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APRESENTACAO

Este ano de 2023 marca os 35 anos da Constituicao Federal, a nossa Constituicao
Cidada, promulgada em 05 de outubro de 1988, fruto da redemocratizacdo do Brasil
e instituidora da ordem democratica em que vivemos desde entdo. Sua resiliéncia,
forca e estabilidade evidenciaram-se com a invasdo criminosa dos prédios sedes dos
Trés Poderes da Republica, em 08 de janeiro ultimo. A circunstancia de recair este
trigésimo quinto aniversario no ano em que perpetrada a vilania reforca a relevancia
de comemora-lo.

Dai termos convidado as Ministras e os Ministros do Supremo Tribunal Federal de
hoje e de sempre para esta obra coletiva, com andlises e reflexdes sobre temas cons-
titucionais, a luz de julgados da Suprema Corte, a quem cabe a guarda de nossa Lei
Fundamental por expressa delegagéo do Poder Constituinte originario (CF, art. 102).

Nos artigos reunidos estdo retratadas liberdades asseguradas na Constitui¢do, como
as liberdades de expressdo e de iniciativa. Também integram a publicacio textos refe-
rentes a partidos politicos e advocacia publica, assim como ao direito a ignaldade e
ao ensino religioso nas escolas puiblicas. Na drea internacional, hd abordagens, entre
outras, sobre os Tratados e a Magna Charta Libertatum - a Grande Carta da Liberdade.
Igualmente sao enfrentados temas como o papel do tribunal constitucional, os impac-
tos sociais e econémicos do uso de precedentes pelo Supremo Tribunal, a protecédo
de dados pessoais, a desinformacéo e o populismo autoritario. O livro trata ainda de
hermenéutica constitucional, emendas a Constituicdo e consideragoes relacionadas
ao processo de formulacdo do texto.




Se é verdade que inabalada restou nossa Democracia, consoante campanha que
lancamos logo ap6s o iniquo 08 de janeiro de 2023 - dia a merecer, pela covardia e
audacia dos vandalos, o epiteto de Dia da Infimia —, também o é que a invasdo do
Supremo Tribunal Federal e a depredacdo cometida em seu edificio histérico impoem
redobrados cuidados na defesa do Estado democratico de direito (CF, art. 1°) e no
aperfeicoamento das instituicdes democraticas.

Por isso, publicacdes como esta, reafirmando os valores democraticos da nossa
Constitui¢do, mostram-se mais do que necessarias. Permanece atual a adverténcia
de Ulysses Guimardes, em seu discurso enquanto Presidente da Assembleia Nacio-
nal Constituinte, em 05.10.1988: “A persisténcia da Constitui¢do é a sobrevivéncia da
democracia’.

0 livro visa a propiciar ainda conhecimento e informacéo sobre o mais elevado docu-
mento da histdria brasileira, que, em trés décadas e meia de vigéncia, permite desfru-
tarmos o Estado democratico de direito em sua plenitude.

Boa leitura!
Brasilia, setembro de 2023.

Ministra Rosa Weber
Presidente do Supremo Tribunal Federal
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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS LIMITES DA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

ROSA MARIA PIRES WEBER'

1. Introducao

Promulgada em 5 de outubro de 1988, a Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil
completa, em 2023, seu 35° aniversario. Concebida durante o processo de redemocra-
tizacdo do pafs, a assim chamada “Constituicdo Cidada”, além de marcar a ruptura
com a ditadura militar, inaugura uma era de avancos significativos nos direitos e liber-
dades fundamentais do povo brasileiro. Sio ampliados os direitos individuais, sociais
e politicos, reconhecidos os direitos origindrios dos povos indigenas e quilombolas e
assegurada a protecdo do meio ambiente. Os direitos a satide e a educacéo sdo vigoro-
samente afirmados, e a protecdo dos direitos humanos é substancialmente fortalecida
diante de previsdo sobre a constitucionalizacdo de tratados internacionais sobre a
matéria ratificados pelo Brasil. A Constituicdo proibe a tortura, elimina a censura e
assegura a liberdade religiosa no marco do Estado laico. Especifica o devido processo
legal, qualifica a presuncéo de inocéncia e proclama o direito a moradia. Densifica o
direito de greve, afianca a liberdade de reunido pacifica e criminaliza o racismo, entre
tantos outros desenvolvimentos civilizatdrios.

Em absoluto limitada a anacronico catdlogo de liberdades individuais oponiveis ao
Estado, a Constituicao patria horizontaliza a eficacia dos direitos fundamentais nela
assegurados, que passam a reger também relacdes entre particulares. Além disso,
confia ao Estado a missdo de atuar positivamente no sentido de proporcionar aos
brasileiros condi¢des materiais para, no gozo dessas liberdades, exercer as suas capa-
cidades na busca da realizacéo pessoal. Sob esse prisma, alids, a igualdade material
traduz, ela mesma, uma forma de liberdade, no sentido de que as privacdes materiais

' Ministra Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica.
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afetam diretamente as possibilidades de efetivo exercicio das prdoprias capacidades,
conforme ensina Amartya Sen.”

Nao encerra a Constituicdo, assim, um modelo estético de Estado, mas um projeto
dinamico de sociedade. Ndo traduz uma fotografia de pais, e sim um roteiro de nagéo.
Uma epopeia que nao se realiza da noite para o dia, tampouco sem esbarrar em dife-
rentes flancos de resisténcia. A opcdo pela democracia, afinal, para lembrar alicdo de
Jacques Derrida, é sempre a de uma democracia por vir. Isso em absoluto quer dizer
uma democracia adiada para o futuro, mas uma democracia que se realiza hoje, vindo
a ser. Sempre imperfeita, atualizando-se e aperfeicoando-se, com os olhos voltados
para o futuro. Mais do que repousar tdo sé no exercicio periddico do irrevogéavel
direito ao sufragio secreto e universal, a dindmica do regime democratico materiali-
za-se também, necessariamente, na pratica dialética das institui¢oes que canalizam
o debate publico, permitindo a construg¢do comunicativa de uma compreenséo ade-
quada sobre as necessidades da sociedade. Nesse processo, exerce papel essencial,
como intérprete e guardido da ordem constitucional, o Supremo Tribunal Federal.

A mesma Constitui¢do que institui um Estado Democrético de Direito, tendo a sobe-
rania popular e a dignidade da pessoa humana como sustentdculos e conferindo
primazia aos direitos humanos fundamentais, entrega ao Supremo Tribunal Federal
a guarda desse arcabouco axioldgico e deontoldgico em face dos desafios trazidos
pela incessante marcha do tempo.

2. 0 desacordo inevitavel e o papel institucional do Supremo Tribunal Federal

Consubstanciando a Constituicdo um artefato textual, compreendé-la supde necessa-
riamente interpreta-la. A nocdo ingénua de que a leitura de um texto configura uma
operacdo distinta da sua interpretacéo esta sepultada pelo menos desde o inicio do
século XIX, a partir dos trabalhos do te6logo e fildsofo Friedrich Schleiermacher, ndo
por acaso considerado o pai da hermenéutica moderna. Ao reconhecer que entender
um texto é inseparavel de interpreté-lo, o legado de Schleiermacher estabelece um
terreno fértil para a discussao da hermenéutica juridica, disciplina que estuda a teoria
e a metodologia da interpretacdo do direito. Nesse sentido, ndo hd compreensao da
Constituicdo que ndo seja, em si mesma, uma interpretacéo da Constituicdo, isto é,
que néo esteja ancorada na historicidade do leitor, ou intérprete, bem como na sua

> SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2000.
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compreensao prévia sobre a sociedade e sobre os valores e principios subjacentes ao
texto constitucional. Através desse processo hermenéutico, a Constitui¢do adquire
sua forma, e pode responder as complexidades e desafios do mundo contemporaneo.

A hermenéutica juridica, consabido, contempla véarios métodos de interpretacao,
todos aprendidos ja no primeiro ano de Faculdade de Direito — no meu caso na Intro-
ducdo a Ciéncia do Direito pela licdo de mestres ilustres que se tornaram Ministros do
Supremo Tribunal Federal, Jodo Leitdo de Abreu, de saudosa meméria, e José Néri da
Silveira, querido professor que sempre reverencio. Sabe-se, também, traduzir o texto
normativo enunciados que, até pela natural equivocidade das palavras, descortinam
diferentes caminhos, com atalhos e bifurcacgoes passiveis de levar ao mesmo ou a
diferente destino. E a releitura atualizada, a mais das vezes, é imperativo da dindmica
davida, da impermanéncia do tempo e das proprias alteragoes semanticas e sociais,
no avancgo do processo civilizatorio.

Textos h4, ainda, que, por albergarem as chamadas cldusulas abertas e conceitos inde-
terminados, ddo maior margem de interpretacdo ao hermeneuta, enquanto outros
ostentam marcos e balizas que atuam como amarras, insuscetiveis de afastamento
pela atividade interpretativa, ainda que corretamente iluminada pela principiologia
constitucional e atenta a for¢a normativa da Constitui¢ao. Ao intérprete permite-se,
nessa linha, em voos interpretativos, escolher fundamentadamente entre um ou
outro destino, mas nunca com o abandono das amarras acaso presentes.

A aceitabilidade das decisdes judiciais proferidas pelas Cortes Constitucionais e o res-
peito a sua autoridade - e, em especial, do Supremo Tribunal Federal —, muitas vezes
rotuladas de impopulares e antidemocréticas, derivam de aspecto inerente ao exercicio
dajurisdicio constitucional. E que o conceito de democracia nio se fisionomiza, nas
sociedades contemporaneas, pela simples prevaléncia do principio majoritédrio. Vai
além, identificando-se pela conjugacio de instituicoes majoritarias representativas do
povo e instituicdes ndo eleitas de tutela dos direitos fundamentais, a desenvolverem
funcoes distintas e complementares para o funcionamento do Estado de Direito.®

®  Naliteratura jurfdica, nessa linha de concepgio acerca teoria da separagio de poderes nas sociedades e democracias

constitucionais contemporaneas, destacam-se: John FereJohn e Pasquale Pasquino (Constitutional review in global
context. N.Y.UJournal of Legislation & Public Policy, v. 6, n. 1, p. 49-59, 2002.; Constitutional adjudication: lessons
from Europe. Texas Law Review, v. 82, p. 1671-1704, Jun. 2004.; Constitutional Courts as deliberative institutions:
towards an institutional theory of constitutional justice. /n: SADURSKI, Wojciech (ed.). Constitutional justice, east
and west: democratic legitimacy and constitutional courts in post-communist Europe in a comparative perspective.
Amsterdam: Springer, 2003), Dieter Grimm (Constitutional adjudication and democracy. Israel Law Review, v.
33, issue 2, p. 193-215, Spring 1999; Constitutional adjudication and constitutional interpretation: between law
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As sociedades democraticas contemporaneas sdo marcadas por divisdes culturais
e pela pluralidade de percepcdes sobre os elementos do bem comum, de modo a
importarem, a auséncia de consenso e a imprevisibilidade cotidiana presentes na
arena politica em que resolvidas como regra as divergéncias por apertadas maiorias,
em uma sensac¢io de baixa legitimidade do sistema democrético representativo, com
frequéncia bem maior do que a desejével. Nesse cendrio, ao Poder Judicidrio, como
elemento estruturante da democracia constitucional, compete a funcédo de interpre-
tar a legislacdo e assegurar a supremacia da propria Constitui¢do, fundamento de
validade de todo o sistema juridico, a lei fundamental do pais.

Essa competéncia jurisdicional explica-se porque, embora a Constituigio seja o fun-
damento de validade de todo o sistema e obrigatdria aos seus destinatdrios, o seu sig-
nificado, quer em contextos abstratos, quer em situa¢des concretas, comporta muitas
vezes, insisto, compreensoes divergentes, em especial pela indeterminacio inerente a
linguagem juridica e ao proprio Direito. Dai a necessidade da atuacdo de uma institui-
¢do ndo eleita e imparcial para resolver os problemas de interpretacdo e aplicacdo das
leis, do dizer o Direito (jus dicere). No Brasil, esse carater indeterminado do Direito
evidencia-se diuturnamente com o deslinde das disputas interpretativas sobre o sig-
nificado e alcance das normas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, a quem
compete, por expressa disposicdo do artigo 102 da Constitui¢do Cidada de 1988, reitero
o registro, a sua guarda.

Quando discordamos a respeito do significado de um poema, de um romance, um
filme ou uma obra de arte, em geral podemos manter nossas diferentes compreensdes
sem que tal desacordo hermenéutico afete-nos a vida em sentido pratico. Lembro
aqui instigante entrevista de Salvador Dali, ao dizer que a beleza da obra de arte ndo
estd necessariamente na obra em si, e sim nos olhos de quem a contempla. J4 a defini-
c¢do do sentido de uma norma juridica tem, a mais das vezes, consequéncias praticas,
frequentemente decisivas, para a vida de todos, pois ndo envolve apenas o emissor
ou o intérprete, mas também o destinatario, o jurisdicionado, coletivamente. E isso
independe de compartilhar ele, individualmente, da proposta exegética encampada

and politics. NUJS Law Review, v. 4, issue 1, p. 15-19, 2011.), Gustavo Zagrebelsky (La corte in politica. Quaderni
costituzionale: revista italiana di diritto costituzionale v. 25, n. 2, p. 273-282, giugno 2005.; Principi e voti: la Corte
costituzionale e la politica. Torino: Giulio Einaudi, 2005; Il diritto mite: legge, diritti, giustizia. Torino: Einaudi;
1992), Owen Fiss (To make the constitution a living truth. /z: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017), Aharon Barak (A Judge on judging: the role of a Supreme Court
in a democracy. Harvard Law Review, v. 116, p. 19-162, 2002. p. 19-162), Stephen Breyer (Making our democracy
work: a judge’s view. Vintage Books: New York, 2011), Mauro Cappelleteti (The judicial process in comparative
perspective. Oxford: Clarendon Press, 1989), e Conrado Hubner Mendes (Constitutional courts and deliberative
democracy. Oxford: Oxford University Press, 2014).
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pelo juiz a quem incumbe dizer o Direito, com plena eficicia vinculativa, na solucédo
das lides materiais e processuais, no conceito do meu saudoso mestre de sempre
Galeno Lacerda. Dai a existéncia de razdo de ordem ética pela qual a interpretagio
juridica hd de corresponder uma teoria que ampare uma racionalidade objetiva, ou
pelo menos intersubjetiva, com reduzido espaco disponivel aos impulsos subjetivos
do intérprete, por melhores que sejam, ou lhe parecam, suas motivacdes.

3. Oscilagio jurisprudencial e seguranca juridica

Conforme afirmei, no exercicio da jurisdicdo constitucional, em multiplas ocasides,
compreendido o Tribunal como instituicdo, a simples mudanca de composi¢iao ndo
configura fator suficiente paralegitimar a alteragdo da jurisprudéncia, como tampouco
o0 sdo razoes de natureza pragmatica ou conjuntural. Entendo competir ao magistrado
como regra, no exercicio da jurisdi¢do constitucional, preservar a jurisprudéncia da
Corte, ressalvadas as situagoes de necessaria atualizacio. A seguranca juridica con-
siste em um valor insito a democracia, ao Estado de Direito e ao préprio conceito de
justica, além de traduzir, na ordem constitucional, uma garantia dos jurisdicionados.
A imprevisibilidade é, por si s6, elemento capaz de degenerar o Direito em arbitrio.
Conforme assentou o Justice Stephen J. Field em Pollock v. Farmer’s Loan & Traust Co:

Abandonemos a crenca na continuidade das decisdes judiciais, e nos permitamos considerar
que, em grandes questdes constitucionais, esse tribunal pode se afastar das conclusdes esta-
belecidas de seus antecessores e determind-las de acordo com a mera opinido daqueles que
ocupam temporariamente suas cadeiras, e nossa Constitui¢do, a meu juizo, serd despojada
do seu valor, tornando-se um instrumento dos mais perigosos para os direitos e liberdades
das pessoas.*

No mesmo sentido, observa Frederick Schauer ser esperado de um tribunal que “resolva
as questdes da mesma maneira que ele decidiu no passado, ainda que os membros
do tribunal tenham sido alterados, ou se 0s membros dos tribunais tenham mudado
de opinido”.’ E igualmente registra Neil MacCormick que a “fidelidade ao Estado de
direito requer que se evite qualquer variacao frivola no padrao decisdrio de um juiz
ou tribunal para outro”.’

Justice FIELD, em Pollock v. Farmer’s Loan & Traust Co, 1895, tradugdo livre. (Disponivel em: https://www.law.
cornell.edu/supremecourt/text/157/429)
SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University
Press, 2012. p. 37.
MACCORMICK, Neil. Retdrica e o estado de direito: uma teoria da argumentacéo juridica. Tradugéo de Conrado
Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 191.
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Nao por outro motivo, minha postura, enquanto magistrada, sempre foi a de, frente
ao estado da arte da jurisprudéncia do 6rgéo jurisdicional por mim integrado em
dado momento, acatar o entendimento sedimentado pelo Colegiado, vale dizer, a de
decidir em conformidade com a jurisprudéncia do tribunal, em atencédo ao dever de
equidade que ha de nortear a prestagdo jurisdicional (¢reat like cases alike - tratar
casos semelhantes de modo semelhante), em respeito ao principio da colegialidade -
meio de atribuir autoridade e institucionalidade as decisoes da Corte Constitucional
enquanto expressdo da exigéncia de integridade da jurisprudéncia - hoje positivado
no art. 926, caput, do Cédigo de Processo Civil,” e em respeito, ainda, 8 impessoalidade
e aeficicia das decisdes da Corte em processos de indole objetiva. Ressalte-se, ainda,
que o Cédigo de Processo Civil de 2015 consagrou, no art. 489, VI, a for¢a obrigatdria -
horizontal e vertical - dos precedentes.®

4. As circunstancias da hermenéutica constitucional no Estado Democratico
de Direito

A tutelajurisdicional do regime juridico das liberdades individuais, imanente a seara
penal, hd de ter como pressuposto a primazia da Constitui¢do Federal, instituidora de
um Estado Democrético de Direito marcado pela independéncia e harmonia entre os
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Isso porque todos os Poderes da Reptiblica
tém a sua origem e fundamento na Constituicdo, manifestacdo da soberania popular
representada em momento histérico pela Assembleia Nacional Constituinte e atualizada
pelos procedimentos reveladores da manifesta¢iao do Poder Constituinte derivado.

Além disso, é necessdrio frisar que um regime constitucional democratico nao pres-
cinde do reconhecimento, seniao da soberania, pelo menos da centralidade politica
e institucional do Poder Legislativo, expressdo que é da vontade popular que repre-
senta. Trata-se, pois, de valorar no plano constitucional o préprio sufrdgio, base da
legitimidade de toda decisédo politica. Na sua obra cldssica, ja alertava Tocqueville
que a primazia do Poder Legislativo constitui “a barreira mais poderosa contra os
descaminhos da democracia”.’

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
Art. 489. [...] § 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acorddo, que: [...] VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingédo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
® TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Sio Paulo: Folha de S. Paulo, 2010.
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De modo algum se quer, com essa observacdo, rechacar a nocdo de que o constitu-
cionalismo contemporaneo descortina a exigéncia de um controle efetivo e intenso
da propria atividade politica pelo Poder Judiciario, sendo certo que “a judicializagao
da politica contribui para o surgimento de um padrao de interagdo entre os poderes
que nio é necessariamente deletério da democracia”.'® Nessa perspectiva:

aideia é, ao contrario, que democracia constitui um requisito da expansio do poder judi-
cial. Nesse sentido, a transformacéo da jurisdicdo constitucional em parte integrante do
processo de formulacéo de politicas ptiblicas deve ser vista como um desdobramento das
democracias contemporaneas. A judicializacdo da politica ocorre porque os tribunais sdo
chamados a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostram
falhos, insuficientes ou insatisfatérios."*

De acordo, ainda, com o professor de Historia das Constituicoes Modernas da Facul-
dade de Direito da Universidade de Florenca, Maurizio Fioravanti:

Na férmula contemporanea da democracia constitucional parece estar contida a aspiracdo
aum justo equilibrio entre o principio democratico, dotado de valor constitucional através
das instituicoes da democracia politica e do préprio papel do legislador e do governo, e a
ideia - insita a toda a tradigéo constitucionalista — dos limites da politica a fixar mediante
a forca normativa da constituicdo e, em particular, através do controle de constitucionali-
dade sempre mais determinante no 4mbito das democracias modernas."*

Por outro lado, observa Luigi Ferrajoli, a respeito da Constitui¢do brasileira, que ela:

deum lado, [...] abriu uma promissora perspectiva de desenvolvimento futuro do constitu-
cionalismo, formulando o eu modelo normativo da maneira mais avancada. De outro, ela
promoveu uma expansio do papel do Poder Judicidrio que, se nio for acompanhada de um
reforco das garantias jurisdicionais e de uma sélida cultura garantista, pode resultar numa
perigosa distor¢éo da jurisdicio e alteragdo do Estado de Direito."*

Em uma época na qual sobeja a desconfianca do povo em relagiao aos seus represen-
tantes e o descrédito da atividade politica entre os brasileiros atinge niveis lamenta-
velmente elevados, uma época em que muito se fala em crise de representatividade,
em déficit de legitimidade e diferentes modelos de reformas politicas sdo discutidos,

CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagéo da politica. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, Sdo Paulo, v. 12, n. 34, jun. 1997.
' Tbidem.
2 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dfas. Madrid: Trotta, 2001.
* FERRAJOLL Luigi. O constitucionalismo garantista e o estado de direito. 7z: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio
Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 231-254.
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ndo é dificil ficar tentado a interpretagoes do texto constitucional que lhe subtraiam
garantias e protecoes.

Vale lembrar que a histéria universal é farta de exemplos de que a erosdo das insti-
tuicoes garantidoras da existéncia dos regimes democraticos, quando ocorre, lenta
e gradual, normalmente tem origem nas melhores inten¢des — moralidade publica,
eficiéncia do Estado, combate a corrupcao e a impunidade etc. Sem desconsiderar o
carater eminentemente politico das relagoes entre os Poderes, tendo em vista o res-
guardo a prépria ideia de democracia, fundamento maior da Reptiblica, a interpretacédo
da Constituigdo, todavia, deve reconhecé-la como unidade textual, sistema completo
(embora néo fechado), cujo sentido juridico e coeréncia sio encontrados nela prépria.
Repito: o sentido da norma constitucional hd de ser extraido, primordialmente, dela
mesma, tomada como sistema.

O cardter criativo da interpretacdo do Direito efetuada pelo Poder Judiciario encontra
limites intransponiveis, em primeiro lugar, na necessidade de manutencéo da estrutura
de separacdo de poderes e do principio do rule of law, instituicdes insitas ao regime
democratico. '* Por esse motivo, a integracio normativa deve ser determinada - e
legitimada - por um comando constitucional expresso. A hermenéutica constitucional
e normativa, enquanto técnica juridica, nao tem os olhos vendados para os desenhos
institucionais, afirmados na Constituicdo, que asseguram a prépria continuidade da
existéncia de uma Reptblica que se atribui a qualificacdo de democratica.

Em segundo lugar, hd que considerar o fato de que a jurisdicéo se distingue, enquanto
atividade - e justamente porque escorada na realidade do direito objetivo -, por atre-
lar aideia de verdade as suas afirmacdes, de modo que “ndo é meramente potestativa
nem sequer discriciondria, mas estd vinculada a aplicacdo da lei aos fatos julgados,

mediante o reconhecimento da primeira e o conhecimento dos segundos”. *®

Ao dissertar sobre a imprescindibilidade de cartas de direitos escritas para o bom
funcionamento das democracias constitucionais, pondera o Justice William J. Bren-
nan, que integrou a Suprema Corte dos EUA de 1956 a 1990:

[..] se a experiéncia da América demonstra que protec¢des no papel ndo sido uma garantia
suficiente de liberdade, também deixa claro que elas sdo necessarias, particularmente
em tempos de crise. Sem a dncora de um texto para suas decisdes, os juizes teriam que

4 CIARLINL Alvaro Luis de A. S. Direito a satide: paradigmas procedimentais e substanciais da Constitui¢do. Sio
Paulo: Saraiva, 2013.
'S FERRAJOLL Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 4. ed. revista. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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se socorrer de alguma teoria de direito natural, ou de alguns supostamente partilhados
padrdes dos fins e limites do governo, para combater a legislacdo violadora. Mas um apelo
aideias normativas que ndo tém qualquer fundamento na lei escrita [...] seria suspeito em
sociedades como os Estados Unidos, porque representaria uma aberracdo profunda dos
principios majoritdrios. [...] Um texto, além disso, ndo é necessario apenas para tornar
eficazes as decisdes dos juizes: também ajuda a controlar seu arbitrio. Eu seria a tltima
pessoa a limitar o poder dos juizes de manterem vital o direito, de assegurarem que ele se
mantenha ao lado do progresso do intelecto e das sensibilidades do ser humano. Entretanto,
aliberdade sem limites é outro assunto.*

Os espacos de discricionariedade judicial, quando admitidos - o que, em matéria
penal e processual penal, assume ares particularmente controvertidos -, supdem,
no Estado de Direito, a insuficiéncia ou insatisfacdo semantica da norma, ou seja, a
“presenca na lei de expressdes indeterminadas ou de antinomias semanticas”.'”

Tome-se, como exemplo, o art. 5°, LVII, da Constituicdo da Repuiblica, segundo o qual
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria’. O preceito enfeixa um principio, sim - o da presungio de inocéncia,
como tantas vezes tem sido repetido, mas também enfeixa uma regra propriamente,
uma regra especifica, o que ndo pode ser ignorado pelo intérprete, veiculando amarra
semantica insuscetivel de ser desconsiderada. Diante da regra expressa veiculada pelo
constituinte - a fixar, objetivamente, o transito julgado como termo final da presuncdo
de inocéncia, o momento em que passa a ser possivel impor ao acusado os efeitos da
atribuicdo da culpa -, nio seria dado ao intérprete ler o preceito constitucional pela
metade, como se contivesse apenas o principio genérico, ignorando a regra nele contida.

