a constitucionalidade dos atos
estatais existe, e ainda que nao seja assegurado
com o direito de acesso a jurisdicdo concentrada, é
individualmente garantido especialmente pela via
difusa de acesso a Justica Constitucional.

Com efeito, chega-se a primeira conclusdo:
definitivamente, ndo ha que se falar em direito de
acesso a jurisdicdo constitucional concentrada
para fundamentar o ato de denuncia popular da
inconstitucionalidade. Se esse nao é o fundamento,
entdo ha algum outro? O topico seguinte dedica-se
a tal indagacgao.

5. Garantia constitucional individual de denincia
da inconstitucionalidade das leis

Somente num ambiente de constitucionalidade
normativa ha fruicdo dos direitos fundamentais. Até
por isso, promover um ambiente social
constitucionalmente adequado &, antes de um direito,
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um dever fundamental imposto a todos os que
convivem sob o fundamento de uma Constituicao
preconizadora do Estado Democratico de Direito. E
uma decorréncia do principio da constitucionalidade
e, em ultima instancia, do principio da supremacia
constitucional.

Em consequéncia, a missdao de guardar a Constituicdo
ndo é tarefa apenas do STF ou mesmo de uma meia
dazia de legitimados diretos para o acesso a via
concentrada de constitucionalidade, mas “é a
sociedade que compete esta missao” (Cf. CRUZ, p.
251). Com isso, € um compromisso de todo cidadao.
Se ndao o exercita com o ajuizamento das acgOes
diretas, o que conduziria ao afogamento do STF pela
carga monstruosa de acoes diretas a somar com a
escorchante demanda judicial em controle difuso, o
cidadao pode exercitar a missao de defesa da
Constituicio com a promogdo de deniincias de
inconstitucionalidade das leis aos legitimados diretos.
Isso, se levado a sério, o credencia a condicao de um
legitimado indireto — papel que merece ser,
juridicamente, valorado.

A valoracdo esta no reconhecimento desse ato como
verdadeira manifestacio de uma garantia
constitucional individual. Para se chegar a tanto, nao
é possivel explicitamente extrair da CF/88, muito
menos da legislacdo infraconstitucional. Ha outros
critérios hermenéuticos que ndo apenas o literal para
invocar. Isso, por si s, ja indica a caréncia legislativa
existente. Tal como ha fundamento constitucional
para regulamentar a deniincia popular da infragdo
criminal (art. 5° inciso II e §3° do CPP), como da
infracao civil (art. 6° da Lei n. 7.347/85), também ha

para as dendncias populares de infragoes
constitucionais decorrentes da  ma-producao
legislativa.

Se todo ato estatal esta submetido a Constituicdo e,
portanto, a ela deve obediéncia, ha que existir
instrumento para assegurar a iniciativa popular
individual de prestar a cognicao de atos estatais
contrarios as prescrigoes constitucionais, com vistas a
eventual desencadeamento do controle concentrado
de constitucionalidade. Se, de um lado, o cidadao
deve cumprir as leis produzidas com base na
Constituicdo, de outro, também lhe é garantido que
atue contra o cumprimento das leis produzidas em

desacordo com os ditames constitucionais, por meio
dos mecanismos juridico-constitucionais garantidos,
e, sem duvida, a deniincia de inconstitucionalidade é
um deles, ao lado de outros, também de cariz
constitucional, como a acao popular (ndo voltada
diretamente contra a lei inconstitucional, mas contra
o ato ou fato publico lesivo ao patrimonio publico, que
€, no fundo, inconstitucional).

0 ato de deniincia da inconstitucionalidade nada mais
é do que a manifestacio concreta da garantia
constitucional individual ao direito geral a
constitucionalidade de todos os atos publicos
prescrito no texto constitucional; garantia essa
identificada como direito de peticdao, preconizado no
art. 5° inciso XXXIV da CB: “sao a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o
direito de petigdo aos Poderes Publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”.

Nao se pode olvidar que a inconstitucionalidade é um
vicio nomogenético resultante, no fundo, do exercicio
abusivo do poder legislativo, por ser a lei produto da
atividade legislativa contraria aos ditames
constitucionais. Por isso, o direito de peticio bem
pode ser aplicado contra o “abuso de poder
[legislativo]”.