Ao postular a imperatividade das normas constitucionais definidoras de direitos, Ruy
Barbosa ja exprimia a compreensio de que “ndo hd, numa Constituigéo, cldusulas a
que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas
tém a forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular de seus
6rgios”.'® Ainda que a interpretacio contemporinea tenha expandido o universo das
possibilidades semanticas disponiveis ao intérprete, de modo algum est4 ele auto-
rizado a tomar sua prépria vontade como absoluta, devendo render reveréncia ao
texto como realidade objetiva. A interpretacdo ndo pode negar o texto nem o afastar,
atribuindo-lhe sentidos acaso tradutores do desejo do intérprete, por mais louvaveis
que sejam as crencas politicas, éticas ou ideoldgicas a animarem esse desejo e por

¢ BRENNANJR, William J. Por que ter uma carta de direitos? Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p.
63, jul./set. 1992.

" FERRAJOLL Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. revista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

'® BARBOSA, Rui. Comentérios a Constitui¢iio Federal Brasileira. Sio Paulo: Saraiva, 1933. p. 488-489.
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melhores que sejam as suas intencdes. Nao hd como o leitor evitar o significado dos
simbolos graficos marcados com tinta sobre o papel, ou dos padrdes desenhados com
pontos de luz na tela. Se a garantia é assegurada, nao ha como interpreta-la como se
nao existisse.

Deve a decisdo judicial apoiar-se ndo nas melhores intencdes pessoais do magistrado,
mas na melhor interpretagao possivel do direito objetivo: a Constituicdo, as leis, a
tradicdo juridica, a pratica institucional e os valores de uma sociedade. Na licdo de
Dworkin, a interpretagao judicial da lei, nesse sentido, “deve refletir ndo apenas suas
convicgdes sobre justica [...] - embora estas também tenham um papel a desempe-
nhar —, mas também suas conviccdes sobre os ideais de integridade e equidade poli-
ticas e de devido processo legal, na medida em que estes se aplicam especificamente
a legislagdo em uma democracia”."®

O significado da norma, seu contetido semantico, incorpora ao signo (o texto, a
apresentacdo linguistica) uma dimenséo retdrica, sua inscri¢io em uma rede de sig-
nificados delimitada histérica, social e teoricamente. Na medida em que participa
da construcdo ontoldgica da norma, a interpretagiao assume, reconheco, verdadeiro
carater constitutivo, e ndo meramente desvelador, do sentido da norma. O ato inter-
pretativo, todavia, ndo é um ato exterior, posterior a norma, que se impde sobre ela
e cuja incidéncia produzird um acréscimo semantico, um novo objeto: o produto da
interpretacdo. Nao se ha falar em norma e norma interpretada como dois momentos
fenomeénicos distintos, porque é a dindmica entre o intérprete e o signo que constitui
a propria norma. Interpretacdes nao podem se fundar no gosto ou na preferéncia do
hermeneuta. Interpretacdes adequadas, pelo menos. Em certo sentido, uma interpre-
tacdo adequada é uma descoberta. O texto normativo carrega em si uma intencéo
significativa que, se ndo tem o condao de imobilizar o intérprete, fixa as balizas para
o seu movimento, jamais podendo ser desprezada por ele. Minha predilecdo por Cer-
vantes ndo me autoriza a identificar como Dom Quixote um ator que, niao obstante
vestindo armadura, portando lanca e acompanhado de um escudeiro, sobe ao palco
para representar Henrique V exsurgido da pena do bardo elisabetano.

O texto da Constitui¢ao hé de ser respeitado a partir do consenso pragmatico formado

pela comunidade dos falantes e leitores da lingua portuguesa, que da significado as
suas palavras, e observada a tecnicidade dos conceitos juridicos. As palavras da Cons-

' DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999.
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titui¢fo nio sio poesia, ndo sio, como diria Dante, versi strani,”® acessiveis somente
ao iniciado detentor de esotéricas ferramentas tedricas. Como bem aponta Umberto
Eco, o intérprete nio pode se impor como um “Ubermensch que realmente entende
averdade [...] que o autor nio sabia”.*"

5. Conclusao

Considerada a conformacéo especifica dada pela Constituicdo brasileira a determinado
principio, como no caso da presuncio de inocéncia - qual seja, a de assegura-la até
o transito em julgado ou a irrecorribilidade do titulo condenatério -, ndo se justifica
normativamente tentativa alguma de assimilagao da ordem juridica pétria a razdes de
direito comparado em relagio a ordenamentos juridicos que, por mais merecedores
de admiracdo que sejam, ndo contemplam figura normativa-constitucional andloga.

Gostemos ou ndo das escolhas politico-civilizatdrias manifestadas pelo Poder Cons-
tituinte, ndo as reconhecer importa reescrever a Constituicao para que ela espelhe o
que gostariamos que dissesse, em vez de a observarmos. Tais limites balizam tanto a
atividade do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido do texto constitucional,
e ndo o seu autor, quanto a acdo dos demais membros da chamada sociedade aberta
de intérpretes da Constituicio, para usar a expressio consagrada de Peter Hiberle??,
ai incluidos os Poderes Legislativo e Executivo, demais entes do Estado, e a prépria
sociedade civil.

Em face de ato normativo editado pelo Poder Legislativo com exegese plenamente
compativel com o parametro constitucional de controle, a tonica do exame de cons-
titucionalidade deve ser a deferéncia da jurisdicdo constitucional a interpretacao
empreendida pelo ente legislativo. Ndo cabe ao Poder Judicidrio, no exercicio do con-
trole jurisdicional da exegese conferida pelo Legislador a uma garantia constitucional,
simplesmente substitui-la pela sua prépria interpretacdo da Constituicao.

% [0 vés que tendes inteligéncia sadia,

atentai a doutrina que se esconde
sob o véu dos versos estranhos.]
(Dante, Inferno, IX, 61-63).

> ECO, Umberto. Interpretacdo e superinterpretacio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2018.

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituic&o: contribui¢io
para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.
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A observéncia do devido processo legal na tutela constitucional da liberdade é o norte
maior das garantias constitucionais. Se a Constituicdo assegura, expressamente, que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal con-
denatdria”, uma vez adotado, pelo legislador infraconstitucional, marco normativo
que, longe de a ela se contrapor, visa a assegurar a maxima efetividade da garantia
constitucional da presunc¢io de inocéncia, e gnarda com a Lei Fundamental absoluta
consonancia, nao pode o intérprete da norma constitucional ceifar-lhe o potencial
humanizador.

Malgrado fortes razdes de indole social, ética e cultural amparem seriamente a neces-
sidade de que sejam buscados desenhos institucionais e mecanismos juridico-pro-
cessuais cada vez mais aptos aresponder, com eficiéncia, a exigéncia civilizatoria que
¢ o debelamento da impunidade, ndo ha como, do ponto de vista normativo-consti-
tucional vigente - cuja observancia irrestrita também traduz em si mesma uma exi-
géncia civilizatdria —, afastar-se a higidez de preceito que institui garantia, em favor
do direito de defesa e da garantia da presuncéo de inocéncia, plenamente assimilével
ao texto magno. Nas palavras do Justice Louis Brandeis, “no exercicio desse elevado
poder, devemos nos manter sempre em guarda, para ndo erigirmos nossos preconcei-
tos em principios juridicos”.?® O poder-dever de invalidar leis cujos contetidos sejam
contrarios a Constituicdo encontra, assim, limites objetivos na prépria Constituicio.

A sociedade reclama, e com razao, que o Direito ofereca respostas céleres e efetivas a
suas mazelas. Tal exigéncia, no entanto, nao pode ser atendida ao custo da supressao
das garantias fundamentais asseguradas no Texto Magno, garantias estas 14 encartadas
para proteger do arbitrio e do abuso os membros dessa mesma sociedade.

6. Adendo comemorativo: aniversario de 35 anos da Constituicao Federal de 1988
Neste ano de 2023, em que a Constituicdo Federal brasileira, promulgada em 5 de
outubro de 1988, completa trinta e cinco anos, realinho essas reflexdes, em sua home-
nagem, com base nos fundamentos que expendi ao julgamento de acdes de controle

concentrado de constitucionalidade ajuizadas no Supremo Tribunal Federal.

Neste aniversario de 35 anos, mais do que nunca ha que celebrar a nossa Constituicdo
Cidada, enquanto proclama se constituir a Reptiblica Federativa do Brasil em Estado

3 New State Ice Co. v. Liebmann (285 U.S. 262). (Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/
text/285/262)
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Democrético de Direito, que tem como fundamentos a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico. E, como objetivos fundamentais, a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, e a promocéo do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

Esta celebracdo e esta homenagem guardam absoluta consonancia com a diretriz
que erigi como norte da atual administraciao da Casa: a protecdo da jurisdicao cons-
titucional e da integridade do regime democratico, ou, mais simplesmente, a defesa,
diuturna e intransigente, da Constituicao e do Estado Democratico de Direito.

Ainvasdo criminosa das sedes dos Trés Poderes da Republica em 8 de janeiro tltimo -
a que chamamos o Dia da Infamia -, inédita quanto ao Supremo Tribunal Federal em
seus quase duzentos anos de existéncia — computados Império, quando ainda Supremo
Tribunal de Justica, e Reptuiblica -, e a destruicdo das instalacdes fisicas da Suprema
Corte sob motiva¢iao antidemocratica sdo fatos a serem sempre relembrados, como
condicdo para que jamais se repitam e para que ndo se descure do cuidado didrio
que a democracia exige e o aperfeicoamento das instituicdes democraticas impde.

Mais do que nunca neste 2023 hd que reafirmar nossa Democracia Constitucional,
mais do que nunca urge cerrar fileiras na intransigente defesa de nosso Estado Demo-

cratico de Direito, mais do que nunca hé que reverenciar a nossa Lei Fundamental!

Vida longa a aniversariante, a Constituicdo brasileira de 1988!
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LIBERDADE DEAEXPRESSAO NO BRASIL: UMA ANALISE
DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL'

LUIS ROBERTO BARROSO*?

Sumadrio: 1. Liberdade de expressdo no Brasil: de um passado que condena a Constitui-
cdo de 1988.11. Liberdade de expressdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
1. Liberdade de imprensa. 2. Discursos de édio. 3. Liberdade de expresséo artistica e
intelectual. 4. Direito ao esquecimento. 5. Manifestacdo do pensamento. 6. Ataque as
institui¢oes democraticas. I1I. Concluséo.

I. LIBERDADE DE EXPRESSAO NO BRASIL: DE UM PASSADO QUE CONDENA A
CONSTITUICAO DE 1988

En este mundo traidor nada es verdad ni mentira todo
es seguin el color del cristal con que se mira.

Ramon de Campoamor

Desde a Independéncia, todas as Constitui¢des brasileiras, a comecar pela de 1824,
asseguraram a liberdade de expressdo. Desafortunadamente, sempre houve larga dis-
tancia entre intencdo e gesto, num dramético desencontro entre o discurso oficial e o
comportamento dos governos. Em nome da seguranca nacional, da moral, dos bons

A versdo preliminar das ideias apresentadas neste trabalho foi trazida no seguinte artigo de minha autoria:
Liberdade de expressdo, imprensa e midias sociais: jurisprudéncia, direito comparado e novos desafios. Revista
Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 25, n. 135, jan./abr. 2023, p. 20-48.

Ministro do Supremo Tribunal Federal. Professor Titular de Direito Constitucional da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (UERJ) e do Centro Universitério de Brasilia (UniCEUB). Estudos de pds-doutorado na Harvard Law
School (EUA). Mestre (Master of Laws) pela Yale Law School. Doutor e Livre-Docente pela UER].

Este trabalho se beneficia, especialmente, da minha interlocugéo com Aline Osdrio e Luna van Brussel Barroso e de
seus livros: OSORIO, Aline. Direito eleitoral e liberdade de expressio. Belo Horizonte: Forum, 2017; e BARROSO, Luna van
Brussel. Liberdade de expressio e democracia na era digital: 0 impacto das midias sociais no mundo contemporaneo.
Belo Horizonte: Férum, 2022. V. tb., em meio a vasta literatura, CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho
de. Direito de informacgdo e liberdade de expressdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999; FISS, Owen M. 4 ironia da liberdade
de expressdo: Estado, regulacio e diversidade na esfera publica. Sdo Paulo: FGV, 2022; POST, Robert. Constitutional
domains: democracy, community, management. Cambridge: Harvard University Press, 1995.
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costumes, da familia e de outros pretextos, sempre foram cerceadas a imprensa, as
artes e a literatura. No Brasil, como em todo o mundo, a censura sempre oscila entre
o arbitrio, o capricho, o preconceito e o ridiculo. Assim é porque sempre foi.

Nao por outra razao, o texto constitucional de 1988 foi verdadeiramente obsessivo ao
tratar da matéria, o que fez em uma pluralidade de dispositivos. Em lugar de assegu-
rar aliberdade de expressdo genericamente, vedando a censura e outras intervencdes
estatais, a Constituicio consagrou diversas normas especificas ao tema®. Essa tama-
nha protecédo decorre da elevada relevancia social, moral e politica da liberdade de
expressdo, especialmente por ser ela essencial para a) a busca da verdade possivel;
b) a dignidade humana e a autonomia individual; e c) a democracia’.

O fato de se reconhecé-la como um pressuposto para o exercicio de outros direitos
fundamentais faz com que a liberdade de expressao seja referida como uma liber-
dade preferencial®”. Isso néo significa uma hierarquizagio em relagdo a outros direi-

*  Extrai-se do art. 5° da Constituigéo, dedicado aos direitos e deveres individuais e coletivos, o seguinte regime

juridico: (i) a livre manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato (inciso IV); (ii) a livre expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca (inciso IX);
e (iii) o direito de acesso & informagdo (inciso XIV). Para conter abusos, prevé, também, (iv) o direito de resposta,
proporcional ao agravo, e a indenizagéo em caso de dano (inciso V), bem como a (v) inviolabilidade da privacidade,
dahonra e da imagem, igualmente indenizéveis em caso de violagéo (inciso X). Mais & frente, no capitulo dedicado
a comunicacdo social, o art. 220 proifbe qualquer restricdo a manifestacdo do pensamento, criagdo, expressio e
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo. Nessa linha, estabelece que nenhuma lei podera constituir
embaraco & liberdade jornalistica (§ 1°), veda qualquer censura de natureza politica, ideoldgica ou artistica (§ 2°)
e dispensa qualquer tipo de licenca da autoridade para a publicagéo de veiculo impresso (§ 6°). O tratamento da
matéria, como se vé, foi exaustivo.

Essa sistematizacdo vem do direito norte-americano, mas é reconhecida amplamente em outras jurisdicées. V.
OSORIO, Aline., Direito eleitoral e liberdade de expressdo. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 54; SCHAUER, Frederick.
Free Speech: a philosophical enquiry. Cambridge: Cambridge University Press, 1982. p. 15-72; e BARROSO, Luna van
Brussel. Liberdade de expressio e democracia na era digital: o impacto das midias sociais no mundo contemporaneo.
Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 46 e ss.

Essa foi uma tese desenvolvida na jurisprudéncia constitucional da Suprema Corte dos Estados Unidos e que
prevaleceu ao longo do século XX. O status preferencial da liberdade de expressio no direito norte-americano teve
seu surgimento ligado a famosa nota de rodapé n° 4 do voto proferido pelo Justice Stone, no caso United States v.
Carolene Products Co. (1938), e foi posteriormente desenvolvido e articulado em uma série de casos, como Jones
v. Opelika (1942), Murdock v. Pennsylvania (1943) e Thomas v. Collins (1945). Atualmente, hd divida se ela ainda
desfruta do apoio da maioria do Tribunal. V. Richard L. Pacelle Jr., Preferred position doctrine. The First Amendment
Encyclopedia. Disponivel em https://www.mtsu.edu/first-amendment/article/1008/preferred-positiondoctrine. Acesso
em 10 jul. 2022.

No Brasil, v. BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressio e direitos da personalidade: critérios de
ponderacdo: interpretacdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, Fortaleza, n.5, p.297, jan./jun. 2005. Na mesma linha, FARIAS, Edilsom
Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e
informacio. 2.ed. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2000. p. 167; e BARROSO ASEN]JO, Porfirio; LOPEZ TALAVERA, Marfa
del Mar. La libertad de expresion y sus limitaciones constitucionales. Madrid: Fragua, 1998, p. 48. Em sentido diverso,
v. SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet; ROBL FILHO, Ilton., Estado democratico de direito e os limites da liberdade de
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tos; trata-se, em verdade, de uma primazia prima facie, de modo que o 6nus argumen-
tativo para sua superacio recaird sobre a parte que defende o direito contraposto.
Tampouco significa que se trata de direito absoluto ou sem limites; afinal, do texto
constitucional se extraem restricdes que protegem outros direitos ou valores funda-
mentais®. Nada obstante, a Constitui¢do brasileira trata como excepcional a possibi-
lidade de proibigao prévia da divulgacdo de contetidos, a ser determinada por decisdo
judicial, nas situagdes raras em que néo seja possivel a composicao posterior do dano.

II. LIBERDADE DE EXPRESSAO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal tem um conjunto amplo de decisdes em matéria de liber-
dade de expressao, sendo a maior parte de suas intervencdes no sentido de assegura-la
e de amplid-la. A seguir uma selecdo dos principais julgados do Tribunal sobre o tema.

1. Liberdade de imprensa

a) Néo recepgio da Lei de Imprensa do Regime Militar (ADPF 130)°. Em julgamento
emblemadtico de 2009, a Lei n. 5.250, de 1967, foi considerada nao recepcionada pela
Constitui¢do de 1988, por “incompatibilidade material insuperavel”. A referida lei,
que regulava “a manifestacdo do pensamento e de informacéao’, fora editada durante
o periodo de acirramento ditatorial que antecedeu a edi¢do do Ato Institucional n. 5,
em 1968. Embora o acérdéo relatado pelo Ministro Ayres Britto nio tenha utilizado
a expressdo “liberdade preferencial”, tal posi¢do especial da liberdade de imprensa
resulta claramente do seu teor'’. E importante observar, nessa linha, que a decisio

expressdo na Constitui¢do Federal de 1988, com destaque para o problema da sua colisdo com outros direitos
fundamentais, em especial, com os direitos de personalidade. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v.8, n.14, p.121-122, jan./jul. 2016: “Muito embora se
afirme que no Brasil a teoria da posicdo preferencial é adotada, a qual se encontra consagrada pelo STF quando
do julgamento da ADPF n. 130, essa teoria, em geral, é aplicada de forma timida, ndo sendo, de outra parte,
reconhecida majoritariamente na Alemanha e em geral na Europa, onde a liberdade de expressdo néo assume
uma prévia posigéo preferencial na arquitetura dos direitos fundamentais”.
Séo exemplos: a vedagdo do anonimato (art. 5°, IV), o direito de resposta e o direito de indenizagéo por dano
material, moral ou & imagem (art. 5°, V), a protecéo a privacidade e a honra (art. 5°, X), restricoes a propaganda
comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos e terapias (art. 220, § 4°) e a protegdo da crianga, do adolescente
e do jovem (art. 21, XVI e art. 227).
°  STF, ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, j. 30.04.2009.
9 Na ementa do acérdio 1é-se textualmente: “[O]u seja, antes de tudo prevalecem as relagées de imprensa como
superiores bens juridicos e natural forma de controle social sobre o poder do Estado [...]".
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nesta ADPF 130 tem servido de base para dezenas de decisdes do STF, proferidas em
reclamacoes, suspendendo sentencas e acérdaos que indevidamente interferiram na
liberdade de expressdo*'.

b) Néo recepciio da exigéncia de diploma de jornalista (RE 511.961)'% O Tribunal con-
siderou incompativel com a Constituicido de 1988 a exigéncia de diploma de curso
superior para o exercicio da profissdo de jornalista, bem como da criacdo de conselho
profissional para fiscalizacdo da profissao. Ambas as previsdes, contidas no Decreto-Lei
n. 972/1969 - tanto quanto ao diploma quanto a criacdo de um 6rgdo de fiscalizacao
-, impdem restri¢do indevida ao exercicio da liberdade jornalistica, em contrariedade
ao art. 220, § 1°, da Constitui¢do. De acordo com o acdrdéo, “[o] exercicio do poder de
policia do Estado é vedado nesse campo em que imperam as liberdades de expressdo
e de informacao’.

¢) Liberdade de critica contundente (Al 690.841)'%. A critica dura a pessoas publicas,
mesmo que grosseira ou injusta, ndo deve, como regra, sofrer limitacdes. No caso, impu-
tavam-se “desmandos financeiros” a um servidor da Petrobras. A decisdo da Segunda
Turma, relatada pelo Min. Celso de Mello, deixou assentado que a critica “mordaz,
irénica ou até impiedosa” a figura publica, investida ou nao de autoridade governa-
mental, qualifica-se como “excludente animica” apta a afastar o dolo de ofender**.

2. Discursos de 6dio*®

a) Antissemitismo (HC 82.424)"°. Conhecido como Caso Ellwanger, este julgamento
consistiu em um importante precedente contra os discursos de ddio. Por maioria, o

11

E.g STF, Rel. 18.638 (medida cautelar), Rel. Lufs Roberto Barroso, j. 17.09.2014: “Direito Constitucional. Reclamagéo.
Liberdade de expressdo. Retirada de matéria jornalistica de sitio eletronico por decisdo judicial. 1. No julgamento da
ADPF 130, o STF proibiu a censura de publicacdes jornalisticas e tornou excepcional qualquer tipo de intervencio
estatal na divulgacdo de noticias e de opinides. 2. A liberdade de expressdo desfruta de uma posigéo preferencial
no Estado democrético brasileiro, por ser uma pré-condicdo para o exercicio esclarecido dos demais direitos e
liberdades. 3. O uso abusivo da liberdade de expressao deve ser reparado, preferencialmente, por meio de retificagéo,
direito de resposta ou indenizagdo. Ao determinar a retirada de postagem de rede social, a decisdo reclamada
violou essa orientacio. 4. Reclamacéo cujo pedido se julga procedente”.

2 STF, RE 511.961, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 12 nov. 2009.

' STF, A1 690.841, Rel. Min. Celso de Mello, j. 21.06.2011.

* Um mau momento do Tribunal, nessa temdtica, foi a censura imposta & Revista Eletronica Crusoé, em 2019. A
decisdo, todavia, foi revogada dias depois, quando esclarecida situagdo de fato que induzira o relator em erro.

'® Sobre esse tema, v. SARMENTO, Sarmento. A liberdade de expressio e o problema do “hate speech”. fn: SARMENTO,

Daniel. Livres e iguais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 207-262.

STF, HC 82.424, red. p/ ac. Min. Mauricio Corréa, DJ 19 mar. 2004. Votaram vencidos os Ministros Ayres Britto e

Marco Aurélio.
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Tribunal entendeu que “escrever, editar, divulgar e comerciar livros fazendo apologia
de ideias preconceituosas e discriminatorias contra a comunidade judaica constitui
crime de racismo sujeito as cldusulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade”
previstas na Constitui¢do (art. 5°, XLII). Em suma: ndo é protegida pela liberdade de
expressdo a edicao de obras antissemitas, que reproduzem crencas nazistas sobre os
judeus e negam fatos histéricos incontroversos como o Holocausto.

b) Homofobia (ADO 26)"". Foi simbolicamente marcante a decisdo que criminalizou a
homofobia e a transfobia, em voto histérico do Ministro Celso de Mello*®. O Tribunal
reconheceu a mora do Congresso Nacional em cumprir o mandado de criminalizacdo
contido no art. 5°, XLI, da Constituigdo, que determina que “alei punird qualquer dis-
criminagéio atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais™. Como consequéncia,
a decisdo determinou o enquadramento das praticas de homofobia e transfobia no
conceito de racismo, para fins de responsabilizacédo penal, até que o Poder Legislativo
edite legislacao especifica.

¢) Racismo e injiiria racial (HC 154.248)"°. Neste julgamento, o STF fez a equiparacéo
da injuria racial ao crime de racismo, para fins de imprescritibilidade. A conduta de
injuriaracial é tipificada no art. 140, § 3°, do C4digo Penal® e, portanto, é prevista em
dispositivo distinto do que criminaliza o racismo, tipificado na Lei n. 7.719/1989. Ao
equiparar o crime de injtria racial ao de racismo, o STF considerou-o imprescritivel,
aluz do que dispoe o art. 5°, XLII, da Constitui¢io®".

3. Liberdade de expressio artistica e intelectual

a) Biografias (ADI 4.815)*%. O STF declarou inconstitucionais dois dispositivos do
Cédigo Civil que exigiam prévia autorizacdo da pessoa ou da familia para a publica-
c¢do de sua biografia. A exigéncia de concordéancia prévia tinha como consequéncia

17 STF, ADO 26, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 5 out. 2020.

Na avaliag@io dessa decisdo, é importante considerar que o Brasil é considerado o pais em que se registra o maior
numero de assassinatos de transexuais no mundo. De acordo com a Transgender Europe, organizacéo de direitos
humanos que sistematiza dados disponiveis a respeito do assassinato de transexuais mundo afora. Disponivel
em: https://transrespect.org/en/tmm-update-trans-day-of-remembrance-2018/. Acesso em 11.07.2022.

' STF, HC 154.248, Rel. Min. Luiz Edson Fachin, j. 28.10.2021.

%0 C4digo Penal: “Art. 140 — Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detencéo, de um a seis
meses, ou multa. § 3° Se a injtria consiste na utiliza¢do de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem
ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.

CF, art. 5% “XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancével e imprescritivel, sujeito & pena de recluséo,
nos termos da lei’.

2 STF, ADI 4.815, Rel. Min. Cdrmen Liicia, j. 10.06.2015.

21
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a producdo apenas de biografias chapa branca. O Tribunal considerou invalida a
ponderacdo a priori feita pelo Codigo Civil, hierarquizando direitos fundamentais e
colocando os direitos a privacidade e a imagem acima da liberdade de expressao e
do direito de informacéo do ptiblico. No acérdéo, da lavra da Ministra Carmen Liicia,
ficou assentado: “Autorizagio prévia para biografia constitui censura prévia particular.
O recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a administrativa”.

b) Humor nas elei¢des (ADI 4.451)*°, Neste julgamento, o Tribunal declarou inconstitu-
cionais os dispositivos da Lei das Eleicdes que impediam a veiculagdo, por emissoras
de radio e televisdo, de programas de humor que envolvessem candidatos, partidos e
coligacdes no periodo de trés meses anteriores ao pleito. A decisdo reconheceu que
tal interdicao constituia clara hip6tese de censura prévia.

¢) Especial de Natal do Porta dos Fundos (Rcl 38.782)**. O grupo humoristico Porta
dos Fundos encenou um especial de Natal, na Netflix, intitulado “A Primeira Tentagao
de Cristo’, que retratava, em meio a outras irreveréncias, um Jesus Cristo gay. O pro-
grama gerou forte reacdo de grupos conservadores e cristaos e veio a ser suspenso por
decisdo de um desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. O
argumento central era o da “ofensa a valores cristdos”. Em decisdo liminar proferida
em reclamacdo, que veio a ser confirmada pela Segunda Turma, o entao Presidente
do STF, Ministro Dias Toffoli, suspendeu a decisiao da Justica Estadual. No acérdao,
assentou-se que “a proibicdo de divulgaciao de determinado contetido deve-se dar
apenas em casos excepcionalissimos, como na hipétese de configurar ocorréncia de
pratica ilicita, de incitacédo a violéncia ou a discriminacéo, bem como de propagacio
de discurso de édio’.

d) Beijo gay (SL 1.248%° e Rcl 36.742°°). Neste caso, fiscais da Prefeitura do Rio de Janeiro
apreenderam revistas na Bienal do Livro que continham um beijo gay na capa, sob
o fundamento da necessidade de protecdo das criancas e adolescentes. O Ministro
Dias Toffoli deferiu o pedido de suspensdo da decisiao da presidéncia do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro que havia declarado a legalidade da apreensdo. No mesmo
dia, o Ministro Gilmar Mendes deferiu outra liminar, em reclamacéo, na qual afirmou
que o ato da Administracdo Municipal consistiu em censura prévia.

)

® STF, ADI 4.451, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 21.06.2018.
4 STF, Rcl 38.782, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 23.02.2021.
5 STF, SL 1.248, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 10.09.2019.
% STF, Rel 36.742, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 11.09.2019.
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e) O caso Gerald Thomas (HC 83.996)*”. Em reacfo as vaias do publico ao final da apre-
sentacdo de sua montagem da peca Tristdo e Isolda, o diretor teatral Gerald Thomas
subiu ao palco, simulou um ato de masturbacéo e exibiu as nddegas para uma plateia
atonita. Foi denunciado criminalmente pela pratica de ato obsceno. O STF, no entanto,
extinguiu a acdo penal, por considerar que a atitude, inadequada e deseducada como
fosse, constituia exercicio de liberdade de expressao, tendo em vista tratar-se de uma
peca de tematica madura, assistida por um publico adulto.

4. Direito ao esquecimento

0 caso Aida Curi (RE 1.010.606%®). Os irmios de uma mulher vitima de homicidio pos-
tularam e obtiveram indenizagdo por uso da imagem de sua irmd em um programa
televisivo que retratava o episddio. O Supremo Tribunal Federal reverteu a decisao da
origem, por entender que o denominado direito ao esquecimento afrontava a liberdade
de expressio. Na tese firmada, ficou assentado que: “E incompativel com a Constituicdo
aideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em
razdo da passagem do tempo, a divulgacio de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicacéo social analdgicos ou digitais™.

5. Manifestacdo do pensamento

Marcha da maconha (ADPF 187%° e ADI 4.274°). Em ambas estas acoes se discutia a
legitimidade de eventos em que se postulava a descriminalizacdo da maconha. Nas
duas, o Tribunal reconheceu o direito constitucional de se realizarem assembleias,
reunides, marchas, passeatas ou encontros em espacos publicos com o objetivo de
criticar os modelos normativos em vigor e procurar angariar apoio para mudancas
legislativas.

6. Ataque as instituicées democraticas

Em junho de 2020, o Supremo Tribunal Federal considerou legitima a continuidade de
um inquérito que apurava ataques e ameacas ao Tribunal e seus Ministros, bem como

7 STF, HC 83.996, Red. p/ ac. Min. Gilmar Mendes, j. 17.08.2004.
28 ST, RE 1.010.606, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 11.02.2021.

29 STF, ADPF 187, Rel. Min. Celso de Mello, j. 15.06.2011.

° STF, ADI 4.274, Rel. Min. Ayres Britto, j. 23.11.2011.
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aoutras institui¢des constitucionais®'. A Corte assentou que manifestagdes que visam
a abalar a independéncia do Poder Judicidrio, pela via da ameaca aos membros do
Supremo e a seus familiares, atentam contra os poderes instituidos, contra o Estado
de direito e contra a democracia.

Encerrando este tdpico, é sempre bom lembrar, nos debates envolvendo liberdade
de expressao, a adverténcia sabia de Rosa de Luxemburgo: “A liberdade é sempre a
liberdade para quem pensa diferente”.

III. CONCLUSAO

Aliberdade de expressao, historicamente, sempre foi vista como inimiga pelo poder,
seja o poder politico, econdmico ou religioso. Ndo por acaso, a repressdo a ela, em
diferentes graus, foi uma constante ao longo dos séculos, inclusive em décadas recen-
tes. Por essa razdo, a Constituicao de 1988 foi quase obsessiva ao tratar do tema, em
multiplos dispositivos, rejeitando de maneira peremptdria todo tipo de censura.

Ainda que superado esse largo periodo de ingeréncia indevida do Estado na liberdade
de expressdo, é inegavel que houve algumas dificuldades e recaidas. Para conté-las,
o Supremo Tribunal Federal proferiu um conjunto vasto de decisdes na matéria. A
maior parte delas foi no sentido de assegurar e ampliar a liberdade de expressao.
Diante da jovialidade da democracia brasileira, tais precedentes cumpriram um
relevante papel, ao reafirmar a importéancia desse direito fundamental e a proibigdo
de qualquer tipo de censura.

Embora muito ja tenha sido feito, os desafios ndo param por ai. A revolucéo digital
democratizou o acesso a informacao, ao conhecimento e ao espaco ptiblico, mas também
abriu caminho para o 6dio, a mentira deliberada e a destruicdo de reputacdes. Nesse
cendrio, as institui¢des precisam continuar lutando para que a liberdade de expressao
sirva aos valores que justificam sua protecio preferencial: a dignidade humana (para
que as pessoas possam manifestar sua personalidade e visio de mundo), a busca da
verdade (a verdade possivel e plural em uma sociedade aberta) e a democracia (que
ndo pode prescindir da livre circulagdo de informagdes, ideias e opinides). Em poucas
dreas, é tdo delicado encontrar a medida certa entre o excesso e a escassez, entre a
luz e a sombra.

1 ADPF 572, Rel. Min. Edson Fachin, j. 18.06.2020.
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A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E AS NORMAS
DE COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL:
ENSAIO SOBRE A ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 51
GILMAR FERREIRA MENDES!

Introducio

A questao juridica sobre a obtencdo de dados como evidéncias criminais, por requi-
sicdo judicial direta ou por acordos de cooperagdo mutua, tem sido amplamente dis-
cutida ao redor do mundo. O mote desse debate tem a ver com as dificuldades que os
o6rgdos de persecucdo criminal muitas vezes enfrentam para acessar legalmente dados
e contetidos de comunicacdes que sdo armazenadas ou transportadas por provedores
de aplicacdes de internet.

Quando um suspeito utiliza aplicativos como WhatsApp ou Telegram, os dados de
comunicacao estdo naturalmente protegidos do acesso por terceiros. As intercepta-
coes de dados que os drgaos estatais conseguem fazer de maneira remota geralmente
s revelam informacdes criptografadas e, portanto, ilegiveis.

Essarealidade d4 ensejo ao que, na literatura juridica e na comunidade policial inter-
nacional, chama-se de risco de efeito “Going Dark™. Essa expresséao foi cunhada em
2014 pelo entéo diretor do FBI, James B. Comey, que se refere a ela como o fendmeno
em que aqueles legalmente responséveis pela protecdo da sociedade, mesmo possuindo
mandado judicial para interceptar e acessar comunicagdes, “ndo tém a capacidade
técnica para fazé-lo™.

Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF). Doutor em Direito pela Universidade de Miinster, Alemanha.
Professor de Direito Constitucional nos cursos de graduagéo e pds-graduacdo do Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa (IDP).

COMEY, James. Going dark: are technology, privacy, and public safety in a collision course? Washington: Brookings
Institution, 16 out. 2014. Disponivel em: https://www.brookings.edu/events/going-dark-are-technology-privacy-
and-public-safety-on-a-collision-course/. Acesso em: 28 ago. 2023.
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De forma mais especifica, o que importa definir é em que medida o Poder Judicia-
rio pode ordenar que provedores de aplicagoes, como redes sociais, plataformas de
e-mails e aplicativos de mensagens instanténeas, concedam acesso as informacoes
de comunicagdes privadas que sdo armazenadas em bancos de dados sediados em
paises estrangeiros.

Nessa toada, o presente trabalho propde uma investigacio da A¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) n° 51°, julgada, em fevereiro de 2023, pelo Supremo Tri-
bunal Federal (STF). Isso porque, nesse julgado, a Corte fixou balizas importantes em
relacdo a atuacgio estatal nas operacdes de compartilhamento de dados no ambito
da cooperacdo internacional, delimitando alguns aspectos desse tema quanto a con-
cretizacdo do dever de protecdo de direitos fundamentais e da seguranca publica dos
cidaddos brasileiros ou residentes no pais.

Portanto, sdo analisados os argumentos mais relevantes levantados nesse julgamento
para, em seguida, discorrer acerca do estado da arte do tema sobre a obtencéo de dados
por requisicao judicial direta ou por acordos de cooperacdo mitua. Posteriormente,
abordam-se especificamente as questdes em torno da constitucionalidade das normas
objeto da ADC em exame e os parametros para a aplicacdo, no caso concreto, do art. 11
do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014) e do art. 18 da Convencio de Buda-
peste. Por fim, a titulo de conclusao, debate-se a necessidade de refor¢o dos quadros
institucionais de cooperacio internacional para o combate aos crimes cibernéticos.

1. Breves consideracoes sobre a ADC 51

A acdo foi proposta pela Federacdo das Associacdes das Empresas Brasileiras de Tec-
nologia da Informacéao (Assespro), que buscava, em sintese, assentar a constituciona-
lidade de normas de cooperacdo juridica internacional entre autoridades judiciarias
brasileiras e estrangeiras.

Nessa perspectiva, a controvérsia judicial relevante estava na discussao sobre a cons-
titucionalidade e consequente aplicabilidade do Decreto n° 3.810/2001, dos arts. 237,
II, do Cddigo de Processo Civil (CPC) e dos arts. 780 e 783 do Codigo de Processo Penal
(CPP), para a obtencdo de contedo de comunicagdes que esteja sob o controle de
empresa de tecnologia localizada fora do territério nacional.

®  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 51, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 23/02/2023, DJe 28/04/2023.
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A parte autora declarava que tanto a lei quanto o ato normativo federal tinham a sua
constitucionalidade questionada por diversas decisoes judiciais. Na primeira hipétese,
eram os Codigos de Processo Civil (arts. 237, II) e Penal (arts. 780 e 783), nos artigos
pertinentes a carta rogatéria, que vinham sendo alvo de nao aplicagao por alegada
inconstitucionalidade.

Em relacdo ao Decreto Executivo n° 3.810/2001, ato normativo que internalizou, no
ordenamento juridico brasileiro, o Acordo de Assisténcia Judicidria em Matéria Penal
entre o Governo da Repuiblica Federativa do Brasil e o Governo dos Estados Unidos
da América (MLAT), aduzia que a norma tinha experimentado recusa na aplicagido
em relacdo as empresas do setor de tecnologia, por conta de decisdes judiciais que
alegavam violacdo ao principio da soberania nacional.

Afirmava, ainda, que os provedores de aplicacoes de internet desempenhavam ativi-
dade exclusivamente privada e gozavam de livre iniciativa para definirem seus mode-
los de negdcios, inclusive com o fornecimento de servigo por empresas estrangeiras,
com ou sem presenca fisica ou registral no Brasil. Assim, a depender do modelo de
negocios e operagdes adotado por um provedor de aplicacdo estrangeiro, seria pos-
sivel que apenas a empresa situada no exterior fosse a controladora dos dados (data
controller) dos usudrios de seus servicos.

Ademais, a entidade argumentava que a legislacdo brasileira nao proibia tal modelo
de negdcios e que as autoridades judicidrias ndo poderiam ignorar essa circunstancia
ao promover a requisi¢do de dados.

No que se refere a jurisdicdo competente, sustentava a autora que saber a localiza-
¢do do controlador de dados seria essencial para definir o tramite necessdrio para se
ordenar a respectiva disponibilizacao. Isso porque, se um Estado soberano ordena a
disponibilizacdo dos dados controlados por entidade sob jurisdi¢do de outro Estado
soberano, e este veda o fornecimento direto as autoridades estrangeiras, por entender
que o mecanismo da cooperagdo internacional é o tinico processo legal cabivel, ndo
h4 outra saida ao Estado requerente, que deve recorrer ao instituto da cooperacéo
internacional.

Destacava que, apesar disso, muitos tribunais brasileiros afastavam a aplicabilidade

dos dispositivos do CPC, do CPP e do MLAT, por entenderem que essas normas nio
constituiriam a via processual cabivel para a obtengdo do contetido de comunicagoes
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privadas que se encontravam sob o controle de provedor de internet estabelecido fora
do territério nacional.

De acordo com arequerente, o que se defendia era que a obtenciao dos meios de prova
ocorresse com a observancia do devido processo legal previsto pela lei brasileira. Nessa
linha, em relacdo a requisicdo de dados bancdrios armazenados no exterior, afirmava
ser incontroversa a aplicacdo do MLAT.

Aduzia que o Marco Civil da Internet corroboraria a necessidade de utilizacao do MLAT,
pois ordena que os principios por ele estabelecidos ndo excluem outros previstos no
ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais
em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte (art. 3°, paragrafo tinico).

Em seguida, refor¢cava a necessidade de utilizacdo de cartas rogatérias, tendo em
vista que o instituto esta presente nos seguintes diplomas: (i) Constitui¢do Federal,
arts. 105 e 109; (ii) Codigo de Processo Civil (parte geral, capitulo II, secdo III, art. 36,
arts. 237, I1, 260 e seguintes); (iii) Cédigo de Processo Penal (arts. 780 a 796); e (iv)
Resolucao n° 9 do STJ.

Enfatizava, assim, que a ndo aplicacdo do MLAT violaria normas constitucionais bra-
sileiras relativas ao devido processo legal, a igualdade e ao principio constitucional
da livre iniciativa (1°, IV, art. 5°, caput e inciso LIV, art. 170, todos da CF).

Com base nesses fundamentos, a parte autora requeria o reconhecimento da cons-
titucionalidade do Decreto Executivo Federal n° 3.810/2001, assim como do art. 237,
II, do CPC e dos arts. 780 e 783 do CPP, de modo a garantir a aplicabilidade dos pro-
cedimentos de cooperacao internacional neles previstos para a obtencdo de conteti-
dos de comunicacdes privadas sob controle de provedores de aplicativos de internet
estabelecidos no exterior.

2. Do estado da arte das discussoes sobre a obtencao de dados como evidéncias
criminais por requisicao judicial direta ou por acordos de cooperacio miitua

A questdo referente a obtencao de dados suscita, naturalmente, conflitos entre direi-
tos fundamentais bésicos relacionados a privacidade e a seguranca da informacéo.
Além disso, o debate torna-se ainda mais sensivel do ponto de vista da reflexdo sobre
os limites da jurisdi¢do, considerando que as grandes plataformas de internet, como
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redes sociais e os veiculos de comunicagdo em geral, ndo armazenam esses dados no
mesmo pais em que as comunicagdes ocorrem.

Nas tltimas décadas, tem-se diagnosticado um movimento estratégico por parte dos
Estados nacionais de criagdo de leis domésticas que impdem aos agentes econémicos
que atuam na internet o dever de obedecer as determinacdes dos tribunais nacionais,
ainda que as operacdes on-line mediadas por essas empresas nao ocorram inteira-
mente dentro do pais*.

Essa tendéncia se fortaleceu sobretudo a partir da revelacdo do escandalo Snowden.
Apos esse caso, diversos paises aprovaram leis que obrigam provedores de comuni-
cacdo como Facebook, Google e Apple a armazenarem nacionalmente os contetidos
das comunicacées®.

As disputas acerca da obtencdo de evidéncias criminais digitais em cooperacdes inter-
nacionais notabilizam os desafios do constitucionalismo digital diante da tendéncia
de reterritorializacio do ciberespaco. Nesse sentido®:

Uma das principais estratégias normativas que os Estados nacionais tém utilizado para
contrapor sua soberania na internet consiste na edi¢do de leis nacionais que tentam
“reterritorializar” a rede. Essas estratégias em geral se concretizam em legislagdes formais
que impoem aos agentes economicos o dever de obedecer as determinacdes dos tribunais
nacionais, ainda que as operacgdes on-line mediadas por essas empresas ndo ocorram
inteiramente dentro do pais. Também se observam situacdes mais extremas em que 0s
governos implantam firewalls que inviabilizam o acesso dos usudrios nacionais a contet-
dos censurados. Essa agenda politica de recuperacdo da soberania estatal na rede é vista
com extrema preocupacgao por muitos autores que temem que esse movimento resulte em
uma “fragmentacdo” da rede, comprometendo sua integridade.

Para a hipdtese examinada no ambito da ADC 51, tem-se que o objetivo intrinseco
de disposi¢des normativas como a contemplada regra do art. 11 do Marco Civil da

* LAMBACH, Daniel. The territorialization of cyberspace. International Studies Review, v.22, n.3, p.482-506,

September 2019. Disponivel em: https://academic.oup.com/isr/article-abstract/22/3/482/5488469?login=true.
Acesso em: 28 ago. 2023.
®  DASKAL, Jennifer. Privacy and security across borders. The Yale Law Journal Forum, v. 128, p.1047, 01 Apr. 2019.
Disponivel em: https://www.yalelawjournal.org/pdf/Daskal_v3q35qwf.pdf. Acesso em: 28 ago. 2023.
MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Constitucionalismo digital e jurisdi¢do constitucional:
uma agenda de pesquisa para o caso brasileiro. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 16, n. 1, p. 20-21,
out., 2020, p. 22.
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Internet é o de resguardar a soberania nacional, obrigando que certos tipos de dados
coletados dentro do pais possam ser armazenados e processados nacionalmente’.

A despeito da complexidade desse debate no &mbito transnacional, o qual serd apro-
fundado a seguir, fato é que, em diversos paises que adotam esse tipo de legislacéo,
conflitos judiciais tém se desenvolvido entre autoridades de persecucdo penal, que
alegam deter autoridade para compelir as empresas de internet a divulgar os dados
de comunicacdo que armazenam, e as grandes empresas de internet, que defendem
que tais informacdes s6 poderiam ser compartilhadas com Estados estrangeiros por
meio de acordos de assisténcia mutua (MLATs), mecanismos tradicionais para essa
finalidade de compartilhamento de provas.

Os MLATs sdo os mecanismos mais utilizados para requisi¢do de assisténcia estran-
geira de provas em investigacdes criminais domésticas. O seu processamento exige que
o Estado requerente faca um pedido diplomatico e aguarde a resposta da jurisdi¢do
que detém o controle sobre essas provas.

Tal processo é naturalmente moroso, ja que, mesmo quando o governo assistente
concorda em compartilhar as provas, é necessario que sejam cumpridas etapas
formais desse processo, que as vezes demoram meses ou anos. Essa morosidade
torna-se critica para o compartilhamento de dados digitais, j4 que esses dados sdo
naturalmente efémeros e podem néo estar mais disponiveis quando do cumprimento
da assisténcia mutua.

Por outro lado, a principal preocupagio com os regimes de requisicdo direta é que
eles podem permitir que os Estados nacionais submetam unilateralmente empresas
estrangeiras ao regime juridico do pais que expediu a ordem judicial sem que nenhum
standard de cooperacio substantiva ou procedimental seja previamente observado,
o que claramente suscita tensdes do ponto de vista da soberania nacional.

Além disso, do ponto de vista econdmico, gigantes da internet como o Facebook defen-
dem que a possibilidade de requisi¢ao judicial direta pode fazer com que as empresas

“Art. 11. Em qualquer operacdo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, de dados pessoais ou
de comunicagdes por provedores de conexdo e de aplicacées de internet em que pelo menos um desses atos ocorra
em territdrio nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados a legislacio brasileira e os direitos a privacidade,
a protecdo dos dados pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros.” BRASIL. Lei n® 12.965, de
23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Reptiblica, [2014]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/
lei/112965.htm. Acesso em: 28 ago. 2023.
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fiquem expostas a violagdes das leis de protecdo de dados vigentes no local de sua
sede, o que resultaria em obstaculos significativos para o funcionamento global dos
modelos de negdcios dessas plataformas.

Do ponto de vista técnico, as dificuldades de compreensédo desses embates residem
na natureza diferenciada dos dados enquanto meio de prova. Os dados gerados em
comunicacdes digitais sdo armazenados por empresas como Facebook, Google e Apple
em redes de unidades de armazenamento situadas em um territério (comumente
chamadas de “nuvens”). Desse modo, a uma primeira vista, seria possivel entender
que os desafios do compartilhamento de evidéncias criminais digitais nao difeririam
substancialmente das disputas tradicionais em matéria de cooperagio internacional.

Todavia, como destacado por autores como a professora Jennifer Daskal, da Facul-
dade de Direito da Universidade de Yale, hd particularidades técnicas do armazena-
mento de dados — como a sua mobilidade, a divisibilidade das informacdes que eles
contém e a possibilidade de dissociacdo entre a localizacao do acesso e alocalizacdo
do dado - que sugerem uma inadequacéo do proprio critério de territorialidade que
tradicionalmente define os limites da jurisdi¢do dos Estados nacionais. Dai porque a
autora chega a afirmar que “os dados subvertem a pressuposi¢io tradicional de que
existe uma vinculacio entre a localizacdo do dado e o regime juridico que deve ser
a ele aplicado’. Nesse sentido, Daskal afirma que, mais do que multiterritoriais, os
dados possuem uma verdadeira natureza “aterritorial®,

Devido a esse perfil “aterritorial” dos dados, diversos embates juridicos sobre os limites
darequisicao tém sido travados em jurisdi¢des estrangeiras. Um dos casos mais conhe-
cidos ocorreu nos Estados Unidos, no precedente Microsoft Corporation v. United
States. Nesse caso, no ano de 2014, um juiz de primeira instancia expediu mandado
judicial autorizando que o governo dos EUA tivesse acesso a dados de comunicac¢des
armazenados pela Microsoft nalrlanda, que seriam importantes para uma investiga-
c¢do de trafico de drogas nos Estados Unidos. Esse mandado foi expedido com base no
§ 2703(a) do Stored Communications Act, o qual autorizava esse tipo de requisi¢ao
direta para a instrucdo de processos penais. A Microsoft se opunha a execucdo da
ordem argumentando que a apreensdo dos dados armazenados na Irlanda configu-
raria uma busca e apreensdo extraterritorial, que fugiria a competéncia do Judiciario
norte-americano, sendo, por isso, necessario acionar os mecanismos de cooperagao
internacional por intermédio do Departamento de Justica.

®  DASKAL, Jennifer. The un-territoriality of data. The Yale Law Journal, v.125, n.2, v. 2015, p. 326-398, 2015. Disponivel
em: https://www.yalelawjournal.org/article/the-un-territoriality-of-data. Acesso em: 28 ago. 2023.
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A deciséo foi confirmada em segunda insténcia, e o Tribunal condenou a Micro-
soft, considerando que a ordem judicial ndo havia sido inteiramente cumprida. Em
seguida, a condenacdo foi anulada com base no fundamento de que a disponibilizacdo
de tais dados seria uma aplica¢io extraterritorial ndo autorizada da legislacdo. Em
2018, a Suprema Corte dos Estados Unidos reconheceu a relevancia constitucional
da demanda e concedeu o writ of certiorari, mas logo em seguida considerou que a
causa havia perdido o objeto, ante a entrada em vigor do Clarifying Lawful Overseas
Use of Data Act (CLOUD Act).

Na Noruega, a Suprema Corte daquele pais proferiu a decisdo n° HR 2019-610-A, em
28.3.2019, pela qual se declarou a legalidade de busca e apreenséo realizada pela policia
na empresa norueguesa Tidal Music AS, em Oslo, com a validacdo da apreensdo de
arquivos digitais encontrados nos computadores das empresas que estavam localiza-
dos no exterior. Nesse caso, a Corte considerou que a busca néo violaria o principio
da soberania de outros Estados’.