Se, de um lado, qualquer pessoa do povo nao é,
individualmente, legitimado direto para o acesso a
jurisdicao constitucional concentrada; de outro lado,
€, individualmente, legitimado direto para denunciar o
fato da inconstitucionalidade. E indeclinavel o direito
de peticao de todo cidaddo, enquanto prerrogativa de
dar noticia de producdo de lei inconstitucional aos
legitimados diretos para eventual ajuizamento das
acoes em controle concentrado.

Se a arquitetura constitucional impede o individuo de
ser um legitimado direto para acessar a jurisdicao
constitucional concentrada, o faz, no entanto, um
legitimado indireto, porque é legitimado direto do
direito de denunciar o fato da inconstitucionalidade
legislativa. Qualquer pessoa do povo, que tiver
conhecimento da existéncia de uma lei produzida em
desconformidade (formal ou material) com a
Constituicdao, tem a prerrogativa de comunicar o fato
aos legitimados diretos, dentre eles, o Procurador-
Geral da Republica.
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Cabe a essa autoridade verificar, com esmero, a
procedéncia da denuncia (como o faria para
investigar a ocorréncia de um ilicito civil federal
passivel de ajuizamento de agao civil publica), para
0o que deve determinar a instauracao de
procedimento administrativo, que bem pode
identificar um inquérito constitucional.

A Procuradoria-Geral da Republica nao pode
recusar o recebimento da denincia, muito menos
escusar-se de se pronunciar sobre; agir
diferentemente contraria o direito constitucional
de peticao.

N3o pode a autoridade a quem é dirigida escusar-
se de se pronunciar sobre a peticdo quer para
acolhé-la, quer para desacolhé-la, com a devida
motivacdo (SILVA, 2005, p. 130).

Por ser exercicio do direito de peticdo, a dentincia
popular de inconstitucionalidade ndo é destituida
de eficacia juridica. E um ato juridico e, como tal,
gera efeitos juridicos de constituicao do dever de
pronuncia da autoridade sobre o fato denunciado.

O ato de recusar o recebimento ou de negar a
proniincia a respeito da denlncia de
inconstitucionalidade legislativa por parte da
Procuradoria-Geral da Republica constitui lesdo ao
direito de peticao. De sorte que tal ato pode ser
desafiado por meio de mandado de seguranca. A
concessao da ordem nao pode ser no sentido de
forcar o ajuizamento da acao em controle de
constitucionalidade, longe disso, mas de
determinar a pronincia sobre a denincia, seja
para acolhé-la, seja para desacolhé-la.

Com efeito, a deniincia popular constitui um ato
juridico. Por isso, & passivel de gerar efeitos
juridicos, ainda que apenas investigativos. Isso ja
é suficiente para afirmar que: ser um legitimado
indireto ndo é um papel de pouca relevancia no
Estado Constitucional, ainda que, num primeiro
momento, parega ser.

Com efeito, chega-se a segunda e principal
conclusdo: a denuncia da inconstitucionalidade
nada mais é do que o concreto exercicio do direito
de peticao — garantia constitucional individual
conferida a todos os particulares.

O fortalecimento doutrinario e jurisprudencial da
figura do legitimado indireto, ainda pouco
trabalhada no direito constitucional brasileiro,
pode contribuir para a maior aproximacdao do
cidadao e, com isso, a maior participacao popular
no processo de tomada de decisao de
(in)constitucionalidade de leis, por detras do qual
ha relevantes questboes sociais em jogo, que
afetam diretamente a vida de cada cidadao, vale
dizer, a fruigcao de seus direitos fundamentais.

O respaldo juridico a dendncia popular de
inconstitucionalidade constitui importante fator de
reforgo a reversao do cenario atual de decisoes de
cunho constitucional tomadas ainda longe do
alcance participativo da sociedade (Cf. CRUZ, p.
251).
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1. Introducdo

Nao pretendo, neste ensaio, analisar o claro
fracasso da politica de combate as drogas no Brasil
e no mundo, que nas ultimas décadas tem criado
mais problemas do que solucoes.

Também ndo discutirei a legalizacdo, a
despenalizacdo ou a descriminalizacao do uso da
maconha, tampouco a constitucionalidade da
proibicao do consumo de drogas no Brasil, por
violacdo a dignidade, intimidade, vida privada,
igualdade ou proporcionalidade.?