A Suprema Corte da Bélgica declarou a legalidade de decisdo que impds multa a
empresa Yahoo por ndo colaborar com a aplicagdo da lei belga em uma investigacdo
de fraude cometida por meio de contas de e-mails da companhia. Por sua vez, a Liga
Internacional contra o Racismo e o Antissemitismo (LICRA) e a Unido dos Estudantes
Judeus da Franca (UEJF), organizagoes localizadas no pais europeu, conseguiram obter,
no Superior Tribunal de Paris, uma ordem para proibir o servico de leildes on-line
promovidos pelo Yahoo que estavam comercializando itens de coleciao do periodo
nazista, o que violava o art. R645-1 do Cédigo Penal francés.

A empresa argumentou que esses leildes foram conduzidos sob a jurisdi¢do dos Esta-
dos Unidos e que ndo haveria meios técnicos para impedir que residentes franceses
participassem desses eventos sem colocar a empresa em dificuldades financeiras e
comprometer a existéncia da internet, j4 que os servidores que armazenavam essas
informacgdes estavam localizados no territorio dos EUA, sendo voltados principalmente
pararesidentes desse pais. Alegou, ainda, que a Primeira Emenda a Constituicdo dos
Estados Unidos garante o direito a liberdade de expressdo e que o tribunal francés
era incompetente para o caso.

°  Disponivel em: https://www.domstol.no/globalassets/upload/hret/decisions-in-english-translation/hr-2019-610-a.

pdf. Acesso em: 10 jul. 2023.
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Ao julgar em favor dos requerentes, o tribunal francés considerou possuir jurisdicdo
sobre o caso e ordenou que a Yahoo tomasse medidas para impedir o acesso de resi-
dentes franceses ao leildo.

Ap6s ser notificada para o cumprimento da ordem nos Estados Unidos, a empresa
decidiu levar o caso para a District Court do Norte da Califérnia, requerendo que a
decisdo ndo produzisse efeitos no pais. O Tribunal julgou favordvel a empresa e enten-
deu que a decisdo era incompativel com a Primeira Emenda a Constituicdo dos EUA,
mas esse acordao foi revertido pelo Tribunal do Nono Circuito, com a manutengio
da decisio proferida pelo tribunal francés'®.

Pelo que se observa a partir desses casos, a legislacao estrangeira e as decisdes dos
tribunais internacionais tém se pautado em alguns critérios para definir o alcance da
jurisdigéo estatal sobre os dados e as comunicagdes eletronicas, como: (i) a naciona-
lidade e o local de residéncia dos cidaddos envolvidos em pedidos de acesso a dados
e a comunicagdes digitais; (ii) o impacto dos dados ou contetidos sobre atividades ou
servigos existentes no territério nacional; (iii) o uso de registro de dominios vincula-
dos a servigos prestados no pais como indicativo do exercicio de atividades capaz de
estabelecer a submisséo a jurisdi¢do nacional; (iv) a localizagao dos servidores das
empresas prestadoras de servigos de conexdo ou de aplicativos para a internet; e (v) a
prestacdo de algum servico ou a realizacdo de algum ato em territdrio nacional, como
0 envio, a coleta, o armazenamento ou o tratamento de dados e de comunicacdes.

Em relacédo ao item “v”, é importante destacar que o Departamento de Justica dos
Estados Unidos, a partir da interpretacdo do novo CLOUD Act recentemente pro-
mulgado, tem estabelecido que “quanto maior for o direcionamento de uma empresa
para conduzir seus negdcios nos Estados Unidos, maior serd a probabilidade de os
tribunais considerarem a submissio dessa empresa a jurisdicio norte-americana™".

Feita essa breve exposicdo sobre o estado da arte das discussoes envolvendo a requi-
sicdo de dados de empresas localizados no exterior, passa-se a analisar a constitucio-
nalidade dos dispositivos anteriormente indicados.

1 Disponivel em: http://www.techlawjournal.com/topstories/2004/20040823.asp. Acesso em: 10 jul. 2023.

' UNITED STATES. Department of Justice. White Paper. Promoting public safety, privacy, and the rule of law
around the world: the purpose and impact of the CLOUD Act.p.8,2019. Disponivel em: https://www.justice.gov/
criminal-oia/page/file/1153436/download. Acesso em: 28 ago. 2023.
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3. Da constitucionalidade das normas indicadas e dos parametros para a apli-
cacao do art. 11 do Marco Civil da Internet e do art. 18 da Convencao de
Budapeste

Fixadas as premissas da discussao travada na ADC, percebe-se que, em verdade, a
requerente buscava que o STF se pronunciasse sobre a constitucionalidade dos dis-
positivos que estabelecem a cooperacdo juridica internacional em contraposi¢io ao
modelo de requisi¢do direta definido pelo art. 11 do Marco Civil da Internet.

Pelo que se observa, a tese autoral ancorava-se no pressuposto de que a jurisdicdo
brasileira sobre a internet deveria ser pautada, primordial ou exclusivamente, pelo
principio da territorialidade que tradicionalmente guia a persecu¢do criminal.

De fato, o Decreto Executivo Federal n° 3.810/2001, bem como o art. 237,11, do Cédigo
de Processo Civil e os arts. 780 e 783 do Cédigo de Processo Penal, formam um sistema
importante e valido de cooperacéo juridica internacional para obten¢ido de provas
localizadas fora do territério nacional.

Nessa linha, é relevante ressaltar que a expedigdo de cartas rogatorias e a celebracédo
de acordos unilaterais ou multilaterais sdo solucdes tradicionalmente aceitas para
a comunicac¢do de atos processuais, a obtencao de dados ou a pratica de qualquer
outro ato que exija a cooperacgdo de Estados estrangeiros.

Em parecer juntado aqueles autos, o Ministro Francisco Rezek pontuava que “o caminho
para que o Estado exercite sua jurisdicdo além dos limites de seu territério, fazendo
valer sua autoridade em territdrio alheio, é o da cooperacéo internacional”, com a
emissdo de “carta rogatoria, emitida pelo juizo que deseja afetar, de algum modo,
pessoa, bem ou relacio juridica no estrangeiro™?.

!> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 51, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 23/02/2023, DJe 28/04/2023.
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Discorrendo sobre o tema no &mbito do processo penal, Aury Lopes Jr. destaca que'*:

Ao contrdrio do que ocorre no Direito Penal, onde se trava longa e complexa discussao sobre
a extraterritorialidade da lei penal, no processo penal a situacdo é mais simples. Aqui vige
o principio da territorialidade. As normas processuais penais brasileiras sé se aplicam no
territério nacional, ndo tendo qualquer possibilidade de eficdcia extraterritorial.

Portanto, a pratica de atos investigatdrios ou processuais e a obtencdo de provas
localizadas no exterior, sob a jurisdicdo de um Estado estrangeiro, devem observar
a independéncia das nagoes, a autodeterminagdo dos povos, a nao intervengio, a
igualdade entre os Estados, a cooperacdo e a solu¢io pacifica dos conflitos, conforme
expressamente estabelecido pelos incisos do art. 4° da Constituicdo Federal.

Esse modelo tem funcionado de forma adequada em relacédo a bens fisicos, tendo em
vista a sua excepcionalidade e a precisa delimitacdo das fronteiras territoriais. Con-
tudo, por diversos motivos, a transposicdo da logica de territorialidade penal para o
campo das discussdes sobre os limites da atuacdo judicial na internet compromete
significativamente a efetividade da persecucio penal. De acordo com Jacqueline de
Souza Abreu, 0o modelo de cartas rogatdrias e de cooperacio juridica internacional **:

funcionou com sucesso - e, na maior parte das situagées, ainda funciona - por duas razdes
centrais. Primeiro, porque, em geral, é um esquema idealizado para situacdes raras e excep-
cionais. Na grande maioria dos processos, ndo ha que se realizar extradicdes, ouvir teste-
munhas estrangeiras nem obter provas no exterior. Segundo, porque a identificacdo dos
limites da jurisdicdo e da necessidade de se recorrer a meios de cooperagéo é relativamente
simples para meios fisicos: se autoridades do pais A’ precisam de pessoas ou documentos
fisicamente localizados no territério do pais ‘B, o pais ‘A’ necessariamente precisa solicitar
cooperacdo do pais ‘B’, ja que ndo pode exercer poder fora de seu territério.

Contudo, em relacdo a dados ou a comunicagdes virtuais, a situagdo é mais sensivel.
Na Audiéncia Ptiblica promovida no 4mbito da ADC 51, a autora destacou'®:

Os documentos digitais, como ja foi dito aqui, possuem uma natureza intangivel. Ou seja,
ao mesmo tempo que eles estio de fato localizados na forma de bits, em algum servidor ou
lugar no mundo, eles podem também ser acessados virtualmente de qualquer outro lugar.
E, também, as pessoas que controlam essas informagdes e detém o poder sobre esses ser-

* LOPESJR., Aury. Direito processual penal. [20. ed.]. Sdo Paulo: Saraiva, [2023]. E-book. Posi¢io 2.420.

ABREU, Jacqueline de Souza. Obtencdo de evidéncias digitais: quando sdo necessdrios pedidos de cooperagdo
internacional? /n: ANTONIALLIL Dennys; ABREU, Jacqueline de Souza. Direitos Fundamentais e processo penal
na era digital. Sio Paulo: InternetLab, 2018. p. 156.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 51, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 23/02/2023, DJe 28/04/2023.
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vidores estdo presentes multinacionalmente, seja através de sua sede, de subsidiarias ou
simplesmente virtualmente. [...]

A natureza aterritorial de dados, como diz a professora Jennifer Daskal, e também a existén-
cia desses diversos elementos de conexdo para dados eletronicos fazem com que também a
protecéo legal conferida a essas informacées, a esses dados, seja suscitada simultaneamente
por diversos paises. Entdo, dados podem ter sido coletadas aqui no Brasil, mas estarem
armazenados em servidores na Suécia e ser controlados por empresas americanas. Isso
atrai simultaneamente a legislacdo dos trés paises.

Os problemas inerentes ao modelo de obtencao de dados pela via diplomatica resta-
ram claramente demonstrados por meio dos dados aportados pelo Departamento de
Recuperacéo de Ativos e Cooperacéo Juridica Internacional (DRCI), que levou aqueles
autos informacoes bastante relevantes acerca da morosidade do atendimento dos
pedidos de cooperacdo via MLAT.

Nessa linha, as informacoes prestadas na Audiéncia Publica e replicadas nos autos
apontavam que, em relacdo aos pedidos de quebra de sigilo formulados perante os
Estados Unidos entre 2014 e 2017, 28 ainda se encontravam em andamento, sendo 8
enviados em 2014, outros 8 em 2015, 5 em 2016 e 7 em 2017.

Ademais, as autoridades brasileiras apenas obtiveram respostas positivas em 22,5%
dos casos, o que reforca a conclusao dos representantes do Poder Executivo e do
Ministério Publico no que se refere ao baixo indice de efetividade desses pedidos de
assisténcia juridica enviados aos Estados Unidos para a quebra de sigilo de dados ou
obtencao de informacdes telematicas.

Destaque-se que esse baixo indice de efetividade do MLAT em relacao a obtencéo de
dados eletronicos é inversamente proporcional as demais diligéncias realizadas com
base no acordo, j4 que, em relacdo as demais matérias, as estatisticas apresentadas
pelo DRCI apontavam para uma taxa de éxito em torno de 70%.

Portanto, constata-se que ha uma situagiao de baixa efetividade do MLAT no que se
refere a obtencdo de dados eletronicos, com severas consequéncias sobre a apuracio
de crimes cometidos em ambiente virtual e sobre o dever do Estado e o direito dos
cidaddos brasileiros a seguranca publica e a proteciao dos demais direitos fundamen-
tais (arts. 5° e 144 da CF).
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Além disso, a corroborar a inadequacio do principio da territorialidade, as legislacdes
nacionais de diversos paises e os tratados internacionais aplicaveis a matéria tém
proposto critérios complementares de defini¢do da jurisdicdo penal.

Nesse sentido, o art. 18 da Convencao sobre Cibercriminalidade do Conselho da
Europa (CETS n° 185 - Convencgéo de Budapeste), que foi recentemente incorporada
ao ordenamento juridico brasileiro, por intermédio do Decreto Legislativo n° 37, de
16.12.2021, traz como critérios adicionais de extensio da jurisdicéo (i) a localizacdo
da pessoa juridica que tem a posse ou o controle dos dados armazenados em um sis-
tema informatico e (ii) o fato de a pessoa juridica fornecedora dos servigos de internet
prestar o servico no territério daquele pais.

Com base nessa orientacdo geral, diversos paises passaram a editar legislacdes nacio-
nais que impdem aos agentes economicos o dever de obedecer as determinacoes dos
tribunais nacionais, ainda que as operacgdes on-line mediadas por essas empresas nao
ocorram inteiramente dentro do pais, o que enseja um fenomeno de “territorializacdo”
do ciberespaco, conforme anteriormente mencionado*®.

Também no plano internacional se observam situagdes mais extremas, em que os
governos implantam firewalls que inviabilizam o acesso dos usudrios nacionais a
contetidos censurados.

No caso do Brasil, além da recente adesdo a Convencao de Budapeste, que possibilita
a requisicdo de dados sob posse ou controle de empresas ou em relacdo a servigos
prestados em territdrio nacional, nos termos do ja mencionado art. 18 do tratado
internacional, o art. 11 do Marco Civil da Internet também prevé a obrigatoriedade
de os provedores de conexao e de aplicacdes de internet submeterem-se a legislacdo
nacional, inclusive para fins de prestar informacdes que permitam a verificagio quanto
ao cumprimento da legislacdo brasileira referente a coleta, a guarda, ao armazena-
mento ou ao tratamento de dados.

Com fundamento no art. 11 do MCI, os tribunais brasileiros tém rejeitado o argumento
da imprescindibilidade do uso dos acordos MLAT. Nesse sentido, decisdes do STJ, por
exemplo, reforcam que o funcionamento da empresa em territério nacional a sub-
mete a0 cumprimento das leis nacionais, inclusive no que diz respeito a requisicdo de

'* LAMBACH, Daniel. The territorialization of cyberspace. International Studies Review, v.22, n.3, p.482-506,
September 2019. Disponivel em: https://academic.oup.com/isr/article-abstract/22/3/482/5488469?login=true.
Acesso em: 28 ago. 2023
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dados (v.g. RMS 55.019/DF, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, j. 12/12/2017,
DJe 01/02/2018, e Inq 784/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, Corte Especial, j. 17/4/2013, DJe
28/8/2013).

Pelo que se observa, o art. 11 do Marco Civil da Internet, que encontra respaldo no
art. 18 da Convencdo de Budapeste em termos de deveres acordados pelo Estado bra-
sileiro com os demais paises do mundo em nivel internacional, é norma especifica
em relacdo as regras gerais do MLAT, das cartas rogatdrias e da cooperacio juridica
internacional, e estabelece a aplicacio dalegislacdo brasileira e a jurisdicdo nacional
sobre atividades de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, dados
e comunicacdes eletronicas ocorridas em territdrio nacional, desde que pelo menos
um dos atos ou terminais se encontrem em territorio nacional e ainda que a pessoa
juridica portadora dessas informacdes esteja localizada ou armazene tais informa-
¢Oes no exterior.

E importante observar que essa especifica diretriz da legislacdo brasileira estd em
consonancia com os mais atuais diplomas normativos sobre o tema. Nesse sentido,
a nota técnica apresentada pela PGR nos autos daquela agio declaratdria apontava
para a incidéncia do critério da atividade para fins de definicao da jurisdi¢do dos
Estados nacionais'”:

Ha anos diversas solugdes tém sido pensadas pela comunidade internacional, algumas delas
ja traduzidas em entendimentos internacionais e em normais legais internas, incluindo a
legislacdo pétria, que possui dispositivos especificos sobre o assunto. As solucdes que vém
sendo aplicadas utilizam-se de dois critérios adicionais ao da territorialidade sobre os
dados, passando-se a utilizar também controle de dados e efeitos da atividade para definir
jurisdicdo sobre a prova.

O primeiro critério reconhece, justamente, a peculiar mobilidade dos dados informaticos.
Como é possivel alterar o local de armazenamento dos dados a qualquer momento, o que
torna inutil fixar a jurisdicdo unicamente pela localizagio de tais dados, segundo o critério
de controle, tera autoridade sobre a prova o Juizo ou as autoridades legais do local em que
estiver constituida a empresa que controla os dados, e neste ponto, pouco importa se essa
empresa é a sede de um grande conglomerado ou apenas uma subsidiaria componente de
grupo econdmico.

0 segundo critério, baseado na fixacdo de jurisdigéo a partir dos efeitos da atividade desenvol-
vida, estabelece que tera autoridade sobre a prova eletronica o Estado no qual o servigo que
coleta esses dados e comunicacoes for, especialmente, ainda que néo exclusivamente, ofere-
cido. Segundo esse critério, pouco importa o local onde se situa a empresa, que pode sequer

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 51, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 23/02/2023, DJe 28/04/2023.
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ter filial ou representante no territdrio do Estado requisitante: este tera jurisdicdo sobre os
dados colhidos desde que os efeitos da atividade desenvolvida sejam sentidos em seu territério.

Na mesma linha, o art. 18 da Convencédo de Budapeste (Convencao sobre Cibercrimi-
nalidade do Conselho da Europa n° 185), recentemente incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro, preve que:

Artigo 18° - Injuncéo 1.
Cada Parte adotara as medidas legislativas e outras que se revelem necessarias para habi-
litar as suas autoridades competentes para ordenar:

a. A uma pessoa que se encontre no seu territério que comunique os dados informaticos
especificos, na sua posse ou sob o seu controle e armazenados num sistema informatico
ou num outro suporte de armazenamento de dados informaticos; e

b. A um fornecedor de servigos que preste servigos no territorio da Parte, que comunique
os dados na sua posse ou sob o seu controle, relativos aos assinantes e respeitantes a esses
Servicos.

Destarte, ndo se vislumbra violagio aos principios da autodeterminacdo dos povos,
da igualdade entre os Estados e da cooperacdo, previstos pelo art. 4°, III, V e IX, da
Lei Maior, nas hipdteses de requisicdo direta fundada no art. 11 do Marco Civil da
Internet e no art. 18 da Convencédo de Budapeste.

Ao contrario, as referidas hipdteses de requisicdo reafirmam os principios da sobera-
nia e da independéncia nacional (art. 1°, 1, e art. 4°, 1, da CF), concretizando o dever
do Estado de proteger os direitos fundamentais e a seguranca publica dos cidadaos
brasileiros ou residentes no pais (arts. 5° e 144 da CF).

Destaque-se que a solu¢io aqui preconizada vem sendo adotada por diversos paises
ao redor do mundo. Nessa linha, Estados Unidos, Australia, Canadd, Dinamarca,
Franca, Espanha e Irlanda possuem regras que possibilitam as autoridades nacionais
o0 acesso a dados em nuvem mantidos no exterior, desde que preenchidos os critérios
da atividade e do controle de dados anteriormente expostos'®.

Ressalte-se ainda que os recentes tratados e acordos internacionais relativos ao tema,
como a Convencao de Budapeste, ja incorporada pelo Brasil, e o CLOUD Act, disponivel

'® MAXWELL, Winston; WOLF, Christopher. A global reality: governamental acess to data in the Cloud: a comparative
analysis of ten international jurisdictions. Hogan Lovells White Paper.[Washington], 23 May 2012. Disponivel
em: https://www.hoganlovells.com/-/media/hogan-lovells/pdf/publication/revised-government-access-to-cloud-
data-paper-18-july-12_pdf.pdf. Acesso em: 28 ago. 2023.
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para adesdo por parte das autoridades brasileiras, sdo capazes de afastar indmeros
questionamentos suscitados pela parte requerente na ADC 51, como a possivel vio-
lacdo a legislacdo estrangeira ou os riscos de imposi¢ao de sancdes legais no exterior
em virtude do uso ou da ndo protecio dos dados dos individuos.

Isso porque tais instrumentos tém estabelecido uma base comum para a protecao e
a solicitacdo de dados pessoais que afastam a ocorréncia de conflitos com base nas
leis internas de cada um dos paises signatdrios ou acordantes.

Alias, é importante destacar que existem politicas e termos de servicos bastante
diversos por parte das empresas de tecnologia em relacio ao atendimento as solici-
tacoes das autoridades judiciais. Nessa linha, ha empresas que adotam uma postura
mais colaborativa e que inclusive ja se adequaram a necessidade de fornecimento de
dados e comunicacdes eletronicas.

A titulo de exemplo, destaca-se o depoimento apresentado pelo representante da
Verizon Brasil, André Zonaro Ciacchetta, na sustentacdo oral realizada naquele
julgamento, quando aduziu que “[o] Yahoo ja se adaptou e possui uma estrutura
que propicia o atendimento as ordens judiciais aqui proferidas, entretanto existem
hipéteses nas quais ou o servico é prestado por uma empresa estrangeira ou o usua-
rio ao qual se refere a quebra de sigilo ou o fornecimento de contetido nido guardam
ponto de conexdo com o territdrio brasileiro’.

Pelo que se observa, essa politica é significativamente distinta da postura adotada
por outras empresas, que sustentam, de forma genérica e aplicavel a todos os casos,
aimpossibilidade de fornecimento de dados relativos a comunicagdes ocorridas em
territorio nacional, praticadas por cidadéos brasileiros, com base em uma possivel
violacdo a legislacio de outros paises.

O que alegislacdo interna e os acordos internacionais tém buscado é impedir esse
tipo de alegacdo descontextualizada, com a facilitacdo do fornecimento desses dados
e a exigéncia de um maior 6nus na indicacdo das hipdteses de possivel ocorréncia
desses conflitos.

Nessa perspectiva, com base em todos esses motivos, concluiu-se pela constitucio-
nalidade dos dispositivos do MLAT, do CPC e do CPP que tratam da cooperacéo juri-
dica internacional e da emissdo de cartas rogatdrias, em especial nos casos em que
a atividade de comunicacdo ou a prestacgao de tais servi¢cos nao tenham ocorrido em
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territério nacional, sem prejuizo da aplicacéo especifica do art. 11 do Marco Civil da
Internet e do art. 18 da Convencédo de Budapeste para a solicitacdo de dados, registros
e comunicacdes eletronicas relativos a atos praticados no pais.

Isso significa que, fora das hipéteses do art. 11 do Marco Civil da Internet e do art. 18
da Convencdo de Budapeste, que tratam de atividades e servicos prestados em terri-
tério nacional, o Uinico instrumento cabivel é o da cooperagdo prevista pelo tratado
bilateral e pelas regras das cartas rogatorias.

Nao por tltimo, pontua-se, em atencao a tese vocalizada quanto a possibilidade de
eventuais abusos cometidos na requisicdo direta por parte das autoridades nacionais.

Casos que tais poderdo e deverdo ser controlados pelo STF e por outras instancias
judiciais sob o enfoque do principio da proporcionalidade na sua perspectiva in con-
creto - que é a mais adequada para situacdes em que a férmula legislativa ndo contém
uma valoracdo de todos os aspectos e circunstancias que compoem cada hipétese de
aplicagdo'®. Perspectiva niio propriamente inédita para o Supremo Tribunal, consoante
testemunham as considerag¢oes do Min. Septilveda Pertence na Acdo Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) 223, ajuizada em face da Medida Provisdria 173/1990, que vedava
a concessdo de provimentos liminares contra dispositivos que estruturavam o “Plano
Collor”, entre varios outros casos.

Contudo, ressalta-se que tais discussdes ndo constituem objeto da ADC 51, mas sim
da ADI 5.527, de relatoria da Ministra Rosa Weber, e da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 403, de relatoria do Ministro Edson Fachin, no qual o
Tribunal certamente dard uma solug¢do adequada para coibir abusos decorrentes de
atos estatais e de decisdes judiciais desproporcionais.

Conclusao

Antes de concluir o presente ensaio, é ainda necessario ressaltar que o caso em tela
demonstra que seria bastante indcuo, e até mesmo ingénuo, que o exercicio da juris-
dicdo constitucional se desse de forma isolada em relacdo ao quadro institucional

que hoje se desenvolve no ambito transnacional, no tocante ao compartilhamento
de evidéncias criminais digitais.

1 JAKOBS, Michael. Der Grundsatz der Verhiiltnismdissigkeit. Colonia: Carl Heymanns, 1985. p. 150.
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Essaressalva é importante para que se compreenda que os limites da jurisdi¢do cons-
titucional, em casos como este, sio ainda mais sensiveis. E que de pouco importaria
se o STF julgasse constitucionais ou inconstitucionais os dispositivos do MLAT, do
CPC, do CPP ou do Marco Civil da Internet, sem considerar a intrincada rede de leis
estrangeiras e tratados internacionais que dispdem sobre o tema.

0 fenémeno do chamado “Constitucionalismo Digital” requer que se compreenda que
ainternet faz nublar uma das premissas estruturantes do constitucionalismo que é a
adesao da jurisdicdo constitucional aos limites nacionais. Nesse sentido, destaca-se

que®”:

Ha poucas areas da jurisdicdo constitucional que sdo mais afetadas pelo movimento de
transnacionalizacdo do que a adjudicacéo de direitos fundamentais na internet. Desde as
primeiras discussdes tedricas sobre a regulabilidade do ciberespaco, ja se presumia ini-
cialmente que a coexisténcia de regimes juridicos nacionais ensejaria competicoes entre
sistemas normativos.

Com o avango da literatura sobre a governanca da internet, esse diagndstico tornou-se mais
sofisticado, compreendendo-se que o papel dos Estados nacionais é redefinido ndo apenas
por uma disputa entre as formas tradicionais de regulacdo nacional, mas por uma verda-
deira reorganizacgao das forcas de poder na rede em decorréncia da atribuicdo de funcoes
publicas a entidades ndo governamentais e a importantes atores privados.