Meu objetivo é tratar especificamente da liberdade
de reunidao como expressiao da democracia para
questionar as decisoes judiciais que tém proibido,
nos Ultimos anos, em varios Estados da Federacao
brasileira, a realizacao da chamada “Marcha da
Maconha”, por suposta “apologia de crime” e
instigagao ou induzimento ao “uso indevido de
drogas”, condutas tipificadas, respectivamente,
pelos arts. 287 do Cadigo Penal e 33, § 29, da Lei
n° 11.343/2006.

2. Democracia e direitos da minoria

Com base nos dizeres de Norberto Bobbio3, pode-
se afirmar que o sistema democratico &, antes de
tudo, um conjunto de regras procedimentais que
considera o consenso da maioria como sua regra
de ouro. Mas o respeito a esta regra do jogo
democratico ndao é a Unica que dara legitimidade
ao regime.

Alias, ao consagrar o consenso da maioria, a
democracia pressupoe a existéncia de uma minoria
divergente. A democracia pluralista nao existe,
portanto, sem o dissenso e este é garantido na
medida em que haja respeito as minorias e se
assegurem os direitos fundamentais, em especial o
direito a liberdade.

Ao analisar questdes relativas ao exercicio da
atividade parlamentar, o Supremo Tribunal Federal
ja teve a oportunidade de se manifestar, mais de
uma vez, a favor do respeito ao direito das
minorias.

Foi o caso, por exemplo, da decisao proferida, em
22 de junho de 2005, no Mandado de Seguranca
24.831-9/DF, relatado pelo ministro Celso de Melo,
em que se discutia a instalacao da CPI dos Bingos.

Na ocasido, a Corte assentou que o direito de
oposicdo €& uma prerrogativa das minorias
parlamentares, que ndao podem ser impedidas, pela
maioria legislativa, do direito constitucional a
investigagdo parlamentar. Assim, desde que
preenchidos os requisitos para a criacdao da CPI,
ela ndo esta submetida a concordancia da maioria
parlamentar.

1. Artigo entregue para publicagdo no dia 02 de junho de 2011, antes de o Supremo
Tribunal Federal reconhecer a constitucionalidade das marchas da maconha, quando do
julgamento da ADPF 187.

2. Sobre esses temas, ver, por exemplo, Douglas N. Husak, Drogas y derechos, Trad.
Gustavo de Greiff, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001; Pablo de Greiff e Gustavo de
Greiff (compiladores), Moralidad, legalidad y drogas, Trad. Gustavo de Greiff, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 2000; Peter H. Smith (compilador), El combate a las drogas en
América, Trad. Juan José Utrilla, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1993; Salo de
Carvalho, A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/06. 52 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009; Maria Liicia Karam, Proibigdes, riscos,
danos e enganos: as drogas tornadas ilicitas, Rio de Janeiro, Limen Juris, Vol. 3 — Escritos
sobre a liberdade, 2009; e Thiago Rodrigues, Politica e Drogas nas Américas, Sdo Paulo:
EDUC e FAPESP, 2004. Estes ultimo autor afirma que a “legalizacdo parcial ou a
descriminalizagdo local de algumas drogas, como a maconha, ndo implodem o edificio da
governamentalidade que se processa pela controle de drogas; ao contrario, pequenas
relaxagdes no regime proibicionista sdo perfeitamente equacionaveis dentro desta logica.
No momento em que o uso da maconha torna-se social e legalmente toleravel, iniimeras
outras substindias, como o ecstasy, passam a ser perseguidas com 0 mesmo cego e
repressor esforgo proibicionista” (p. 321). Especificamente sobre a inconstitucionalidade da
criminalizagdo do uso de drogas, sob a perspectiva da proporcionalidade, conferir Roberto
Dias, “Constituicdo, proporcionalidade e drogas”, in Roberto Dias (org.), Direito
Constitucional: Temas Atuais — Homenagem a Professora Leda Pereira da Mota, Sdo Paulo:
Método, 2007, p. 239 a 264. A 62 Camara "C” do 3° Grupo da Seg&o Criminal do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, na Apelagdo Criminal n® 01113563.3/0-0000-000, relatada pelo
Desembargador José Henrique Rodrigues Torres, por votagdo unanime, decidiu pela
inconstitucionalidade do porte de entorpecentes para uso proprio. Parte da ementa esta
assim redigida: "0 artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 é inconstitucional. A criminalizagdo
primaria do porte de entorpecentes para uso proprio é de indisfargavel insustentabilidade
juridico-penal, porque ndo ha tipificagdo de conduta habil a produzir lesdo que invada os
limites da alteridade, afronta os principios da igualdade, da inviolabilidade da intimidade e
da vida privada e do respeito a diferenca, corolario do principio da dignidade, albergados
pela Constituicdo Federal e por tratados intemacionais de Direitos Humanos ratificados pelo
Brasil.” Ver, também, o documentario "Quebrando o Tabu", de Fernando Andrade, que tem
o ex-presidente da Repiiblica Fernando Henrique Cardoso como um dos protagonistas da
defesa da descriminalizagdo do consumo de entorpecentes.

3. Norberto Bobbio, O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo, Trad. Marco
Aurélio Nogueira, 42 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, especialmente p. 41 e seguintes.

4. Jorge Reis Novaes, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, Coimbra: Coimbra,
2006, p. 33 a 35.

5. Ronald Dworkin, O direito da liberdade: uma leitura moral da Constituicdo norte-
americana, Trad. Marcelo Brandao Cipolla, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 319.

6. Isaiah Bedin, “Dois conceitos de liberdade”. In: Estudos sobre a humanidade: uma
antologia de ensaios, Trad. Rosaura Eichenberg, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002, p.
259.
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O mesmo Tribunal, em 7 de dezembro de 2006, na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.354,
relatada pelo ministro Marco Aurélio, julgou
conflitante com a constituicao as disposicoes da Lei n°®
9.096/95 que instituiam a clausula de barreiras,
negando a existéncia ou a representacao parlamentar
ao partido que ndo alcancasse um determinado
numero de votos em uma eleigao.

Para a Corte, aceitar a clausula de barreiras seria o
fim das minorias politicas e a consagraciao do
nepotismo da maioria, com violagdio a um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o
pluralismo politico.

Os direitos fundamentais — como lembra Jorge Reis
Novaes — funcionam como trunfos contra a maioria,
na medida em que se mostram como uma trincheira
“contra as decisoes da maioria politica”, auxiliando “a
posicdio mais débil, mais impopular ou mais
ameacada, ndo para fazer prevalecer ou impor a
maioria, mas para garantir ao individuo ou a minoria
isolada o mesmo direito que tém todos a escolher
livre e autonomamente os seus planos de vida, a
expor e divulgar as suas posicoes junto dos
concidaddos, a ter as mesmas possibilidades e
oportunidades que quaisquer outros para apresentar
e defender as suas concepgoes, opinides ou projetos,
isto é, a competir com armas iguais no livre mercado
das ideias".

Como assevera Dworkin®>, o “Estado ofende seus
cidadaos e nega a responsabilidade moral deles
quando decreta que eles nao tém qualidade moral
suficiente para ouvir opinides que possam persuadi-
los de convicgoes perigosas ou desagradaveis.

S6 conservamos nossa dignidade individual quando
insistimos em que ninguém — nem o governante nem
a maioria dos cidadaos — tem o direito de nos impedir
de ouvir uma opinidao por medo de que nao estamos
aptos a ouvi-la e pondera-la”.

Deixar de reconhecer esses direitos decorrentes da
cidadania, da liberdade e da dignidade, é aceitar o
paternalismo. E o paternalismo, como assevera Berlin
— baseado nos pensamentos de Kant —, é despético,

“ndo porque seja mais opressivo do que a tirania
manifesta, brutal”, mas por ser um “insulto a minha
concepcao de mim mesmo como ser humano”®.

Portanto, s6 ha democracia se, ao lado do consenso
da maioria, haja o respeito aos direitos das minorias
com Portanto, s6 ha democracia se, ao lado do
consenso da maioria, haja o respeito aos direitos das
minorias com a observancia dos direitos
fundamentais. Num regime democratico, temos o
direito de livre manifestacio do pensamento, de
forma individual ou coletiva, e também temos o
direito de ouvir a opinidao dos outros, sem um filtro
autoritario imposto pelo Estado ou pela maioria das
pessoas que formam a comunidade em que vivemos.

3. A liberdade de expressao e de reunido

A Constituicdo Federal prevé, no art. 59, inciso XVI,
que “todos podem reunir-se pacificamente, sem
armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacao, desde que nao
frustrem outra reuniao anteriormente convocada para
o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente”.

O Supremo Tribunal Federal, na vigéncia da
Constituicdo atual, teve a oportunidade de se
manifestar sobre o direito de reunidao quando do
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 1969’.