Esse rearranjo do poder politico entre governos, institui¢des internacionais e féruns
multistakeholders revela que o modelo de governanca da internet se afasta da predomi-
nancia de uma autoridade central hierdrquica qual ocorre dentro dos Estados Nacionais
e se caracteriza, mais precisamente, pela formacéo de redes multilaterais em que atores
independentes e operacionalmente autonomos se articulam reciprocamente.

[...] A discussdo colocada na ADC 51 mais uma vez respalda a necessidade de construcio
de pontes de didlogo entre a teoria do constitucionalismo digital e a jurisdicdo constitucio-
nal. Enquadrar essa discussdo como uma simples andlise in abstracto da compatibilidade
dos acordos de cooperagdo miitua previstos no Decreto Executivo Federal n° 3.810, de 2 de
maio de 2001 com a literalidade do texto constitucional certamente néo seria suficiente
para resolver os embates judiciais sobre o tema. Na linha do que demonstrou a prépria
Audiéncia Publica realizada pelo STF, o cerne da discussio constitucional consiste em saber
como compatibilizar a efetividade do nosso sistema de persecucéo criminal com o respeito
asoberania dos Estados estrangeiros e a protecio da privacidade dos usudrios a nivel global.

De forma mais profunda, o que se deve investigar é como o critério que tradicionalmente
define os limites da jurisdicdo constitucional - a territorialidade — pode oundo ser compa-

%% MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Constitucionalismo digital e jurisdi¢fo constitucional:
uma agenda de pesquisa para o caso brasileiro. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 16, n. 1, p. 20-21;
26-27, jan./abr. 2020. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/346099607_Constitucionalismo_
digital_e_jurisdicao_constitucional uma_agenda_de_pesquisa_para_o_caso_brasileiro. Acesso em: 28 ago.
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tibilizado com a sobreposicédo de regimes juridicos estrangeiros que servem de base para
o desenvolvimento de atividades econdmicas e sociais para além das fronteiras nacionais.
A resposta a esse questionamento invariavelmente perpassa a compreensio de principios
estruturantes do constitucionalismo digital, em especial dos valores atrelados a ideia de
governanca da internet e dos embates sobre estratégias de re-territorializacdo e fragmen-
tagdo da rede.

Faco aqui essas observacdes tedricas para acentuar que, a rigor, a decisdo que o STF
tomasse sobre a matéria ndo iria resolver de forma definitiva os debates sobre a
legitimidade da jurisdicdo brasileira nos casos de compartilhamento transnacional
de dados, ainda mais diante do cendrio de aumento exponencial de crimes ciberné-
ticos, que cresceram no patamar de 300% apenas durante o periodo da pandemia
de covid-19 no Brasil*".

Por isso, é de fato indispensavel que o Poder Legislativo e o Poder Executivo adotem
as medidas necessarias para o aperfeicoamento do quadro legislativo, com a analise
de novos modelos de tratados multilaterais ou de acordos executivos que possibilitem
aobtencao de dados eletronicos com mais seguranca juridica e agilidade, evitando os
riscos de colisdo entre ordenamentos juridicos e simplificando o marco regulatério
aplicével as relacdes entre os Estados e as empresas de tecnologia.

Para além da adesdo a Convencdo de Budapeste, que deve ser exaltada enquanto
importante iniciativa do Estado brasileiro, é possivel citar, a titulo de exemplo, o
Clarifying Lawful Overseas Use of Data Act, o chamado CLOUD Act, nos Estados
Unidos, bem como as propostas de negociacdes do e-Evidence Regulation, também
na Unido Europeia.

Em todos esses diplomas normativos, um dos requisitos essenciais para a habilitacdo
dos paises é a existéncia de leis adequadas sobre cibercrimes e provas eletronicas, o
que reforca a necessidade de aprovacdo de uma Lei Geral de Protecao de Dados para
Fins Penais (LGPD Penal), cujo anteprojeto ja se encontra em tramitagdo na Cimara
dos Deputados®.

1 ROLFINI, Fabiana. Cibercrime: ataques no Brasil aumentam mais de 300% com a pandemia. Olhar digital,

[s.L.], 3jul. 2020. Disponivel em: https://olhardigital.com.br/2020/07/03/seguranca/cibercrime-ataques-nobrasil-
aumentam-mais-de-300-com-a-pandemia. Acesso em: 10 jul. 2023.
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/grupos-de-trabalho/56a-legislatura/
comissao-de-juristas-dados-pessoais-seguranca-publica/outros-documentos/DADOSAnteprojetocomissaoprote
caodadossegurancapersecucaoFINAL.pdf. Acesso em: 10 jul. 2023.
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Gilmar Ferreira Mendes

Destaque-se que os quadros legais dos tratados multilaterais e dos acordos executivos
parecem caminhar para uma situacdo intermedidria em que as jurisdi¢des nacionais
mantenham o poder de requisi¢io direta dos dados, mas compartilhem com os paises
estrangeiros regras de cooperacdo jurisdicional claras para a protecéo da privacidade
e de outros direitos digitais envolvidos®®.

Nesse sentido, 0 CLOUD Act, por exemplo, prevé como regra geral que os provedores
de internet devem cumprir os mandados judiciais de requisicdo de dados ainda que
estes estejam armazenados fora dos EUA. Contudo, a legislagido também prevé duas
excecdes que permitiriam o afastamento da ordem judicial: (i) quando o provedor tiver
elementos suficientes para presumir que o usudrio do servico cujos dados devem ser
fornecidos ndo é um cidadao norte-americano ou néo reside nos EUA; e (ii) quando
a divulgacio dos dados puder ensejar uma violagao das leis de pais estrangeiro. A
legislacdo também permite que Estados estrangeiros requeriam o acesso a dados
diretamente das empresas situadas nos EUA, sendo necessario, para isso, o estabeleci-
mento de acordos executivos entre o governo norte-americano e o governo solicitante.

Desta feita, embora se conclua pela constitucionalidade dos modelos complementa-
res do MLAT e da requisicdo direta, com base no art. 11 do Marco Civil da Internet e
do art. 18 da Convencéo de Budapeste, nao se deve ignorar que hd a possibilidade de
aperfeicoamento desse quadro, com a celebracdo de outros tratados e acordos que
viabilizem a obtencdo de dados eletronicos com maior agilidade e seguranca.

Portanto, embora se conclua pela constitucionalidade do modelo do MLAT, em com-
plementacdo com as hipdteses de requisicdo direta, o aperfeicoamento dos instru-
mentos de cooperacdo poderd levar a uma situagio de aprimoramento e de melhoria
do procedimento de requisicdo e obtencdo de dados eletronicos transnacionais.

Com base nessa situagio, o STF comunicou o teor do acérddo da ADC 51 aos Poderes
Legislativo e Executivo, como forma de se instaurar um didlogo que pudesse levar a
adesdo a outros tratados e acordos internacionais, para além da Convencédo de Buda-
peste, como, por exemplo, a assinatura de acordos bilaterais com base no CLOUD Act.

% DASKAL, Jennifer. Privacy and security across borders. Yale Law Journal Forum, v. 128, p.1029-1051, 01 Apr. 2019.
Disponivel em: https://www.yalelawjournal.org/pdf/Daskal_v3q35qwf.pdf. Acesso em: 28 ago. 2023.

56 SUMARIO


https://www.yalelawjournal.org/pdf/Daskal_v3q35qwf.pdf

0 Olhar dos Ministros do STF sobre a Constitui¢iao Cidada

Referéncias bibliograficas

ABREU, Jacqueline de Souza. Obtencdo de evidéncias digitais: quando sdo necessarios
pedidos de cooperacao internacional? /n: ANTONIALLIL Dennys; ABREU, Jacqueline
de Souza. Direitos fundamentais e processo penal na era digital. Sao Paulo: Inter-
netLab, 2018. p.149-157.

BRASIL. Decreto n° 3.810, de 2 de maio de 2001. Promulga o acordo de assisténcia
judicidria em matéria penal entre o governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo dos Estados Unidos da América, celebrado em Brasilia, em 14 de outubro de
1997, corrigido em sua versdo em portugues, por troca de notas, em 15 de fevereiro de
2001. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptiblica, [2001]. Disponivel em: https://legislacao.
presidencia.gov.br/atos/?tipo=DEC&numero=3810&ano=2001&ato=c1cUTSE90MN
pWT07a. Acesso em: 28 ago. 2023.

BRASIL. Decreto n° 11.491, de 12 de abril de 2023. Promulga a Convencéo sobre o
crime cibernético, firmada pela Reptblica Federativa do Brasil, em Budapeste, em 23
de novembro de 2001. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=515&pagina=1
&data=13/04/2023. Acesso em: 28 ago. 2023.

BRASIL. Lein® 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos
e deveres para o uso da Internet no Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢do Declaratdria de Constitucionali-
dade 51/DF. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Normas de cooperacdo juri-
dica internacional. Obtenc¢do de dados. Empresas localizadas no exterior. Decreto
n° 3.810/2001; art. 237, ii do CPC; arts. 780 e 783 do CPP; art. 11 do Marco Civil da
Internet; art. 18 da Convencédo de Budapeste. Constitucionalidade. ADC conhecida.
Pedido julgado parcialmente procedente. Requerente: Federacao das Associacdes das
Empresas Brasileiras de Tecnologia da Informacdo — ASSESPRO Nacional. Relator:
Min. Gilmar Mendes, 23 de fevereiro de 2023. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=767285399. Acesso em: 28 ago.2023.

COMEY, James. Going dark: are technology, privacy, and public safety in a collision
course? Washington: Brookings Institution, 16 out. 2014. Disponivel em: https://www.

SUMARIO 57



https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=DEC&numero=3810&ano=2001&ato=c1cUTSE90MNpWT07a
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=DEC&numero=3810&ano=2001&ato=c1cUTSE90MNpWT07a
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=DEC&numero=3810&ano=2001&ato=c1cUTSE90MNpWT07a
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=515&pagina=1&data=13/04/2023
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=515&pagina=1&data=13/04/2023
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=767285399
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=767285399
https://www.fbi.gov/news/speeches/going-dark-are-technology-privacy-and-public-safety-on-a-collision-course

Gilmar Ferreira Mendes

fbi.gov/news/speeches/going-dark-are-technology-privacy-and-public-safety-on-a-
collision-course. Acesso em: 25 out. 2023.

DASKAL, Jennifer. Privacy and security across borders. The Yale Law Journal Forum,
v. 128, p.1029-1051, 01 Apr. 2019. Disponivel em: https://www.yalelawjournal.org/pdf/
Daskal_v3q35qwf.pdf. Acesso em: 28 ago. 2023

DASKAL, Jennifer. The un-territoriality of data. The Yale Law Journal, v. 125, n. 2,
p- 326-398, 2015. Disponivel em: https://www.yalelawjournal.org/pdf/a.326.Daskal.398_
grhgeoar.pdf. Acesso em: 25 out. 2023.

JAKOBS, Michael. Der Grundsatz der Verhdltnismdssigkeit. Colonia: Carl Heymanns,
1985.

LAMBACH, Daniel. The Territorialization of Cyberspace. International Studies Review,
v.22, n.3, p.482-506, September 2019. Disponivel em: https://academic.oup.com/isr/
article-abstract/22/3/482/5488469%login=true. Acesso em: 28 ago. 2023.

LOPES]JR., Aury. Direito processual penal. [20. ed.]. Sdo Paulo: Saraiva, [2023]. E-book.
Posic¢do 2.420.

MAXWELL, Winston; WOLF, Christopher. A global reality: governamental acess to data
in the Cloud: a comparative analysis of ten international jurisdictions. Hogan Lovells
White Paper.[Washington], 23 May 2012. Disponivel em: https://www.hoganlovells.
com/-/media/hogan-lovells/pdf/publication/revised-government-access-to-cloud-
data-paper-18-july-12_pdf.pdf. Acesso em: 28 ago. 2023.

MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Constitucionalismo digital
e jurisdi¢do constitucional: uma agenda de pesquisa para o caso brasileiro. Revista
Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 16, n. 1, p. 1-33, jan./abr. 2020. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/346099607_Constitucionalismo_digital_e_
jurisdicao_constitucional_uma_agenda_de_pesquisa_para_o_caso_brasileiro. Acesso
em: 28 ago. 2023.

ROLFINI, Fabiana. Cibercrime: ataques no Brasil aumentam mais de 300% com a
pandemia. Olhar digital, [s.l.], 3 jul. 2020. Disponivel em: https://olhardigital.com.

58 SUMARIO


https://www.fbi.gov/news/speeches/going-dark-are-technology-privacy-and-public-safety-on-a-collision-course
https://www.fbi.gov/news/speeches/going-dark-are-technology-privacy-and-public-safety-on-a-collision-course
https://www.yalelawjournal.org/pdf/a.326.Daskal.398_qrhgeoar.pdf
https://www.yalelawjournal.org/pdf/a.326.Daskal.398_qrhgeoar.pdf
https://academic.oup.com/isr/article-abstract/22/3/482/5488469?login=true
https://academic.oup.com/isr/article-abstract/22/3/482/5488469?login=true
https://www.hoganlovells.com/-/media/hogan-lovells/pdf/publication/revised-government-access-to-cloud-data-paper-18-july-12_pdf.pdf
https://www.hoganlovells.com/-/media/hogan-lovells/pdf/publication/revised-government-access-to-cloud-data-paper-18-july-12_pdf.pdf
https://www.hoganlovells.com/-/media/hogan-lovells/pdf/publication/revised-government-access-to-cloud-data-paper-18-july-12_pdf.pdf
https://www.researchgate.net/publication/346099607_Constitucionalismo_digital_e_jurisdicao_constitucional_uma_agenda_de_pesquisa_para_o_caso_brasileiro
https://www.researchgate.net/publication/346099607_Constitucionalismo_digital_e_jurisdicao_constitucional_uma_agenda_de_pesquisa_para_o_caso_brasileiro
https://olhardigital.com.br/2020/07/03/seguranca/cibercrime-ataques-no-brasil-aumentam-mais-de-300-com-a-pandemia/

0 Olhar dos Ministros do STF sobre a Constitui¢iao Cidada

br/2020/07/03/seguranca/cibercrime-ataques-no-brasil-aumentam-mais-de-300-
com-a-pandemia/. Acesso em: 10 jul. 2023.

UNITED STATES OF AMERICA. Department of Justice. White Paper. Promoting public
safety, privacy, and the rule of law around the world: the purpose and impact of the
CLOUD Act.p.8,2019. Disponivel em: https://www.justice.gov/criminal-oia/page/
file/1153436/download. Acesso em: 28 ago. 2023.

SUMARIO 59



https://olhardigital.com.br/2020/07/03/seguranca/cibercrime-ataques-no-brasil-aumentam-mais-de-300-com-a-pandemia/
https://olhardigital.com.br/2020/07/03/seguranca/cibercrime-ataques-no-brasil-aumentam-mais-de-300-com-a-pandemia/
https://www.justice.gov/criminal-oia/page/file/1153436/download
https://www.justice.gov/criminal-oia/page/file/1153436/download




0 Olhar dos Ministros do STF sobre a Constitui¢iao Cidada

CALA A BOCA JA MORREU: A CONSTITUICAO DE 1988
E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A LIBERDADE DE
PENSAMENTO E DE SUA EXPRESSAO

CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA'

Nos 35 anos da Constituicdo da Republica de 1988, reproduzo nas paginas a seguir o
meu voto em julgamento no qual o Supremo Tribunal Federal tomou a importante
decisdo de declarar inexigivel o consentimento do biografado para a publicacdo de
obras biogréficas, literdrias ou audiovisuais®

VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (Relatora):

0 pedido formulado na agdo consiste em

‘que seja declarada a inconstitucionalidade parcial, sem redugdo de texto, dos artigos
20 e 21 do Codigo Civil, para que, mediante interpretagio conforme a Constituicdo,
seja afastada do ordenamento juridico brasileiro a necessidade do consentimento
da pessoa biografada e, a fortiori, das pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de
seus familiares, em caso de pessoas falecidas) para a publicag¢do ou veiculagdo de
obras biogrdficas, literdrias ou audiovisuais). Caso assim ndo se entenda, por mera
eventualidade... pede seja declarada a inconstitucionalidade parcial, sem redugdo de
texto, dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil para que, mediante interpretagdo conforme
a Constituicdo, seja afastada do ordenamento juridico brasileiro a necessidade do
consentimento da pessoa biografada e, a fortiori, das pessoas retratadas como coad-
Jjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas) para a publica¢éo ou
veiculagdo de obras biogrdficas, literdrias ou audiovisuais, elaboradas a respeito de
pessoas puiblicas ou envolvidas em acontecimentos de interesse coletivo”.

Cumpre limitar o objeto da presente acio: néo afastar do mundo juridico os dispositi-
vos legais questionados, mas interpretd-los de forma a compreender-se néo incidente
necessidade de autorizacio prévia do interessado quanto a obras biograficas literdrias ou
audiovisuais, tornando aquelas normas compativeis com os preceitos constitucionais de
direitos fundamentais.

Antes de iniciar a leitura da sintese do meu voto, ressalto duas observagdes sem as quais
ndo ficaria em paz se nio as expusesse:

Ministra do Supremo Tribunal Federal.
> ADI 4.815, Plendrio, j. 10-6-2015, DJE de 1-2-2016.
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- a primeira por dever de justica: vi, ouvi e li muitas referéncias — nem sempre elogiosas,
as vezes quase agressivas — a que este ou aquele jurisdicionado queria a lei interpretada
segundo a sua vontade, pessoas que se dirigiram, em diversas ocasies, ao Poder Judicia-
rio em busca de solugéo para suas aflicdes pessoais, porque se sentiram atingidas em seus
direitos a intangibilidade da intimidade ou privacidade.

Néo héd “Lei Jodo” ou “Maria” ou “José”. A lei civil tem propiciado aqueles litigios. Justamente
por acreditar no Judicidrio, este ou aquele jurisdicionado buscaram solucionar suas pen-
dengas judicialmente.

Nessa busca, ndo ha desdouro nem afronta a quem quer que seja, tanto que se pode dis-
cordar da concluséo judicial, mas ndo se hd de condenar o jurisdicionado socialmente
pela sua luta e por procurar o Poder Judicidrio para certificar-se do que cré serem seus
direitos. Pior seria se se comecasse a ndo se buscar o Judicidrio e resolver-se vingar, forma
dita vulgarmente de “fazer justica pelas préprias maos”. Pior seria, pelo receio das reacdes
contrarias, submeter-se a censura subliminar e perigosa de fazer alguém temer buscar os
seus direitos e discutir o que parece préprio. Este processo trata da censura. E condenar
alguém por buscar o Judicidrio também é forma particular de censura.

Ojurisdicionado hd de ser respeitado. Ele pode vencer ou perder a demanda. Mas, pela acio
ajuizada, demonstra maior respeito ao Estado e a sociedade que a intolerdncia daqueles
que sequer aceitam que, por pensar em sentido contrario, o outro hd de abandonar a luta
pelo que cré seu direito.

O respeito ao pensar contrario é sinal de civilidade. A intolerancia é fonte de enganos e
furias e o resultado nunca é positivo para a convivéncia harmonica das pessoas.

Ressalto que todos os que buscaram o judicidrio merecem o meu respeito, conquanto nao
contem com a minha igual compreensio sobre o tema. Mas defenderei até morrer o direito
de cada um de lutar, na forma da Constituicdo da Reptiblica e dalei, pelo direito de buscar o
que lhe parece justo. Isso ndo significa agressio ou afronta. Quem néo luta pelo seu direito
talvez ndo esteja atento que é com esta luta que se conquistam novos direitos, que podem
até mesmo a esses criticos aproveitar para o melhor caminho da Justica.

A segunda observacao que fago é lembranca da célebre frase de Carlos Maximiliano, segundo
aqual o direito interpreta-se inteligentemente, para cumprir suas finalidades. E completo:
o direito existe para o homem, ndo o homem para o direito. E os homens vivem em comu-
nidade, para o que é necessario compreensio, tolerancia e limites em suas agées, contra-
riamente ao qué nada pode dar certo. Nao ha alguém tao melhor que o outro que possa
submeter a sua vida a patamar superior a todos os outros. Mas todos devem respeito a vida,
as escolhas e as opgoes de cada um.

Este é um julgamento sobre o direito a palavra e aliberdade de expressa-la. Sem verbo,
h4 o siléncio humano. As vezes desumano. Por isso, a Constituiciao da Repiiblica e todos
os textos declaratérios de direitos fundamentais, ou de direitos humanos, garantem
como nucleo duro e essencial da vivéncia humana a comunicacéo, que se faz essen-
cialmente pela palavra.

No principio era o Verbo. No Direito, o principio e os fins definam-se em Verbo.
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0 sentido, o sabor e 0 saber da comunica¢do humana, condutores da histéria da huma-
nidade — de cada um e de todos —, pdem-se na palavra. Palavra é liberdade e convivéncia
para alibertagdo de pessoas e de povos.

Na ciranda de roda da minha infancia, alguém ficava no centro gritando: ‘cala a boca
jd morreu, quem manda em minha boca sou ex”. O tempo ensinou-me que era uma
musiquinha, ndo uma realidade. Tentar calar o outro é uma constante. Mas na vida
aprendi que quem, por direito, ndo é senhor do seu dizer, nio se pode dizer senhor de
qualquer direito.

Também aprendi que a vida conjuga-se no plural. A garantia de falar do outro, que me
cumpre, hoje, Juiza, garantir, pode ter como contetido a minha vida.

Cito, em meu voto, a realidade nunca acabada de todas as tentativas ao calar humano,
especialmente quando o dizer atravessa os umbrais da porta da casa alheia. Na historia
luso-brasileira, desde as normas das Ordenacoes Filipinas, mandadas observar em 1603
e cumpridas no Brasil até o advento do Cédigo Civil de 1916, fizeram-se constar normas
nas quais se cuidavam dos segredos e da sua ruptura, da difamacio e da injuria e das
penas a serem imputadas aos que adotavam comportamentos proibidos:

“Titulo VIII - Dos que abrem as Cartas del Rey, ou da Rainha, ou de outras pessoas.

Qualquer, que abrir nossa Carta, assinada per Nos, em que se contenhdo cousas
de segredo, que specialmente pertengdo a guarda de nossa pessoa, ou stado, ou
da Rainha, minha mulher, ou do Principe, meu filho, ou a guarda e defensdo de
nossos Reinos, e descobrir o segredo dela, do que a nos poderia vir algum prejuizo,
ou desservigo, mandamos que morra por isso.

(-.) E se as ditas Cartas nos sobreditos casos abrir, e néo descobrir os segredos, dellas,
se for Scudeiro, ou pessoa de igual, ou maior condigdo, perca os bens, que tiver, para a
Coroa do Reino, e seja degradado para a Africa para sempre; e se tal ndo for, além do
dito degredo, seja publicamente agoutado.

E se somente abrir outras nossas Cartas cerradas, que forem assignadas por Nos, em
que mandamos dizer algumas cousas que a NOs apraz, ou que pertencem a nosso
servigo, que ndo sdo taes, como as que acima declaramos, ou abrir Cartas, que para
Nds vierem, de qualquer pessoa que sejdo, do que lhe aprouver, ou pertencer a nosso
servigo, se for Scudeiro, ou de semelhante ou maior condigdo seja degradado quatro
annos para a Africa, e seja riscado de nossos livros, se for nosso morador.

E se ndo for de dita qualidade, seja publicamente agoutado e degradado dous annos
para a Africa”.

Naquele documento, cuidava-se ainda da descoberta e da divulgacio de segredos:

“Titulo IX - Das pessoas do Conselho del-Rey, e desembargadores, que descobrem o
segredo.

Toda a pessoa de nosso Conselho, de qualquer stado e condi¢do que seja, que desco-
brir os segredos, que Nos com ella em Conselho praticarmos e falarmos, em cousas,
que specialmente pertengdo a guarda de nossa pessoa, ou stado, ou da Rainha, ou
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Principe, ou guarda e defensdo de nossos Reinos, ou de cousas, de que a eles se possa
seguir algum dano, ou a NGs prejuizo, ou desservigo, morra por isso morte natural.

E se o segredo for de outras cousas, que pertengdo a nosso servigo, que ndo sdo da
qualidade das acima ditas, o que o descobrir, serd degradado para Africa até nossa
mercé, e ficard infame e privado de mais ser do nosso Conselho.

()
Titulo X - Do que diz mentira a El-Rey em prejuizo de alguma parte

Mandamos que toda a pessoa, que nos vier dizer mentira, em prejuizo de alguma parte,
e sobre o que nos assi disser, ndo impetrar Alvard nosso, seja degradado dous annos,
para Africa, e pague vinte cruzados para a parte, em cujo prejuizo nos assi disse a
mentira, e mais ficard em arbitrio do Julgador dar-lhe mor pena, segundo a qualidade
da pessoa, em cujo prejuizo for, e da cousa, que nos assi disse, e assi de julgar a parte
sua injuria, se for caso de injuria’.

Do inicio do séc. XVII até hoje, foram encontradas novas formas de se manter o segredo.
E muitas outras de quebra-lo.

0 mundo, no entanto, é outro. O buraco da fechadura continua a exercer fascinio. As
vezes é mesmo curiosidade malsa. As vezes s6 por prazer. Mas o mundo vé portas escan-
caradas, abertas pelos donos. Reclamar, portanto, de qué, se, no palanque da praca,
conclamou a ouvir a sua voz? Ademais, com cameras nas ruas, nas casas, nos quartos,
preocupar-se com a fechadura? O tempo é outro. Nao ha espaco para choro. “Sorria,
vocé estd sendo filmado”.

Nio se faz a historia apenas apds se ultrapassarem os umbrais da porta de casa. Entre
quatro paredes, fundam-se impérios estatais ou particulares, legitimos ou néo.