7. A Medida Cautelar, que teve como relator o ministro Marco Aurélio, foi deferida no dia 24 de marco
de 1999. A Agdo Direta de Inconstitucionalidade, da pelo mini Ricardo L iski, foi
julgada procedente, por unanimidade, no dia 28 de junho de 2007. Para outras decisdes do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema, conferir F do Dias de Almeida, Direito de reunido, Sao
Paulo: Max Limonad, 2001, p. 291 a 304.

8. BVERFG 69, 315, in Leonardo Martins (Org.), Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o, M idéu: Fundagdo Konrad A 2005, p. 523 a 543.

9. Konrad Hesse afirma que o direito de reunido “esta em c ial mais ita com a
garantia da liberdade de opinido”. As reunides sdo “um meio de luta eficaz, que desempenha um papel
essencial para a solucdo de conflitos. Elas sdo adequadas para fazer valer energicamente exigéncias
politicas”. Ademais, elas oferecem “a possibilidade para o exercicio de lnfluenC|a plblico sobre o
processo politico, para o desenvolvimento de iniciativas e alternativas p ou, bém, para
critica e protesto” (Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha, Trad. Luis
Afonso Heck, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 313). Também para Jorge Miranda, no
“conceito de reunido entra o de manifestacdo” (Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Coimbra:
Coimbra, Tomo IV — Direitos Fundamentais, 1998 p. 427). Maria Liicia Karam, do mesmo modo,
relaciona o direito de expressdo com o de reunido ao dizer que, “passando do discurso a agdo, os
manifestantes mantém o direito de se expressar de todas as formas que entenderem convenientes,
enquanto ndo afetem concretamente direitos de terceiros” (Liberdade, intimidade, informagdo e
expressdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, Vol. 4 — Escritos sobre a liberdade, 2009, p. 24).
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Na ocasidao se discutia a constitucionalidade de
decreto do Governador do Distrito Federal que proibia
a utilizacdo de carros, aparelhos e objetos sonoros
nas manifestacoes publicas a serem realizadas na
Praca dos Trés Poderes, na Esplanada dos Ministérios
e na Praca do Buriti, todas em Brasilia. E o Tribunal
deixou consignada a intrinseca relagio entre
liberdade de reuniao e liberdade de manifestacao do
pensamento.

Nos dizeres do ministro Celso de Mello, hum regime
democratico, o Estado tem “o dever de respeitar o
direito de reunido (de que s3o manifestagcoes
expressivas o comicio, o desfile, a procissao e a
passeata), que constitui prerrogativa essencial dos
cidaddos, normalmente temida pelos regimes
despoticos ou ditatoriais que ndo hesitam em golpea-
la, para asfixiar, desde logo, o direito de protesto, de
critica e de discordancia daqueles que se opoem a
pratica autoritaria do poder”.

Em sentido analogo decidiu o Tribunal Constitucional
Federal Alemdo, no caso Brokdorf, quando afirmou
que a liberdade de reunido, “entendida como
liberdade de aniincio coletivo de opinidao™, é “um
elemento essencial da abertura democratica”.

As “manifestacdes ooletivas representam o modo
corporal e coletivo de tomar visiveis as convicgoes".

A Constituicdo de 1988, ao romper com ordenamento

juridico autoritario imposto pelos militares,
consagrou, em mais de uma oportunidade, a
liberdade de manifestacio do pensamento,

independentemente de censura.!?

Por forca desses dispositivos constitucionais, o
Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130,
entendeu pela nao recepcao, em bloco, da Lei n°
5.250/67, entao conhecida como Lei de Imprensa.

Na ocasido, o Tribunal registrou que o Poder Publico
deve respeitar a “ideia-forca de que quem quer que
seja tem o direito de dizer o que quer que seja. Logo,
nao cabe ao Estado, por qualquer de seus orgaos,
definir previamente o que pode e o que nao pode ser
dito por individuos e jornalistas”*2.

Com efeito, a proibicio da censura se impoe,
constitucionalmente, da maneira mais ampla. Do
ponto de vista constitucional, ndo é possivel
diferenciar censura do bem e censura do mal,
censura de esquerda e censura de direita, censura
aos que apodiam ou que criticam a lei, censura
imposta pelo Poder Executivo, Legislativo ou
Judiciario.'®* A censura é uma s06: aquela proibida
constitucionalmente.

Ha censura quando os agentes administrativos de
um governo — que subiu ao poder por forca de um
golpe militar de direita — mutilam matérias
jornalisticas. E também ha censura quando o
Judiciario independente impede a manifestagao
coletiva do pensamento, por meio de uma marcha
que defende a modificacao da lei penal para abolir
o crime de uso de maconha.

4. A inconstitucional proibicao da marcha da
maconha

Proibir o exercicio do direito de reunido, sob o
argumento de que os manifestantes fardao apologia
de crime, instigando e induzindo ao uso indevido
de drogas, é impedir, previamente, a livre
manifestacao do pensamento. E isso caracteriza
censura prévia, que nao ¢é admitida
constitucionalmente.

Se a Marcha da Maconha é convocada por seus
organizadores para defender a legalizagcao do uso
da maconha, ndo se esta diante de um crime.
Numa sociedade aberta, democratica e pluralista, a
lei ndo pode ser considerada incontestavel e imune
a criticas.

Obstar o combate a lei é tolerar, apenas,
manifestacoes de adesio a uma concepcao moral
oficial — que se pretende (nica — e rejeitar,
inconstitucionalmente, o protesto, a discordancia e
a resisténcia. A tentativa autoritaria de impor a
moral dominante a minoria, impedindo-a de
contestar a lei, nao pode ser admitida em um
Estado Democratico de Direito.

Impedir que pessoas exponham suas opinides
contra a criminalizacdo do uso de drogas —
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expressando tal intencdo pelo motivo que for — é
algo absolutamente ilegitimo. Em sintese,
criminalizar manifestagoes individuais ou coletivas
pela alteracao das leis viola direitos fundamentais
e fere de morte a Constituigao.

Ora, se o Estado pudesse proibir tais reunides, nao
seria admissivel a realizacao de passeatas a favor
da legalizacdo do aborto!* ou da pena de morte!5,
tampouco contra a previsiao do crime militar de
pederastial®.

Contudo, se no decorrer da Marcha houver a
pratica de crime por algum ou alguns de seus
participantes, nada impede que o Estado atue para
coibi-la pontualmente.

Mas ndo esta autorizado a dissolver a reuniao pelo
fato de alguns participantes da Marcha instigarem
ou induzirem alguém ao uso da droga. Assim como
ndo pode dispersa-la em razdo de um ou alguns
manifestantes estarem armados!’. Desfazé-las,
nesses casos, é negar a liberdade de reuniao*s.

Liberdade esta que tem sido ultrajada pelo Estado
brasileiro ao proibir — muitas vezes com violéncia
— a Marcha da Maconha.

Mas, em 2009, foram propostas pela Procuradoria-
Geral da Republica a Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 4274 e a Arguicdao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 187
que pretendem, respectivamente, que o Supremo
Tribunal Federal “realize interpretacao conforme a
Constituicao” dos arts. 33, § 2° da Lei
11.343/2006, e 287 do Codigo Penal, “de forma a
excluir qualquer exegese que possa ensejar a
criminalizacao da defesa da legalizacao das
drogas, ou de qualquer substancia entorpecente
especifica, inclusive através de manifestacoes e
eventos publicos”.

E s6 ha razoes para acreditar que Corte
Constitucional brasileira, em breve, julgara
procedentes os pedidos, garantindo o exercicio do
direito a liberdade e defendendo, assim, a
democracia contra o arbitrio.

10. No inciso IX do art. 5° consta que “é livre a express3o da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca”. E o § 2° do art.
220 veda “toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”. O mesmo
art. 220 prevé, ainda, no seu caput, que a “manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressao e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo néo sofrerdo qualquer
restrigdo”, observado o disposto na Constituicao.

11. ADPF 130/DF, relator Ministro Carlos Britto, j. 30 de abril de 2009.

12. Para uma andlise critica da decisdo do Supremo Tribunal na ADPF 130, ver. Leonardo
Martins, “Notas sobre o julgamento da ADPF 130 (‘Lei de Imprensa’) e principios de uma
ordem da comunicagdo social compativel com a Constituicio Federal”, Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n° 10, p. 183-228, abr./jun. 2009.

13. O ministro Celso de Melo, na ADPF 130, menciona que “a censura governamental,
emanada de qualquer um dos trés Poderes, é a expressdo odiosa da face autoritaria do
poder publico”.