O tempo é outro. A ideia de espaco e de tempo mudou. A conversa entre amigos na praca
publica é particular. O estupro no quarto é assunto ptiblico. A exposicio é enorme. Nao
ha como se reterem informacoes. Ha como, sempre, ndo se produzirem informacaes.

A Constituicao da Repiblica declara fundamental a liberdade de pensamento e de sua
expressdo, a liberdade intelectual, artistica, cientifica e cultural.

Também garante a inviolabilidade da intimidade (a esséncia resguardada de cada um),
da privacidade (o que néo se pretende viver senio no espaco mais recolhido daqueles
com quem recai a escolha), da honra (que se projeta a partir da formagéio moral e dos
valores que determinam as acoes de cada um e fazem a pessoa reconhecida, para o que
se precisa daliberdade) e daimagem (construida a partir dalivre escolha do que se quer
ser). Se houver ofensa — 0 que pode acontecer, pelas caracteristicas humanas -, o autor
havera de responder por essa transgressdo, na forma constitucionalmente tracada, pela
indenizacio reparadora ou outra forma prevista em lei.

Nao se admite, na Constituicao da Republica, sob o argumento de se ter direito a manter
trancada a sua porta, se invadido o seu espaco, abolir-se o direito a liberdade do outro.
No caso do escrito, proibindo- se, recolhendo-lhe a obra, impedindo-se a circulacéo,
calando-se ndo apenas a palavra do outro, mas amordacando-se a historia. Pois a his-
téria humana faz-se de histérias dos humanos, ou seja, de todos nos.
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0 direito admite técnicas de ponderacédo dos valores que demonstram que os arts. 20
e 21 do Cédigo Civil, para os quais se pede interpretacio conforme a Constituiciao da
Repiiblica, para a producéo de obras biograficas literarias ou audiovisuais independen-
temente da autorizacio prévia, somente podem ser tidos como legitimamente validos
e subsistentes no sistema juridico se afastada aquela exigéncia para o tema especifico.

Ha o risco de abusos. Nao apenas no dizer, mas também no escrever. Vida é experién-
cia de riscos. Riscos hd sempre e em tudo e para tudo. Mas o direito preconiza formas
de serem reparados os abusos, por indenizacdo a ser fixada segundo o que se tenha
demonstrado como dano. O mais é censura. E censura é forma de ‘calar a boca”. Pior:
calar a Constituicdo, amordacar a liberdade, para se viver o faz de conta, deixar-se de

ver o que ocorreu.

Abusos, repito, podem acontecer e acontecem, mas em relacio a qualquer direito. Na
espécie vertente, a interpretacdo dos dispositivos civis, quanto a biografias, que tém
funcéo social de relevo para o conhecimento da histéria e o seu encaminhamento, o que
nao me parece constitucionalmente admissivel é o esquartejamento das liberdades de
todos pela censura particular. O querer de um ser humano, importando a sua dignidade,
ha de ser protegido pelo Direito. Mas o Direito nio existe para Robson Crusoé. Quando
chega o Sexta- Feira e a comunicacéo se estabelece, nesse momento a ciranda comeca.
“Cala a boca ja morreu”. Isso a Constituicdo da Repiiblica garante.

Por isso, considerando que:

a) a Constituicdo da Republica assegura como direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e de sua expressio, aliberdade de atividade intelectual, artistica, literaria,
cientifica, cultural;

b) a Constitui¢iio da Repuiblica garante o direito de acesso a informacéo, no qual se
compreende o direito de informar, de se informar e de ser informado, a liberdade de
pesquisa académica, para o que a biografia compée fonte inarredavel e fecunda;

¢) a Constituigio brasileira proibe censura de qualquer natureza, néo se podendo con-
cebé-la de forma subliminar pelo Estado ou por particular sobre o direito de outrem;

d) a Constituicio vigente garante a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da
honra e da dignidade da pessoa, estabelecendo a consequéncia do descumprimento
dessa norma pela defini¢do da reparacdo de contrariedade a ela por indenizacio a ser
definida; e

e) norma infraconstitucional niao pode cercear ou restringir direitos fundamentais
constitucionais, ainda que sob o pretexto de estabelecer formas de protecéo, impondo
condicdes ao exercicio das liberdades de forma diversa daquela constitucionalmente
permitida, o que impde se busque a interpretacdo que compatibilize a regra civil com
a sua norma fundante, sob pena de nido poder persistir no sistema juridico;

Voto no sentido de julgar procedente a presente acio direta de inconstitucionalidade,
para dar interpretacdo conforme a Constituicio da Repuiblica aos arts. 20 e 21 do Codigo
Civil, sem reducdo de texto, para,

a) em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua
expressio, de criacio artistica e producio cientifica, declarar inexigivel o consentimento
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de pessoa biografada relativamente a obras biograficas, literarias ou audiovisuais, fixada
genericamente na regra civil, sendo por igual desnecessaria autorizacdo de pessoas
retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas); e

b) reafirmar o direito a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da
imagem da pessoa, nos termos do inc. X do art. 5° da Constituicdo da Repriblica.

SUMARIO



0 Olhar dos Ministros do STF sobre a Constitui¢iao Cidada

OS PARTIDOS POLITICOS NO BRASIL
JOSE ANTONIO DIAS TOFFOLI"

Os partidos politicos sdo instrumentos essenciais das democracias representativas
contemporaneas e atuam como verdadeiros 6rgaos intermedidrios entre o povo e
os governos. Como salienta Maurice Duverger, o desenvolvimento dos partidos esté
ligado ao préprio desenrolar do exercicio da democracia, principalmente no que tange
a “extensdo do sufragio popular e das prerrogativas parlamentares” (Duverger, 1957).

As agremiacOes partidarias arregimentam eleitores, selecionam candidatos, participam
da disputa eleitoral, representam interesses, asseguram os direitos e a representativi-
dade das minorias, desenvolvem politicas publicas, ocupam espacos no parlamento
e no poder executivo e, conforme o caso, fazem oposicao. Os partidos atuam, assim,
em trés esferas essenciais da democracia representativa: eleitoral, parlamentar e
governamental.

No século XIX, o idedrio da democracia representativa se espalhou pelo ocidente e os
partidos politicos passaram a ser vistos como instituicdes vitais para a representacéo
parlamentar e para a estabilidade dos regimes democréticos, a par de outras entida-
des, também fortalecidas sobretudo no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial,
como os movimentos sociais e as associagoes civis e laborais.

Os partidos ocupam lugar de destaque na democracia brasileira, assumindo papel
chave no processo eleitoral, figurando a filiacdo partidaria como condicio de elegi-
bilidade (art. 14, § 3°, inciso V, da CF/1988). Consagrou-se, na Constituicio, a liber-
dade de criacéo, fusdo, incorporacgio e extin¢ao de partidos politicos, resguardados
os ditames da soberania popular, do regime democrético, do pluripartidarismo e dos
direitos fundamentais da pessoa humana (art. 17, caput, da CF/1988).

Além disso, a Constitui¢do conferiu aos partidos ampla autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacgio e funcionamento (art. 17, § 1°, da CF/1988), suplan-

! Ministro do Supremo Tribunal Federal. Ex-Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de

Justica (2018-2020). Ex-Presidente do Tribunal Superior Eleitoral (2013-2015). Ex-Advogado-Geral da Unido (2007-
2009); Ex-Subchefe para Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica (2003-2005).
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tando o sistema anterior (Lei n° 1.164/1950), de intensa regulamentagéo sobre as
entidades partiddrias, entdo constituidas como pessoas juridicas de direito ptiblico
interno, refletindo a interferéncia estatal nos assuntos partidarios.

O sistema partidario que temos hoje, com suas virtudes e desafios, carrega ainda as
marcas da historica dificuldade de surgimento e fortalecimento de partidos nacionais
no Brasil. Durante a Colodnia, a ideia mais préxima de posic¢des partiddrias estava no
debate entre o grupo republicano, defensor da independéncia, e o dos “corcundas”,
portugueses regressistas. Quanto ao Periodo Imperial, afirma Samuel Dal-Farra Nas-
polini que, “nos primeiros anos de sua vida independente, a Nagéo brasileira ndo
conhecia partidos propriamente ditos” (Naspolini, 2006, p. 136).

Foi durante o Periodo Regencial (1831-1840), em razdo da auséncia tempordria do
Poder Moderador, que apareceram, com forca, as primeiras tendéncias de opinido
relativamente estaveis, donde surgiram os dois grandes “partidos” do Império: o
Conservador e o Liberal, os quais divergiam, sobretudo, em relacio ao grau de cen-
tralizacao politica do Império e ao poder deferido as provincias.

Com a Repuiblica e a adogio do federalismo, sobressaem as antigas provincias, agora
estados-membros. Afonso Arinos lembra que a nova elite republicana tinha verda-
deira ojeriza aos partidos nacionais (Franco, 1980, p. 53-54). Em consequéncia disso,
ganharam poder e espaco as oligarquias rurais regionais. Era a chamada “politica dos
governadores”, cujo elo primario era a “politica dos coronéis”, na qual o eleitorado
estava dominado pelas situacdes estaduais, conforme retratado por Victor Nunes
Leal (Leal, 1997).

Deixava-se de lado a ideia de partidos nacionais, que poderiam trazer riscos para a
autonomia dos estados, e se erigiam “os famosos ‘P. R. [Partidos Republicanos] em
quase todo o Brasil” (Franco, op. cit. p.57). De igual modo, juridicamente, os partidos
entdo existentes ndo tinham sequer disciplina especifica. Fundavam-se no direito
geral de associacdo civil, regulado pelo Cédigo Civil de 1916.

Foi somente ap6s a Revolucdo de 1930, com a edi¢do do Decreto 21.076/1932, primeiro
Cédigo Eleitoral brasileiro, que se passou a ter um instrumento juridico nacional reco-
nhecendo a existéncia juridica dos partidos politicos e regulando seu funcionamento.
Porém, a mudanca néo surtiu efeitos de imediato. Nas palavras de Afonso Arinos, “[a]
nacionalizacdo dos partidos s6 poderia vir mais tarde. Nao estava, ainda, dentro da
mentalidade da época” (op. cit. p. 63).
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Um dos primeiros atos do Estado Novo foi o Decreto-lei n® 37/1937, que dissolveu
compulsoriamente todos os partidos politicos. Essa norma somente foi revogada
com a edicdo do Decreto-lei n° 7.586/1945 - ja no final da ditadura Vargas, mas se
beneficiando de sua influéncia centralizadora —, também conhecido como “Lei Aga-
menon Magalhdes”, com o qual, finalmente, se passou a exigir dos partidos politicos
uma atua¢do em ambito nacional.

Procurava-se, entdo, estimular a mentalidade partidaria nacional, impondo-se a criacdo
de partidos em bases nacionais (Leal, op. cit., p. 262). Buscava-se, com isso, diminuir
a forca das elites regionais, afastando-se, juntamente com os partidos estaduais, a
sombra das disputas locais e a possibilidade de captura do poder central por partido
de carater (interesse) fraciondrio.

A auséncia de representatividade histdrica dos partidos politicos brasileiros e o per-
manente debate sobre a contraposi¢do entre a unidade nacional e a forga das elites
locais refletiram no desenvolvimento do sistema de representa¢ao proporcional bra-
sileiro. O fato de nao se conhecer um efetivo sistema partidario de &mbito nacional,
embora necessdrio para assegurar a unidade da Nacéo, e de se ter, primordialmente,
uma base eleitoral regional revela a necessidade de se conferir, embora adotando o
sistema proporcional, representacdo as elites locais, por intermédio do voto unino-
minal em circunscri¢do que coincide com os estados da federacgao.

Assis Brasil, de quem legamos as bases do sistema proporcional adotado ainda hoje,
reconhecia a dificuldade para a emergéncia de verdadeiros partidos politicos no pais.
Néo obstante, ponderava que “[a] existéncia de partidos é (...) um fato com o qual se
tem de contar necessariamente na evolucdo das nagdes” (apud, Brossard, 1989, p.
317-335). Foi nesse quadro que se sedimentou no Brasil um sistema de representagiao
proporcional de lista aberta, resultante da conjugacdo da auséncia de tradicédo parti-
déria no pais com a forca de suas bases eleitorais regionais. Diante das dificuldades
histéricas de desenvolvimento de forcas partidarias nacionais, ndo havia como “forcar”
os eleitores do pais a votar em partidos.

A consolidacdo do sistema eleitoral proporcional utilizado até os dias atuais no
Brasil veio, por fim, com a proibi¢do de candidaturas avulsas pelo Decreto-Lei n°
7.586/1945, o qual estabeleceu o monopdlio do lancamento de candidaturas pelos
partidos politicos e a necessidade de sua atuacdo em ambito nacional. Na pratica, o
modelo de representagdo proporcional de lista aberta contribuiu, em muito, para o
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processo de personalizacdo do voto e para a continuidade do enfraquecimento dos
partidos politicos.

As dificuldades herdadas de nossa tradicdo partiddria somam-se outros desafios
contemporaneos, como a elevada fragmentacdo partidaria, a formacédo de aliancgas
efémeras e de legendas de ocasido, os quais desembocam na crise de representacio
que experimentamos hoje.

O pluralismo politico conquistado a partir da redemocratizacdo é uma conquista
da nagdo brasileira. Todavia, conforme alerta Bruno Kneipp, “se [,] por um lado [,] a
fragmentacio do poder traz beneficios, o seu uso incorreto e excessivo gera o male-
ficio da desagregacédo” (, (Kneipp, 2002. p. 24/25). A alta fragmentacdo partidaria
contribui para a falta de credibilidade do eleitor nos partidos politicos, visto que ele
ndo percebe as diferencas entre as legendas e com elas ndo se identifica. Ademais,
o chefe do poder executivo eleito precisa compor com diferentes forcas partidarias,
muitas vezes heterogéneas, o que compromete a governabilidade e aimplementacio
de politicas publicas, em razdo da elevada complexidade do processo de negociagiao
no parlamento.

A crise da representacio politica é um fenomeno mundial, cabendo a cada pais, diante
de seus proprios cendrios e desafios, adotar clausulas de desempenho, aprimorar os
mecanismos de compliance e transparéncia, bem como instituir meios para assegu-
rar a democracia intrapartidaria. E o que j4 vem sendo feito no Brasil, a exemplo das
recentes reformas que resultaram na extin¢io das coligagdes partidarias, na adocdo
de clausula de barreira e no fortalecimento da fidelidade partidaria.

0 aperfeicoamento do sistema politico-partidario brasileiro sempre esteve presente nos
didlogos institucionais entre o Poder Legislativo e o Poder Judicidrio, impulsionadores
de um processo de gradual restri¢do da possibilidade de vinculacdo de legendas para
fins meramente eleitorais e de imposicdo de novas restri¢cdes a atuacao dos partidos
no Congresso Nacional.

Desse processo, destaco i) a Emenda Constitucional n° 97/2017, que proibiu as coliga-
coes proporcionais e condicionou o direito a recursos do fundo partidario e o acesso
gratuito ao radio e a televisio ao desempenho dos partidos nas eleicoes, e ii) a Lei n°
14.208/2021, que instituiu a federacio partiddria, uma unido partidaria duradoura
que excede o periodo eleitoral, declarada constitucional pelo STF (ADI 7.021). Inau-
gurou-se, assim, um modelo de alianc¢as duradouras, compromissadas com uma linha
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coerente de atuacdo, com abrangéncia nacional, fomentando o cardter nacional e
programatico dos partidos.

Por tudo isso, em que pesem as dificuldades existentes, o sistema partidario insti-
tuido pela Constituicao de 1988, ja avancado na origem, vem apresentando sensiveis
aprimoramentos, compativeis com os desafios inerentes ao pluralismo politico e as
caracteristicas do pafs, a quarta maior democracia do mundo. Com didlogo institu-
cional e disposicdo da classe politica, nosso sistema partidario segue se adaptando
as demandas do Brasil contemporaneo e servindo ao fortalecimento da democracia.
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A LIBERDADE DE INICIATIVA NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
LUIZ FUX*

1. A CONSAGRACAO DA LIBERDADE DE INICIATIVA COMO VALOR FUNDA-
MENTAL NA CONSTITUICAO DE 1988

Em 2023, comemoram-se os 35 anos da Constituicao de 1988, grande marco do projeto
de nacéo livre e democratica no Brasil.

Deveras, no plano politico, a Carta Magna consolidou definitivamente o regime demo-
cratico neste pais, calcando a nacdo brasileira no pluralismo politico, na separagio
dos poderes e nas liberdades publicas, valores maximizados pela soberania popular
exercida durante o processo eleitoral e pela diuturna participacéo civica nas delibe-
racdes dos grandes temas da vida publica da nagéo.

No plano socioecondmico, por sua vez, a nossa Carta Maior elegeu a economia de
mercado como o sistema econdmico nacional, consagrando a livre iniciativa, a livre
profissdo e alivre concorréncia como a tonica desse novo projeto de nacdo. Contudo,
o Constituinte ndo se olvidou das mazelas sociais que até hoje nos assolam, cons-
ciente de que a igualdade material é imprescindivel para que essas liberdades possam
efetivamente florescer.

Ja de inicio, impende realcar o carater vanguardista e singularizado de nossa Consti-
tuicdo Federal de 1988 no que diz respeito a consagracéo da liberdade de iniciativa.

De acordo com a base de dados “Comparative Constitutions Project’, um dos maiores
acervos de informacoes sobre textos constitucionais de diferentes paises, organizado

pelos Professores Tom Ginsburg (University of Chicago) e Zachary Elkins (University
of Texas), apenas 21% (vinte e um por cento) das Constitui¢des hoje em vigor ao redor

' Ministro do Supremo Tribunal Federal.
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do mundo preveem expressamente algum tipo de direito a um ambiente de mercado
competitivo®.

Nem mesmo a Constitui¢do norte-americana de 1789, precursora do modelo de cons-
titucionalismo liberal, consagra mandamentos equivalentes as liberdades econdmicas
garantidas pelos artigos 1°, IV, e 170 da Constituicdo brasileira.

Deveras, aliberdade de iniciativa é algada por nossa Carta Maior a principio geral da
ordem econdmica (art. 170) e — ainda mais do que isso — a verdadeiro fundamento
da Republica Federativa do Brasil, inscrito logo em seu art. 1°.

Nessa perspectiva, o alcance da liberdade de iniciativa ndo se restringe a mero exer-
cicio mercantil. Bem ao revés, “enseja uma pléiade, um complexo de direitos postos
adisposi¢ao dos agentes econdmicos, ndo cercedveis, como regra, pelo Estado, tanto
no tocante a organizacio e entrada no mercado, como da permanéncia no mesmo,
garantindo-se todas as medidas assecuratérias dai decorrentes”™.

Contempla e pressupoe, por exemplo: a liberdade para o exercicio de qualquer pro-

fissdo (art. 5°, XIII), a liberdade de associagdo (art. 5°, XV1), a liberdade de coope-
rativa (art. 5°, XVIII), a garantia de propriedade (art. 5°, XXII e XXIX), a liberdade
de empreendimento (art. 170, paragrafo tnico) e a liberdade contratual (art. 421 do
Cédigo Civil).*

Dai por que, em verdade, pode-se falar que nossa Constitui¢io consagrou nao apenas
uma livre iniciativa, sendo que distintas “iniciativas livres”, que em seu conjunto
significam que o “empresario deve ser o senhor absoluto na determinacio de o que
produzir, como produzir, quanto produzir e por que preco vender.”

Indo além: pode-se afirmar que a livre iniciativa tem uma dimensao de exercicio dos
direitos da personalidade. Ela transcende, portanto, o dominio puramente economico,

Confira-se em: http://www.comparativeconstitutionsproject.org.
MONACO Rafael Oliveira; SILVA, Rogerio Borba. A livre iniciativa como fator de desenvolvimento na ordem
econdmica. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 72, jan./jun. 2021. Disponivel em: https://
periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/1212/737.
Nas palavras do sempre Ministro Eros Grau: ‘a livre iniciativa é expressdo de liberdade titulada ndo apenas
pelo capital, mas também pelo trabalho.” GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988
(interpretagdo e critica). 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 241 e 249.
BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicio do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. v.7, p. 16.
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para significar as escolhas existenciais das pessoas, seja no plano profissional, seja
no plano pessoal, seja no plano filantrdpico.

Sob esse prisma, é facil constatar que nossa Carta Maior consagra expressamente a
liberdade de iniciativa como um direito individual fundamental de contetido nega-
tivo, ndo prestacional, que pode ser exercido em face do Estado, visando obstar suas
interferéncias indevidas na seara econdomica e na esfera dos direitos de personalidade.

Para além da individualidade, contudo, é possivel divisar a livre inciativa como ver-
dadeiro direito social sob a 6tica de nossa Carta Cidada.

E que cabe ainda as liberdades econdmicas um importante protagonismo instrumental:
sdo essas liberdades que, em larga medida, viabilizam os meios de consecucgdo de
diversos outros direitos fundamentais consagrados em nossa Constituicéo.

Afinal, o desenvolvimento social, cultural e educacional depende de um substrato
econdmico: “sem desenvolvimento dos meios e dos produtos postos a disposi¢iao
do consumidor, aumentando destarte o seu poder aquisitivo, ndo hd forma de para
atingirem-se objetivos também nobres, mas que dependem dos recursos econdmicos
para sua satisfacdo™.

2. A LIBERDADE DE INICIATIVA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL’

Sob essa perspectiva, restando evidenciado que o exercicio de atividades economicas
e profissionais por particulares deve ser protegido da coercao arbitraria por parte
do Estado, cumpre definir a quem compete, em tltima instancia, a fiscalizacdo da
observancia dos limites do poder regulador.

Vale lembrar que limites definidos e implementados pelo préprio ente limitado desa-
fiam a ideia de Estado de Direito, dando azo ao surgimento de instancia hegemonica

Idem.

Versdo atualizada do estudo “Liberdade de iniciativa, de concorréncia e de exercicio de atividade profissional:
a inconstitucionalidade da proibicdo do servico de transporte privado e individual de passageiros”, que tive a
oportunidade de desenvolver no Projeto “Liberdades”, em minha gestdo a frente do Supremo Tribunal Federal.
FUX, Luiz. Liberdade de iniciativa, de concorréncia e de exercicio de atividade profissional: a inconstitucionalidade
da proibicdo do servigo de transporte privado e individual de passageiros. /n: Liberdades. Rio de Janeiro: Editora
J&C, 2022. p. 19-40.
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de poder. E por isso que, como bem sintetiza a cldssica formulacio de Friedrich Hayek,
“o rule of law exige que a discricionariedade administrativa na acdo coercitiva seja
sempre sujeita a escrutinio por uma Corte independente.” ®

No Brasil, a Constitui¢do estabeleceu o sistema de freios e contrapesos, segundo o qual
compete ao Poder Judicidrio invalidar os atos normativos que simplesmente proibam
ou estabelecam restricdes desproporcionais a livre iniciativa e a liberdade profissional.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, destaco o importante julgamento do Tema
725, de minha relatoria, por ser bem ilustrativo nesse sentido.

Naquela oportunidade, a Corte declarou a inconstitucionalidade da Stiimula do
TST® que proibia a terceirizacdo de atividades-fim, fixando a tese de que “E licita a
terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas
distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida
a responsabilidade subsididria da empresa contratante.”

Ao assim concluir, a Corte fez valer tanto a vontade do legislador, registrada em diplo-
mas normativos que expressamente consagravam essa pratica'®, como a das pessoas
fisicas e juridicas que, no exercicio de suas liberdades constitucionais, optam por
proceder a terceirizacdo ou a divisdo do trabalho, esclarecendo ainda as balizas para
que essa pratica se coadune com a Constituicdo.

Vale destacar que, neste caso, o instrumental oferecido pela Anélise Economica do
Direito (AED) e pela economia comportamental se mostrou valioso para chegar a
conclusdo de que, na atual realidade brasileira, a terceirizacdo, longe de “precarizar”
ou prejudicar os empregados, resulta em inegaveis beneficios aos trabalhadores.

Como outro exemplo de atuacdo do STF nesse sentido, cito o julgamento paradigmético
que ficou conhecido como “Caso Uber”, em que foram impugnadas leis municipais
que proibiam o uso de carros particulares, cadastrados ou ndo em aplicativos, para
o transporte remunerado individual de pessoas.

Tradugéo livre. No original: “7he rule of law requires that administrative discretion in coercive action (i.e. in interfering
with the person and property of the private citizen) must always be subject to review by an independent court”. HAYEK,
Friedrich. The political ideal of the rule of law: National Bank of Egypt fiftieth anniversary commemoration
lectures. Cairo: National Bank of Egypt, 1955. p. 45.

Stimula n. 331.
1% Tein. 13.429, de 31 de margo de 2017; e Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017.

9
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Por unanimidade, o STF declarou a inconstitucionalidade das referidas normas por
concluir que as leis ensejavam violacdes a miltiplos preceitos constitucionais, como
a liberdade de iniciativa (art. 1°, IV, e 170) e livre concorréncia (art. 173); a liberdade
de profissao (art. 5°, XIII) e a busca pelo pleno emprego (art. 170, VIII); a defesa do
consumidor (5°, XXXII, e 170, V); o principio da igualdade (art. 5°, caput); e o direito
a mobilidade urbana eficiente (art. 144, § 10, I).

Mais uma vez, diversos postulados da AED mostraram-se salutares para guiar as con-
clusoes da Corte, maxime a partir dos ensinamentos de Richard Posner, da University
of Chicago Law School.

3. CONCLUSAO

0 ilustre mineiro considerado “pai da avia¢do’, Alberto Santos Dumont, vaticinava
que “inventar é imaginar o que ninguém oferece; € acreditar no que ninguém
Jjurou; é arriscar o que ninguém ousou; € realizar o que ninguém tentou. Inventar
é transcender’

O contexto atual de retomada do progresso economico e social demanda investimentos;
demanda inovagoes; demanda criatividade para transcendermos esse dificil periodo
de instabilidade econdmica, politica e social da nossa histdria.

Em um cendrio tdo dindmico e fluido, jd marcado por tantas incertezas, nio podem o
Direito e as instituicdes — que visam justamente estabilizar expectativas — configurar
mais uma inseguranca para aqueles que desejam empreender, investir, inovar e assim
transcender e melhorar nossa realidade hodierna.

Bem ao contrério, o Direito deve ser um instrumento de orientacéo, protecéo e tran-
quilidade aqueles que desejam gozar das “iniciativas livres” consagradas por nossa
Constituicdo. Um instrumento capaz de auxiliar a tomada de decisdes, incentivar
investimentos e promover a inovacéo, alicerces para a construcdo de uma sociedade
econdmica, politica e socialmente desenvolvida.

Se as liberdades constitucionais — dentre elas a liberdade de iniciativa — pressupéem
responsabilidade; e se a responsabilidade, por sua vez, pressupde escolhas racionais
e decisoes informadas; e se estas, por seu turno, pressupdem estabilidade e previsi-
bilidade, ha que se concluir: s6 serd possivel sermos verdadeiramente livres se nosso
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sistema juridico for digno de confianca. S6 serd possivel sermos verdadeiramente
livres — enquanto individuos e enquanto nacédo - se trabalharmos em prol do forta-
lecimento de nossa seguranca juridica.

Entretanto, se o desafio é grande, também deve ser o nosso sentimento de esperanca.
E é por isso que, na data em que celebramos os 35 anos de nossa Carta Cidada, con-
vido todos e todas a vigorosamente rememorarmos, juntos, aqueles firmes consensos
sobre os quais foi alicercado este Pacto Nacional.

E que, neste momento de reflexdo, possamos nos imbuir do espirito que imperava
naquela tarde de 5 de outubro de 1988: um espirito que é de firmeza e de intransigén-
cia frente a qualquer possibilidade de retrocesso democratico; mas que é também de
serenidade e de didlogo, ante as nossas ricas e inevitaveis pluralidades e discordéancias,
em prol de uma nacao livre.
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0 VIRUS DA DESINFORMACAO E DO POPULISMO
AUTORITARIO CONTRA O BRASIL CONSTITUCIONAL

LUIZ EDSON FACHIN*
JOSE ARTHUR CASTILLO DE MACEDO?

A democracia brasileira e o Estado de Direito no Brasil operam em modo de resiliéncia,
porquanto entraram, forcosamente, na lista dos imprescindiveis valores a preservar.
Trés décadas transcorridas trouxeram esperanca, dores, desilusoes e mais recente-
mente resisténcia defensiva.

A Constituicao brasileira, cuja tessitura adveio da Assembleia Nacional Constituinte
com larga participacdo dos mais diversos segmentos sociais, culturais, politicos,
institucionais e econdmicos, proclamou o fim, de vez, do arbitrio e traduziu a edifi-
cacdo de um Estado de Direito democratico e de um projeto de sociedade livre, justa
e soliddria. A partir de 5 de outubro de 1988 completam-se, em 2023, os 35 anos do
novo estatuto fundamental do povo e do Estado brasileiro. Nele estdo os limites e as
possibilidades que marcam alegalidade constitucional; fora dela, somente a barbarie,
o autoritarismo e o arbitrio; nela, ha espago para um canteiro de obras, inclusive para
o enfrentamento das mazelas e graves desigualdades, discriminacdes e injusticas que
ainda marcam o cendrio do Brasil.

Apos 1988, agravando todos os demais problemas e dilemas estruturais do pais, como
o0 racismo, a misoginia, a exclusdo social, as dificuldades para o acesso a justica e a
propria morosidade injustificavel do sistema judicidrio, dois virus passaram a amea-
car ademocracia, a propria Constituicdo e consequentemente as elei¢oes: a epidemia
pestilenta do populismo autoritério e a disseminacio de informagoes falsas. Este é o
objeto desta reflexdo a modo de ensaio sucinto.

Retomam-se aqui, em texto somente de feitio académico, andlises, estudos e exposicdes
que estao em diversas interlocucdes de ambos os autores, individualmente ou em con-
junto, jd levadas a efeito. Dois segmentos intentam explicitar os pilares desse exame.

! Ministro do Supremo Tribunal Federal. Alma Mater UFPR. Professor do Programa de Pés-Graduagéo do CEUB.
Professor de Direito do IFPR, campus Colombo, cedido ao Supremo Tribunal Federal. Doutor em Direito pelo
PPGD-UFPR, pesquisador do CCONs - Centro de Estudos da Constituigdo do PPGD/UFPR.
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12 parte. Desinformacao

Fruto de mobilizacao da sociedade civil, a Constituicdo de 1988 foi promulgada durante
a onda de redemocratizacdes que ocorreu na América Latina, presentes as ondas de
restauracio democratica no Leste Furopeu, e posteriormente na Africa. Assiste-se,
hoje, ao refluxo dessas dreas de disseminacdo da democracia, com a erosédo de praticas
institucionais e da civilidade no dia a dia dos afazeres politicos.

No inicio dos anos 1990, acreditava-se que o desenvolvimento da internet e das formas
de comunicacdo que ela permite fortaleceria a democracia. Seria possivel constituir
no Brasil um debate publico, robusto e desinibido de ideias.

Nio obstante esse otimismo inicial®, o aumento da velocidade da comunicacdo, e a
melhoria exponencial das plataformas e das redes sociais, pode ter contribuido para
o empobrecimento do debate publico, ao simplificar complexidades, identidades e
relagoes sociais. Helds: o uso dessas novas tecnologias produzira inéditas formas de
comunicacdo, tanto em seu contetido, como em seu alcance. Exemplo disso é a afir-
macdo de que Umberto Eco teria dito, em 2015, que a internet deu voz a um grupo
de imbecis®.

A frase, afirma Eco, é falsa®. Mas ela ilustra a dinAmica que muitas vezes se opera na
internet. O pensador italiano houvera dito que, num mundo com bilhées de pessoas,
ha algumas pessoas imbecis que manifestavam suas opinides a um pequeno grupo
de pessoas, num bar ou no seu convivio social. Agora, todavia, essa opinido esta tao
acessivel na internet, quanto a de pensadores renomados. O que o autor italiano queria
ressaltar é a dificuldade do utente normal da internet para filtrar quais sdo opinides
mais relevantes, tendo em vista que ndo ha uma curadoria de contetido, como ha nos
meios de comunicacio tradicionais®.

Sobre o otimismo inicial, ver: MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: porque nossa liberdade corre perigo
e como salvd-la. Traducdo: Céssio de Arantes Leite; Débora Landsberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019.
ECO, Umberto. Redes sociais deram voz a legido de imbecis. Educar. [Sdo Paulo],11 jun. 2015. Disponivel em:
https://www.terra.com.br/noticias/educacao/redes-sociais-deram-voz-a-legiao-de-imbecis-diz-umberto-eco,6f
¢187¢948a383255d784b70cab16129m6t0ORCRD.html. Acesso em: 25 ago. 2023.
Segundo ele mesmo, cf: ECO, Umberto. Pape Satan Aleppe: Cronache di una societa liquida. Milano: La Nave di
Teseo, 2016, p. 467.
O autor chama atencdo para essa dificuldade e para a importancia dos professores que devem ter novo papel
diante desse contexto, contribuindo para que os estudantes possam fazer as suas filtragens.
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Essa historia ilustra dois pontos centrais para compreender a dinamica da internet e
os seus relevantes impactos para as eleicdes e a democracia. De um lado, Eco descreve
bem um ponto relevantissimo: a concorréncia das plataformas, sites e redes sociais é
pela atencédo dos usuarios (e pelos seus dados). De outro, qualquer manifestacdo na
internet pode, em tese, atingir niimero indeterminado de pessoas’, seja ela séria, ou néo.

Teria sido o autor de “O nome da Rosa” vitima de uma fake News em 20157 Se fosse
em 2023, o video da palestra poderia ser modificado, por meio de uma deepfake®,
para aparentar que ele teria dito o que ele nunca disse. Tal questdo demonstra, de
forma cabal, a relevancia para o ambiente democrético, e, sobretudo, para o processo
eleitoral sobre a regulacdo e o uso de desinformac¢ao em democracias recentes como
a brasileira.

Lang¢amos médo da licdo de Ingo Sarlet e de Andressa Siqueira, para estabelecer um
acordo seméantico a respeito do que se entende por “fake news” e desinformacao,
segundo os autores:

cabe assentar que o vocdbulo “noticia falsa” (do inglés, fake news), de modo geral se faz
alusdo a criacdo de uma esfera falaciosa acerca de algo ou alguém, de onde resulta que o
termo ndo seja suficiente para explicar e abarcar toda a complexidade do fenémeno da
desinformacio. Com efeito, o termo “noticia falsa” é largamente utilizado na medida em
que essas informagdes séo veiculadas em formato de noticia (Balem, 2017, p. 3) - porquanto
noticias sdo supostamente — e normativamente — baseadas na verdade (Tandoc Jr;; Lim
Z.W.;; Ling. R.,, 2018, p. 140, para efetivamente ludibriar o puiblico receptor da informacéo.
Ja o termo “falsa” (no inglés, fake) remete, numa primeira mirada, a traducéo da expressao
false, mas, em realidade, provém da traducéo de fake, no sentido de que se trata de uma
informacéo falsa que se apresenta de tal modo para esconder o seu carater de falsidade
(Allcott, H.; Gentzkow, M., 2017, p. 211).

A expressdo “fake news”, assim, é comumente utilizada para ilustrar uma variada gama de
informacoes: erros ndo intencionais, rumores sem origem de noticia exata, teorias da cons-

" Naesteira de Timothy Ash, Ronaldo Porto Macedo Junior chamou de Cosmépolis o possivel ptiblico mundial de

discursos veiculados na internet. Cf.: MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. “Fake New” e as novas ameagas a liberdade
de expressdo. In: FARIA, José Eduardo (org.) A liberdade de expressio e as novas midias. Sio Paulo: Perspectiva,
2020, p. 37-61.

Segundo Diogo Rais, “deepfake ( falsificagdo profunda - em tradugéo livre) significa um modo profundo e refinado de
propagacéo de desinformacao, por meio de videos em sua grande maioria de personalidades, cuja imagem e dudio
sdo adulterados com o intuito de manipular a populagéo.” RAIS, Diogo. Desinformagéo no contexto democrético.
In: ABBOUD, Georges; NERY JR, Nelson; CAMPOS, Ricardo. Fake News e Regulacdo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020, p. 252-253. Registre-se que Cass Sunstein reduziu seu otimismo em relacdo as plataformas e redes
sociais e passou a defender a regulacdo mais adequada delas em razéo dos potenciais danosos das deepfakes. Cf
aposigdo inicial e a atual posicéo, respectivamente: SUNSTEIN, Cass. #republic: divided democracy in the age of
social media. Princeton: Princeton University Press, 2017; SUNSTEIN, Cass. Falsehoods and the First Amendment.
Harvard Journal of Law & Technology, v.33, n.2, p.388-426, Spring 2020.
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piragdo, sétiras, distor¢oes da realidade, falsas afirmacoes de politicos (Allcott, H.; Gentzkow,
M., 2017, p. 214), parédias, contetido distorcido, contetido fabricado, falsas conexdes, con-
tetido manipulado (Wardle, C., 2017), publicidade enganosa, propaganda ideoldgica (Tandoc
Jr. E;; Lim Z.W;; LING, R., 2018, p. 141-147). No entanto, deve haver melhor delimitagéo do
alcance da expressdo. Conforme bem aponta Pereira da Silva, exemplificativamente, as entdo
chamadas fake news néo se confundem com os casos de leak(ing), spin(ning), clickbait, e
as bullshit news (Silva, Jorge Pereira da, 2017)°.

Por outro lado, a desinformacéo pode ser definida por trés esferas:

A primeira delas, a dis-information, é ainformacéo falsa e que é veiculada e difundida com
o escopo de violar a dignidade de determinada pessoa, grupo ou contingente social; pode-se
falar, ainda, em mis-information, que consiste na noticia falsa propriamente dita, ja que
é, de fato, inveridica, mas ndo tem a finalidade de causar prejuizos a terceiros; além disso,
existe a assim chamada mal-information que é relacionada a informacéo que, apesar de
ter base na realidade, tem o condéo de violar a esfera de direitos de determinada “pessoa,
organizagéo ou pais'°

Explicitados tais conceitos, é fundamental reconhecer que a disseminagdo de noti-
cias falsas é o veiculo que transporta os condutores e conduzidos na cacamba do
populismo autoritario. Nessas tiltimas décadas, de modo crescente, 0o método tem se
valido das falsidades como método, da tor¢do das palavras como estratégia (a defesa
da liberdade, por exemplo, tem sido manipulada para defender golpes de Estado) e
do bombardeio de inverdade como procedimento operacional.

Comecemos pelos riscos e contingéncias das elei¢des''. Como todos os eventos
grandes e complexos, as eleicdes se sujeitam a contingéncias de diversas naturezas.
Eventos negativos, por diferentes motivos, podem afetar aspectos essenciais ao seu
bom desenvolvimento e, nesse sentido, um planejamento eficaz pressupde um pro-
cesso prévio de mapeamento, a fim de que os riscos de origem interna (como atrasos
em procedimentos licitatérios, dificuldades logisticas etc.) sejam evitados, e a fim de
que os riscos de origem externa (como campanhas de desinformagéo) tenham os seus

SILVA, Jorge Pereira da. Fake news conquistam 2017. O Jornal Econémico. [Lisboa], 17 nov. 2017. Disponivel em:
https://jornaleconomico.pt/noticias/fake-news-conquistam-2017-233751/. Acesso em: 25 ago. 2025, apud SARLET,
Ingo Wolfgang; SIQUEIRA, Andressa de Bittencourt. Liberdade de expresséo e seus limites numa democracia: o caso
das assim chamadas “fake news” nas redes sociais em periodo eleitoral no Brasil. Revista Estudos Institucionais,
V. 6, 1. 2, p. 534-578, maio/ago. 2020, p. 540.
19 SARLET; SIQUEIRA, 2020, p. 541.
! Parte das ideias deste tdpico foi retirada de reflexdes feitas, em dmbito de pesquisa, respondendo indagagdes
sobre temas que vém de aflorar nos ultimos pleitos eleitorais. Registra-se o agradecimento e a colaboragéo do
Professor Doutor Frederico Alvim, especialmente no atendimento a pesquisa do International IDEA (Institute e
for Democracy and Electoral Assistance).
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efeitos mitigados, mediante atividades de prevencdo e desenho de protocolos para a
adocdo de respostas rapidas e eficientes.

Por outro lado, o populismo autoritario pratica a dis-information, a mis-information
e a mal-information como estratégia para erodir a democracia. A seguir, descrevemos
algumas praticas de desinformacao que fomentam ou performam ameacas, ataques
cibernéticos e violéncia politica.

Ameacas

Cumpre reconhecer que, apds 1988, foram suscitadas, por diversas razdes, supostas
vulnerabilidades institucionais e ameacas a integridade eleitoral no Brasil. Atual-
mente, 0s maiores riscos a integridade eleitoral derivam da erosdo democratica e da
chamada terceira onda de autocratizagdo. Nao apenas no Brasil, como no resto do
mundo, o aumento da polarizacdo politica, a diminui¢do da confianga nas institui-
coes de garantia e os ataques sistematicos ao sistema de imprensa, ao conhecimento
cientifico e as instituicdes de contrapeso ddo ensejo ao crescimento de um populismo
autoritdrio, que sequestra o debate puiblico investindo em um modelo de comunicacido
hostil, com abuso da violéncia verbal e da desinformacio'?. A normalizacio da men-
tira, a fabricagdo de pretextos para a recusa infundada dos resultados eleitorais e a
reivindicacdo do monopdlio moral da representagio constituem ameagas nao apenas
aintegridade eleitoral, mas a prépria perpetuacdo do Estado democrético de direito.

Debate-se sobre de quais instrumentos as instituicdes brasileiras disporiam para
enfrentar esses riscos e ameacas'®. A despeito da falta de um marco normativo atua-
lizado, apto a fazer frente as ameacas trazidas para deterioragio da esfera ptiblica no

2 Sobre esse contexto, conferir: LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Traducio:
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2018; RUNCIMAN, David. Como a democracia chega ao fim. Traducéo: Sergio
Flaksman. Sdo Paulo: Todavia, 2018; MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: porque nossa liberdade corre
perigo e como salva-la. Traducdo: Céssio de Arantes Leite; Débora Landsberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2019; GRABER, Mark A; LEVINSON, Sanford; TUSHNET, Mark (ed.) Constitucional democracy in crisis? New
York: Oxford University Press, 2018; GINSBUR, Tom; HUQ, Aziz Z. How to save a constitutional democracy.
Chicago: University of Chicago Press, 2018; PRZEWORSKI, Adam. Crises da democracia. Tradugao: Berilo Vargas.
Rio de Janeiro: Zahar, 2020.

Na Alemanha entrou em vigor em 01.10.2017 a Lei de Aplicagdo da Lei nas Redes (NetzDG). Conforme o § 1
da NetzDG, ela se aplica aos provedores de servicos de telecomunicagdes que, com cunho lucrativo, operam
plataformas na internet, nas quais os usudrios podem compartilhar contetidos indeterminados com outros usuarios
ou possam tornd-los acessiveis ao ptiblico (redes sociais). Ela também regula a responsabilidade das obrigacoes,
a responsabilidade dos provedores de servi¢os, bem como sobre o § 3 o tratamento e o procedimento diante de
reclamagdes sobre contetidos ilicitos, que podem ser retirados ou cujo acesso deve ser bloqueado.
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espaco digital, as instituicdes brasileiras contam com instrumentos juridicos que lhes
tém permitido impor a responsabilizacdo. Em paralelo a institucionalidade estatal,
é de se ver que a imprensa tradicional, em geral, revela-se consciente dos riscos, pro-
movendo uma cobertura noticiosa que foi importante para enfraquecer as narrativas
falsas propostas pelo negacionismo eleitoral'*. Do mesmo modo, a sociedade civil se
mostrou atenta, vigilante e firme no seu compromisso com a democracia.

Indaga-se sobre quais instrumentos faltam as instituicdes brasileiras para melhor
enfrentar esses riscos e ameacas. Com efeito, ressente-se o Brasil de um marco juri-
dico mais adequado'®, que imponha a todos os atores relevantes as respectivas res-
ponsabilidades, em especial no que concerne ao enfrentamento da desinformacao
antissistema, aos discursos beligerantes e de 6dio, e a apologia a ruptura do Estado
democrético de direito. Em especial, dos atores, grupos e correntes de pensamento
que defendem ideias antidemocréticas, que pregam a intolerancia, que disseminam
6dio e preconceito e tentam fazer da raiva uma arma politica.

Além disso, considerando o fato de que o espaco digital constitui, hoje, o palco prin-
cipal da disputa politica, é certo que as elei¢oes precisam ser protegidas, igualmente,
do desequilibrio potencialmente causado pela programacéo algoritmica, o que, por
sua vez, chama a aten¢do para a necessidade de regulacdo das plataformas de midias
sociais. Considerando a natureza descentralizada das midias sociais, o ordenamento
juridico deveria, também, delimitar direitos e responsabilidades de terceiros ndo neces-
sariamente vinculados as campanhas, como € o caso de cabecas-de-rede, influencia-
dores digitais e demais formadores de opinido. Por fim, o fendmeno novo da midia de
reenquadramento recomenda evitar que se fragilize o Estado democratico e debilite
aigualdade de oportunidades nas competigdes eleitorais.

' Aolongo de todo o ciclo eleitoral siio relevantes os esforgos das agéncias de checagem de noticias, bem como dos
meios de comunicagdo mais tradicionais, que esclarecem e corrigem noticias falsas divulgadas sobretudo por
redes sociais ou por aplicativos de mensagens como WhatsApp.

'® Registramos que estd tramitando — em junho de 2023 - o Projeto de Lei — PL 2630/2020, que visa instituir a Lei
Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet.
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Ataques cibernéticos

Os ataques cibernéticos tém aparecido, de modo cada vez mais frequente, nas elei-
coes. Eventos relacionados, por exemplo, com a usurpagio e o redirecionamento de
foruns de debate virtual, invasoes de lives para ridicularizacao de candidatos ou de
contas de e-mail para o sequestro de dados e posterior exploracdo em campanhas de
ataque (malinformation) constituem, ja, realidades constatadas em outros paises. No
Brasil, os ataques cibernéticos, ao menos no momento, nao se apresentam de forma
sistémica. Sem embargo, é de se ter atencdo, visto que, por exemplo, no passado,
ataques de negacéo de servigo (DDOS) foram utilizados para embasar, de maneira
infundada, pseudonarrativas de vulnerabilidades no sistema eletronico de votacao.
Da mesma forma, a criacdo de granjas de ¢rolls com interesses financeiros compde
0 mosaico da desinformacéo transfronteirica, e o jogo geopolitico tem exposto, em
alguns casos, estratégias desinformativas patrocinadas por governos estrangeiros.

Violéncia politica

Sabemos que a violéncia politica tem crescido, gradualmente, no territério brasileiro.
Acreditamos que a exploracdo politica da indignacdo, a desinformacéao polarizante
e o déficit da consciéncia quanto a importancia dos valores democréticos desempe-
nham um papel importante nesse cenario. Contudo, esse problema suscita questoes
novas e igualmente importantes.

A politica, como se sabe, atua como um forte elemento formador da cultura e, nesse
sentido, a normalizacio da violéncia verbal por lideres expressivos estimula a belige-
rancia em um outro nivel. Como se sabe, a tolerancia e a resolugdo de conflitos pelo
didlogo sdo constitutivas do ethos democratico, porquanto elas implicam no acordo
sobre as condicdes e formas de expressio e do desacordo, de um lado'®. Do outro,
conforme a licaio de Robert Dahl, fomentam a cooperagio social, pois a oposicao de
hoje possui condi¢des de contestar as medidas do governo e competir para se tornar
a incumbente no préximo periodo eleitoral'”.

Além disso, cabe observar que um comportamento heterodoxo por parte da imprensa
permitiu que pautas antidemocraticas e conspiracionistas adentrassem o mainstream,

¢ CALHOUN, Craig; GAONKAR, Dilip Parameshwar; TAYLOR, Charles. Degeneration of Democracy. Cambridge:
Harvard, 2022.
7 DAHL, Robert A. Poliarquia. Tradugdo: Celso Mauro Paciornick. Sdo Paulo: Edusp, 2012. p. 37 e ss.
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promovendo um agendamento que deveria, em condi¢des normais, ter sido barrado
pelos filtros editoriais.

Gestdo de riscos e integridade eleitoral

Neste contexto de ameacas, ataques cibernéticos e diversas formas de violéncia poli-
tica, as instituicdes brasileiras tém trabalhado fortemente para proteger a integridade
eleitoral. A Justica Eleitoral, particularmente, busca — naquilo que lhe concerne —
estimular a participagio politica (feminina, indigena v.g.), eliminar barreiras faticas
que possam frustrar a expectativa do sufragio universal (por exemplo, com seu pro-
grama de acessibilidade), promover ajustes tendentes a promover a igualdade politica
(assegurando condi¢des minimas para candidaturas negras) e tomar decisdes aptas a
conferir efetividade as regras do jogo. Busca também assegurar o direito fundamen-
tal a informacdes corretas e a tornar as elei¢cdes cada vez mais transparentes para as
cidadas e cidaddos. Sem embargo, enfrenta limitacdes estruturais, uma vez que atua
sob as bases do principio dalegalidade. Ciente de que a progressao dos niveis de inte-
gridade depende, em importante medida, do aprimoramento da qualidade das leis, a
Justica Eleitoral trabalha para produzir conhecimento e para influenciar, dentro da
espacialidade democratica, o projeto de elaboracéo das leis.

As instituicdes brasileiras tém a consciéncia de que a protecdo da democracia é um
projeto complexo, dependente de um esforco conjugado. Essa consciéncia se revela,
por exemplo, na conjugacio de esforcos para o enfrentamento a desinformacao.

Colocadas algumas ideias iniciais sobre a desinformacao, impende agora migrar para
a matéria de fundo, a qual diz respeito ao populismo autoritério.

22 parte. Andlise sobre o género populista e o ataque a democracia
representativa'®

O tema da representacdo é vital no debate da democracia. A democracia se caracteriza

por eleicoes periddicas, pelo pluripartidarismo e pelo respeito ao grau de incerteza
quanto a seus resultados mediante regras eleitorais reverenciadas por todos os pos-

'8 Parcela das reflexdes do presente item contou com o auxilio e as reflexdes e a colaboragdo do Professor Doutor
Nicolau Konkel Junior, a quem agradecemos.
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tulantes. Quando a condicao populista se torna ameaca concreta, grave e manifesta
as instituigoes e ao pluralismo politico, o alvo é a propria democracia representativa.

Temos observado que, quando elei¢des se aproximam, ao menos dois desafios enfren-
tam. De um lado, propostas de retrocessos em reformas legislativas em matérias que
afetam os ganhos e avancos do sistema eleitoral informatizado. De outra parte, e é
o mais critico, a prépria negacdo da representacdo que é o populismo autoritario.

Cientistas politicos tém alertado que, na moda'® ou nio, “estamos vivendo em tempos
populistas™; e que ao populismo se associa a politica do século 21*', uma espécie de

era de ‘contdgio’ populista™?, dentro da qual vivemos um Zeifgeist populista®® ou, de

forma mais ampla, “existe um amplo consenso de que ha uma ‘crise de representacio”*,

Democracias podem morrer

Reflitamos um pouco sobre o tema. Comecemos por relembrar que democracias
(como dois consagrados autores, Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, afirmam) podem
morrer ndo por uma acdo orquestrada de forcas, mas pelas maos “de lideres eleitos -
presidentes ou primeiros-ministros que subvertem o préprio processo que os levou
ao poder. (...) Autocratas eleitos mantém um verniz de democracia enquanto corroem
a sua esséncia”*®.