14. O Cédigo Penal prevé o crime de aborto nos arts. 124 e seguintes: “Art. 124 — Provocar
aborto em si ou ¢ ir que o Iho provoque: Pena — detencdo, de um a trés
anos. Art. 125 — Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena — redusdo, de
trés a dez anos. Art. 126 — Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena —
reclusdo, de um a quatro anos. Paragrafo Uinico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a
gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.”

15. A Constituicdo Federal, no art. 59, inciso XLVII, letra “a”, prevé que ndo havera pena de
morte, salvo em caso de guerra declarada. Esta disposicdo é protegida pelo art. 60, § 4°,
inciso IV, da mesma Constituigdo.

16. O Codigo Penal Militar (Decreto-Lei 1.001/69) define o crime de pederastia: “Art. 235.
Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo,
em lugar sujeito a administragdo militar: Pena — detengdo, de seis meses a um ano”.

17. Apesar de a Constituicdo afirmar que “todos podem reunir-se pacificamente, sem
armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagido” (art. 5°, XVI).

18. Nesse sentido, especificamente ao tratar de manifestantes armados, ver Fernando Dias
Menezes de Almeida, Direito de reunido, p. 184 e seguintes, que desenvolve seus
argumentos nos dizeres de varios autores, dentre eles Pontes de Miranda.
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Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil segao
Sao Paulo tem como missao estimular pesquisas
independentes sobre temas juridicos relevantes
para a Advocacia, objetivando um melhor
aperfeicoamento de nossos docentes e discentes e
também a producao cientifica nacional.

Escopo

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados de Sao Paulo é
um peridédico voltado a publicacao de artigos
cientificos inéditos, resultantes de pesquisa e estudos
independentes sobre os mais diversos temas de todas
as areas do direito.

Publico Alvo

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil secao
de S3o0 Paulo é voltada para os docentes e discentes
da Escola e todos os demais operadores do direito das
diversas carreiras juridicas, tais como professores,
estudantes, pesquisadores, advogados, magistrados,
promotores e procuradores.

Trata-se de um puablico abrangente, mas que
compartilha a busca constante por aprofundamento e
atualizacao.
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Meio e periocidade

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil segao
de S3dao Paulo sera publicada com a periodicidade
trimestral, exclusivamente em meio eletronico - pelo
sitio virtual www.oabsp.org.br/esa, com acesso
publico e gratuito.

Responsabilidade Editorial

A Responsabilidade editorial é exercida em conjunto
pela Diretoria e Coordenacao Geral da Escola Superior
de Advocacia e pelo Conselho Editorial.

Responsabilidade Cientifica

O contetido dos artigos publicados na Revista, inclusive
quanto a sua veracidade, exatidao e atualizacido das
informagbes e métodos de pesquisa - é de
responsabilidade exclusiva do (s) autor (es). As opinioces
e conclusoes expressas nao representam posicoes da
Ordem dos Advogados do Brasil, Secao de Sao Paulo ou
da Diretoria da Escola Superior de Advocacia da OAB/SP.

Fale Conosco

Para encaminhar davidas, comentarios e sugestoes,
por favor envie um e-mail para o enderecgo eletronico
da Revista: revista@esa.oabsp.org.br
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Normas de Submissao

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil segao
de S3ao Paulo recebe artigos juridicos inéditos do
Corpo docente e discente da Escola, de todas as areas
do direito.

Avaliacao

Os artigos recebidos pela Revista sao submetidos ao
crivos da ESA para avaliacdo da adequacdo a linha
editorial da Revista e as exigéncias para submissao.
Aprovados nesta primeira etapa, os artigos sao
encaminhados para analise por especialistas nas
respectivas areas tematicas. A decisao final quanto a
publicacdo é do Conselho Editorial.

Direito autorais

Ao submeterem textos a Revista, os autores declararam
serem titulares dos direitos autorais, respondendo
exclusivamente por quaisquer reclamagoes relacionadas
a tais direitos. Os autores autorizam a Revista, sem
Oonus, a publicar os referidos textos em qualquer meio,
sem Ilimitagbes quanto ao prazo, ao numero de
exemplares, ao territorio ou qualquer outra. A Revista
fica também autorizada a adequar os textos a seus
formatos de publicacdo e a modifica-los para garantir o
respeito a norma culta da lingua portuguesa.




Largo da Polvora, 141, Sobreloja - Liberdade
Telefone: (11) 3346 6800 - Site: www.esaoabsp.edu.br
E-mail: faleconosco@esa.oabsp.org.br



SAO PAULO SAO PAULO