O tema nao é novo. Em 1969, como um pressagio, na introdugio de um volume sobre
o populismo, o romeno Ghita Ionescu e o fildsofo Ernest Gellner escreveram: “Um
espectro estd assombrando o mundo: o populismo”°. Meio século apds essa con-

' MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristébal Rovira. Populismo: una breve introduccién. Madrid: Alianza Editorial,

2019.

MOFFITT, Benjamin. The global rise of populism: performance, political style, and representation. Stanford:

Stanford University Press, 2016.

ROSANVALLON, Pierre. El siglo del populismo: historia, teorfa, critica. Traduccién de Irene Agoff. Barcelona:

Galaxia Gutenberg, 2020.

TORMEY, Simon. Populism: a beginner's guide. Oxford: Oneworld Publications, 2019.

** MUDDE, Cas. The populist zeitgeist. Government & Opposition, v.39, n.4, p.541-563, Autumn 2004.

** TORMEY, Simon. The end of representative politics. Cambridge: Polity Press, 2015.

%5 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Traducéo: Renato Aguiar. Rio de Janeiro:
Zahar, 2018. Asseveram os autores que tendemos a pensar na morte de democracias, pelas maos armadas pelo
arbitrio, num ato explicito de rapina politica. Lembram, porém, que héd outras maneiras menos dramaticas de
arruinar uma democracia, ainda que sejam igualmente destrutivas.

2% JONESCU, Ghitd & GELLNER, Ernest (ed). Populism: its meanings and national characteristics. London: Weidenfeld
& Nicholson, 1969. p. 1.
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jectura, em diversas partes do globo, os fantasmas receberam o sopro vital e estdo
entre nos. Eis a “era do populismo™’, contra o que h4 de mais fundamental em nossa
Constituicio: o principio democratico. Nesse populismo, “trabalhar para o povo™®
transforma-se no agir contra a Constituicdo.

Tomando de empréstimo o conceito ofertado por Cas Mudde e Cristébal Rovira Kal-
twasser, populismo é “uma ideologia débil”**. Nele, a tela da realidade se apaga.

O populismo ndo é mesmo uma ideologia robusta porque nédo constitui um corpo
de ideias sobre a natureza da pessoa e da sociedade, ou como esta deve ser organi-
zada e seus propositos. A sua varidvel oculta é um simulacro da realidade. Portanto,
ao contrario de ideologias que retinem um corpo doutrindrio e tém seus seguidores
confessadamente declarados, o populismo manifesta-se mais como um estilo de fazer
politica, normalmente vinculado a outros elementos ideoldgicos que sdo cruciais para
a promocio de projetos politicos variados®. Esse modo de agir politico, verdadeiro
populismo digital®', possui uma afinidade eletiva com a forma de comunicagio con-
temporanea, na qual se veiculam mensagens por plataformas e aplicagdes virtuais,
nas quais prevalecem textos curtos, simplificagdes, binarismos, gosto pela polémica
e por frases de efeito. Essa forma de comunicacao tende a reduzir a complexidade
do real, em suas diversas formas de expressdo humanas, sociais e ambientais. Tende,
igualmente, a reforcar vieses, pré-compreensdes e preconceitos que ja existem de
modo a mobiliza-los para gerar engajamento politico e social.

Segundo Andreas Vof3kule, constituem elementos antidemocraticos do populismo a
certeza dos seus lideres, a homogeneidade no lugar do pluralismo, a identidade no

*” KRASTEYV, Ivan. The populist moment. Eurozine. Sept 2007. Disponivel em https://www.eurozine.com/the-

populist-moment/. Acesso em: 06 maio 2021. Na avaliacdo de Krastev, ao contrario do que ocorria com os partidos
extremistas da década de 1930, os novos movimentos populistas ndo pretendem abolir a democracia: ao contrario,
eles prosperam nesse ambiente.

“Longa é alista de personalidades de direita e extrema direita que, desta forma, queriam reverter o estigma dizendo,
primeiro, que a palavra ‘néo os assustou’ e depois que a reivindicaram. A evolugdo foi paralela a esquerda, como
testemunhado exemplarmente por Jean-Luc Mélenchon” (ROSANVALLON, Pierre. El siglo del populismo:
historia, teoria, critica. Traduccion: Irene Agoff. Barcelona: Galaxia Gutenberg, 2020).

% MUDDE, Cas; KALTWASSER, Cristébal Rovira. Populismo: una breve introduccién. Madrid: Alianza editorial,
2019, e, mais recente, em portugués: BARROS, Thomds Zicman; LAGO, Miguel. Do que falamos quando falamos
de populismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2022.

TORMEY, Simon. Populism: a beginner's guide. Oxford: Oneworld Publications, 2019. Néo h4, por assim dizer, uma
“sociedade populista”, néo ha fildsofos ou grandes pensadores que tenham preconizado a adogio do populismo.
Ou seja, ‘o populismo quase nunca foi usado como um rétulo autoatribuido. Existem muitos partidos que se
autodenominam marxistas, liberais ou socialistas, mas dificilmente algum que se autodenomina “populista’.
Popular, sim, mas populista, ndo".

CESARINO, Leticia. 0 mundo do avesso: verdade e politica na era digital. Sdo Paulo: Ubu, 2022, p. 144 e ss.
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lugar da representacéo, o encargo difuso para agir e o alinhamento de todos os atores
e instituicdes em vez de oposicio eficaz®, conforme se verd a seguir.

Povo capturado pelo populismo

Populismo é uma daquelas palavras sensiveis as contingéncias, assumindo novas
nuancas que perturbam sua compreensio. Desde a saida nota-se o carater paradoxal
do termo que, mesmo tendo nitida conotacéio pejorativa, deriva de populus, ou seja,
o que fundamenta positivamente a democracia®.

Contudo, o elemento central do populismo a que nos referimos é a concepcdo que
captura a partir do conceito de “povo’ como o sujeito da politica, e 0 que o motiva é a
certeza de que seus interesses (os do povo, relidos pelo populismo) estdo em desacordo
com os interesses daqueles que sdo identificados, pelos populistas, como sendo seus
inimigos, que sio chamados de elite(s)**.

Todas as formas de populismo, sem excecdo, envolvem algum tipo de exaltacio e apelo
ao “povo’ e a condenacdo do que, como inimigo, aponta na imprensa, na politica, na
economia, nos demais poderes e instituicdes, e assim por diante.

Por isso, variam os alvos a fim de se adaptarem as circunstancias e, em regra, abran-
gem esse elenco de inimigos: a grande midia (que do populista é oposta porquanto
seria “produtora” de fake news); a classe politica tradicional (dai a tarefa aparente
do populista de “drenar o pantano’); junto com a classe politica sdo arrastados os
partidos politicos (reputados pelo populista como incapazes de traduzir a vontade
do “povo’, por isso mesmo os populistas se colocam fora ou acima dos partidos poli-
ticos); também integra o rol de inimigos o processo eleitoral (segundo o populista,

2 VOBKULE, Andreas. Defesa do Estado constitucional democratico em tempos de populismo. Tradugio:
Peter Naumann. Sdo Paulo: Saraiva, 2021.

Na teoria constitucional Friedrich Miiller propée a pergunta: Quem é o povo? E explicita os diversos usos, no
contexto democratico da expresséo. Por sua vez, Michel Rosenfeld chama atengéo para o fato de que o sujeito
constitucional de uma democracia esta sempre em aberto e a construir. Por fim, em estudo especifico sobre o tema,
Pierre Rosanvallon chama atencdo para o fato de que o povo que é complexo e plural, é descrito por populistas como
se fosse simples e tinico. Cf: ROSANVALLON, Pierre. El siglo del populismo: historia, teoria, critica. Traduccion:
Irene Agoff. Barcelona: Galaxia Gutenberg, 2020.

Néo raro, sio as elites. MULLER, Jan-Werner. What is populism? Philadelphia: University of Pennsylvania Press,
2016, p. 2. A critica das elites, nas palavras de Jan-Werner Miiller é a condi¢do necessdria — ainda que néo suficiente
~ para o populismo’. E, a rigor, apenas um suposto antielitismo, que encobre a afronta as autoridades legftimas,
ao parlamento e as instituigdes que asseguram o jogo democrdtico.
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seria a maquina de produzir fraudes); ainda estdo nesse rol de inimigos: os juizes, com
6bvia predilecédo pelos integrantes das Cortes Constitucionais (no seu papel contra-
majoritdrio sdo constantemente delatados como inimigos do povo); organizagoes
internacionais e as ONGs (a servico de um suposto pais inimigo) e, sem variacéo, a
Constituicdo (aquela mesma que assegurou ao populista o acesso ao poder, mas que
depois se transforma no estorvo da realizagédo da “vontade do povo’).

Lideres populistas afirmam que a tinica fonte legitima de autoridade politica e moral
em uma democracia reside no “povo’, na voz dos cidaddos comuns, na “maioria silen-
ciosa’, no cidadio esquecido, constituindo-se na tinica forma genuina de governanca
democrética, mesmo quando em conflito com representantes eleitos. O exemplo
ilustrativo estd no discurso de posse do ex-presidente Donald Trump, lembrado por
Pippa Norris: “Estamos transferindo o poder de Washington DC e devolvendo-o para
vocés, o povo americano...”*®. Promove-se, assim, a imagem de que hd uma conexo
direta com o lider, sem intermediacoes, que é “auténtico” e fala a “verdade” que o povo
pensa, mas que ninguém, segundo a légica populista, expressa®.

Esse populismo, portanto, é o modo de fazer a politica menor que “considera a socie-
dade separada em dois grupos homogéneos e antagdnicos®” - ‘o povo puro’ e ‘a elite
corrupta’ — e sustenta que a politica deve ser uma expressao da vontade geral do
povo™®, Elimina a complexidade de que nada e ninguém est4 fora da histéria, em
todas as classes sociais.

%5 NORRIS, Pippa; INGLEHART, Ronald. Cultural backlash: Trump, Brexit, and authoritarian populism. New York:
Cambridge University Press, 2019, p. 5.

Leticia Cesarino demonstra como os lideres populistas performam essa pretensa autenticidade e vinculacdo a
maioria da populagéo, o que lhes rende muitos dividendos politicos. CESARINO, Leticia. 0 mundo do avesso:
verdade e politica na era digital. Sdo Paulo: Ubu, 2022, p. 160.

Em sua obra sobre o governo em Roma, Maquiavel afirma que havia dois grupos em conflito, o povo e os que
dominavam. Todavia, segundo a leitura que se faz dessa ideia a partir de Claude Leffort e de Newton Bignotto, ndo
hé identidade entre a visdo maquevialiana e a dos populistas contemporaneos. Isso porque Maquiavel concebia
essa visdo de forma dinamica, como geradora do conflito, e, sobretudo, de forma ndo maniqueista, de forma a
idealizar o povo e a elite, 0 que pode ser visto no seguinte trecho: “Raramente os homens séo inteiramente bons
ou inteiramente maus. (...) os homens ndo sabem guardar nenhuma dignidade no crime, nem ser perfeitamente
bons” MAQUIAVELLI Niccolo. Discorsi: comentarios sobre a primeira década de Tito Livio. Tradugéo: Sérgio
Bath. 5. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2008. Cf.: BIGNOTTO, Newton. Maquiavel Republicano. Sdo Paulo:
Loyola, 1991; BIGNOTTO, Newton. O Brasil a procura da democracia: da Proclamacéo da Reptblica ao século
XXI (1889-2018). Rio de Janeiro: Bazar do Tempo, 2020.

MUDDE, Cas. The populist zeitgeist. Government & Opposition, v. 39, n. 4, p. 543, Autumn 2004. Como foi
argutamente observado por MUDDE e KALTWASSER, “recorrendo & vontade geral do povo, o populismo pde em
pratica uma ldgica de articulacdo especifica que permite a formagdo de um sujeito popular com forte identidade
(‘o povo’), capaz de questionar o status quo (“a elite”).
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Maniqueismo

Tal nocédo de povo age por antagonismo que conduz a uma visdo maniqueista, na
qual existem apenas amigos e inimigos®®. Os oponentes néio sdo apenas pessoas com
prioridades e valores diferentes, eles sdo apontados como essencialmente maus e
despreziveis. A existéncia de um inimigo traca a linha diviséria entre “nds” e “eles”
com a correspondente cisdo da sociedade em dois campos antagonicos, com uma
radicalizacdo da politica.

Autoritarismo e 6dio que separa

A dissolugao daideia de povo como corpo politico, no sentido consagrado pela demo-
cracia liberal, marcada pela presenca constante de compromissos e entendimentos,
encerra a disputa baseada na oposicdo de interesses ou disputa de poder para subs-
titui-la pelo 6dio que separa, social e moralmente.

Trata-se de concepcdo que endossa tendéncias autoritarias, evoca o cardter homogéneo
do conceito de povo e antagoniza com um dos maiores pilares do regime democratico
que é o pluralismo, acolhido em nossa Constituicio*’. Antes de revelar a fraqueza da
democracia, a ampla fragmentacdo de compreensoes de mundo é justamente o que,
em um apenas aparente paradoxo, a fortalece.

Os populistas autoritdrios, em oposicdo, afirmam que eles, e somente eles, representam
avontade do povo, cuja reivindicacdo nio é exclusivamente empirica, mas nitidamente
moral. H4, aqui, um processo de invisibilizacdo de grupos opostos, com a divisao das
“pessoas entre aquelas que importam e aquelas que nada significam™". Tal pratica
ndo se coaduna com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que estd fun-
dadana dignidade da pessoa humana e no pluralismo politico (art. 1°, incisos Il e V).

% Um dos grandes inspiradores desse discurso é, sem diivida, a obra de Carl Schmitt, para quem: “A diferenciagdo
especificamente politica, a qual se podem reconduzir as agdes e os motivos politicos, é a diferenciagio entre
amigo e inimigo” SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico. Tradugéo, introducio e notas: Alexandre Franco de
Sé. Lisboa: Edigdes 70, 2018. (1932), p. 50-51.

TORMEY, Simon. Populism: a beginner’s guide. London: Oneworld Publications, 2019. Como destaca Simon
Tormey, “¢ intrinseco a evolucio dos sistemas representativos modernos o que os cientistas politicos chamam de
pluralismo. E a ideia de que sociedades complexas sdo marcadas por diferengas significativas de postura, opinido,
identidade e interesses, incentivando a criacio de diferentes partes para representar essas diferencas’.
MULLER, Jan-Werner. What is populism? Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2016. p. 20 e 24. Ressalta
Jan-Warner Miiller que “ndo pode haver populismo sem que alguém fale em nome do povo como um todo’.
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Esse conjunto de propriedades projeta outros efeitos igualmente relevantes e graves.
E imprescindivel acender um quadro de crise permanente, repudiar o consenso,
tornar as escolhas o menos racional possivel e se manter sempre como um canal de
comunicagdo direto com o povo. O estilo de politica que caracteriza o populismo,
ao qualificar a oposicdo ideoldgica como inimiga, ou mesmo ao qualificar quem nao
se curve a ele como inimigo, enquadra o contexto politico em termos de uma perma-
nente “crise” que assume um aspecto de ameaca existencial. As crises do populista
ndo sdo apenas econdmicas, politicas e sociais, mas, de certa forma, sdo apocalipticas.
A sensacdo que espalha é a de que apenas um dos grupos sobrevivera.

Nada espontaneo, o uso das emocdes gera, em tempos de politica digitalizada, maior
engajamento nas redes e maior tempo de atencdo dos usudrios. Isso produz a ilusao
de que:

“Fazer politica” nunca havia sido tio facil ou cativante: a internet participativa propiciou
que a politica passasse a se confundir cada vez mais com o préprio senso comum. Colocar
um celular namao de cada cidadao para ele ou ela falar o que bem entende: esse é o sentido
da democratizacdo avancado pela maquina de ressonancia ultraliberal-conservadora-tech.*

Conforme ressalta Leticia Cesarino, “esse pressuposto de participacdo livre e ativa é
enganoso: mais que a interatividade, as novas midias propiciam a interpassividade
dos sujeitos.”*®

Factoides e crises geradas

Associada aisso estd a caracteristica de que, sem uma crise, dificilmente o populismo
ganha for¢a. Mestres do rancor, da manipulacdo do medo e do ressentimento, dos con-
flitos fazem seu habitat os populistas. Na auséncia de crise, com o eclipsar do carater
dramatico da condicédo populista, seus lideres temem que os cidadios passem a fazer
suas escolhas a partir de um célculo racional e menos emotivo.

Enquanto a democracia vive da diferenga em busca de consenso (consenso que em

muito difere dos “acordos por cima” em busca de acomodacéo), o populismo projeta
a homogeneiza¢ao da sociedade para perpetuar a crise.

2 CESARINO, Leticia. 0 mundo do avesso: verdade e politica na era digital. Sio Paulo: Ubu, 2022, p. 161.
43
Idem.
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Os populistas sempre querem eliminar os intermedidrios entre cidadaos e politicos,
especialmente os partidos. Alimentam a hipétese de desconfianca a respeito da poli-
tica e dos politicos, que, além de corruptos, estariam a conspirar contra o povo. Afora
as hipdteses que exercem abertamente o caciquismo partidario, muitas vezes nem
se ddo ao trabalho de estarem filiados, a menos que as regras eleitorais condicionem
para eventual candidatura. Uma vez eleitos, retornam ao estado de desvinculacdo as
agremiacdes politicas.

Em tempos de hiperconexdo, a comunicagio direta e ndo “mediada” pela imprensa se

torna aregra. Seus pronunciamentos se fazem abertamente, na rua, na porta de casa

ou pelas redes sociais. Essa paradoxal “democracia representativa direta”™** é uma com-

preensdo monocromatica da representacéo. Sua linguagem é simples, direta, redutora
da complexidade. Diante de catastrofes incompreensiveis para a ciéncia, sua solucao
é mdgica e a0 mesmo tempo simpldria, pois é preciso ser de ficil comunicagio®.

Em sintese, 0 populismo é intrinsecamente hostil aos valores associados ao constitu-
cionalismo como restri¢cdes a vontade da maioria, ao sistema de checks and balan-
ces, protecdes as minorias, garantia de direitos fundamentais e, principalmente,
as regras da democracia representativa. O desprezo pelas garantias da democracia
liberal descreve os regimes que até realizam eleicdes, mas ndo observam o Estado de
Direito*® e buscam dilui¢des de legitimidade institucional*’. Diluem essa legitimidade
que garante que os cidaddos cumpram voluntariamente as decisdes de seu governo,

** URBINATI Nadia. A revolt against intermediary bodies. Constellations, v. 22, n. 4, p. 480, Dec. 2015. Mais
explicitamente, Nadia Urbinati acentua que o estilo populista introduziu um elemento de franqueza na democracia
representativa, dando origem a um paradoxo: a “‘democracia representativa direta” - representativa porque deriva
de eleicdo, mas que o eleito se apresenta como o préprio povo. Ele ndo representa, mas presenta — ele é o povo,
em uma simplificagdo do politico, a partir de sua redugéo a uma relagio construida sobre uma compreensdo
monocromdtica da representagdo. Além do anti-institucionalismo que torna os populistas impacientes com
procedimentos e intolerantes com as institui¢oes, preferindo um relacionamento nado mediado entre o lider pessoal
e 0 povo, o populismo concebe a democracia a base do “vencedor leva tudo”.

TORMEY, Simon. Populism: a beginner’s guide. London: Oneworld Publications, 2019. Agem, nas palavras de
Simon Tormey, como os diretores de cinema que sabem que o ptiblico gosta de clareza de propédsito’, de modo
que o enredo pode ser complexo, mas os vildes sdo claramente marcados: ‘o populismo é para a politica o que
Hollywood é para o cinema’”.

¢ MULLER, Jan-Werner. What is populism? Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2016, p. 50. Concebeu-se,
paradoxalmente, a possibilidade de uma “democracia iliberal”, termo que, nas palavras de Jan-Werner Miiller,
“tornou-se popular em meados da década de 1990 como uma maneira de “Mas, como ele mesmo adverte, “‘devemos
parar com a invocagéo impensada da democracia iliberal. Os populistas prejudicam a democracia como tal, e o
fato de terem vencido as elei¢des ndo dé a seus projetos legitimidade democratica automatica’.

LIPSET, Seymour Martin. Political man: the social bases of politics. Garden City: Doubleday and Company, 1960,
p. 77. Nas palavras de Seymour Martin Lipset, a “legitimidade envolve a capacidade do sistema de engendrar e
manter a crenga de que as instituigdes politicas existentes sdo as mais adequadas para a sociedade”.
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obedecam as leis e respeitem as decisdes judiciais, independentemente da ameaca
legal ou do uso da forga.

Democracia, condicao de possibilidade

Garantir o Estado de Direito democratico nio é apenas realizar eleicdes, como também
respeitar os principios da democracia liberal, preservando suas instituicdes. Além
disso, é preciso ressaltar que o pluralismo é intrinseco a evolucdo dos sistemas repre-
sentativos modernos e que as sociedades complexas sao marcadas por diferencas
significativas de postura, opinido, identidade e interesses, o que leva a criacao de
diferentes partes para representar essas diferencas. Uma das funcdes das eleigoes é
justamente permitir que essas tendéncias, identidades e vozes diferentes concorram
em um ambiente aberto e tolerante, no qual os cidadaos podem fazer suas proprias
escolhas sobre em qual partido ou candidato votar.

Enfim, os fatos recentes demonstram que a democracia exige um estado permanente
de atencao. E preciso evitar que, mais uma vez, se realize o infeliz destino evocado por
Pierre Rosanvallon, para quem a “vida politica é um cemitério de criticas e de alertas
que resultaram impotentes para modificar o curso das coisas™*®,

A defesa da Constituigdo, a propria realizacdo das eleicdes e o respeito ao resultado
que emerge da voz das urnas, pela legalidade democratica e pelo Estado de Direito,
fazem um chamamento a todas as vocagdes democraticas em memoria dos consti-
tuintes de 88 e pelas geracdes do futuro. Impende manter o estado permanente de
vigilia democratica.

*® ROSANVALLON, Pierre. El siglo del populismo: historia, teorfa, critica. Traduccién: Irene Agoff. Barcelona:
Galaxia Gutenberg, 2020.
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0S 35 ANOS DA CONSTITUICAO DE 1988 E O EXITO DA
PREVISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
NO COMBATE A DISCRIMINACAO (HOMOFOBIA - ADO
26)

ALEXANDRE DE MORAES*

1. INTRODUCAO

Novidade em nosso direito constitucional, o § 2° do artigo 103 da Constituicdo de 1988
estabelece que, “Declarada a inconstitucionalidade por omissdao de medida para
tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para
a adogdo das providéncias necessdrias e, em se tratando de orgdo administrativo,
para fazé-lo em trinta dias’.

As normas constitucionais que permitem o ajuizamento da acdo direta de inconsti-
tucionalidade por omissdo nao decorrem de todas as espécies de omissdes do Poder
Publico, mas tdo s6 em relagdo as normas constitucionais de eficacia limitada de
principio institutivo e cardter impositivo e das normas programaéticas vinculadas ao
principio da legalidade, por dependerem de atuacdo normativa ulterior para garan-
tir sua aplicabilidade. Portanto, sempre havera lacunas na estrutura normativa que
necessitarao ser colmatadas por leis, atos normativos ou comandos administrativos.
O que se pretende é preencher as lacunas inconstitucionais, para que as normas cons-
titucionais obtenham eficacia plena.

O controle abstrato de inconstitucionalidade por omissio prevé, ainda, a existéncia
de um segundo pressuposto.

O cabimento da A¢édo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) exige uma

relacdo conflituosa entre a Constituicdo Federal e a atuagao do Poder Publico (Legisla-
tivo ou Executivo), ou seja, o autor da acdo deve indicar ao Supremo Tribunal Federal

! Ministro do Supremo Tribunal Federal e Presidente do TSE. Doutor e Livre-docente em Direito pela Universidade
de S&o Paulo (USP). Professor na Faculdade de Direito da USP e da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
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a efetiva contradicdo entre a determinacdo de mandamento constitucional expresso

na exigéncia de uma conduta positiva do Poder Publico e sua inércia total ou parcial,

caracterizada pela conduta negativa, caracterizadora da “omissdo”.?

O cabimento da ADO esta vinculado diretamente a omissao do Poder Piblico em
atender expressa determinacgio constitucional de atuagdo do Poder Prblico, com a
finalidade de garantir a aplicabilidade e eficdcia da norma constitucional. Exatamente,
nessa conduta negativa consiste a inconstitucionalidade.

A incompatibilidade entre a conduta positiva exigida pela Constituicdo e a conduta
negativa do Poder Ptiblico omisso configura-se na chamada inconstitucionalidade por
omissdo. Note-se que essa omissdo podera ser absoluta (total) ou relativa (parcial),
como afirma GILMAR MENDES, pois “a total auséncia de normas, como também a
omissdo parcial, na hipdtese de cumprimento imperfeito ou insatisfatdrio de dever
constitucional de legislar”.?

Como destacado pelo Supremo Tribunal Federal:

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacéo concreta dos preceitos
da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constitui¢do lhe imp0s, incidird em
violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara
a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando nenhuma providéncia é
adotada, ou parcial, quando ¢ insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. [...] A
omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou menor extensédo a imposi¢io ditada
pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também ofende direitos que

> FERRAZ, Ana C4ndida da Cunha. Inconstitucionalidade por omissdo: uma proposta para a Constituinte. Revista

de Informagdo Legislativa, Brasilia, v.23, n. 89, p. 49-62, jan./mar. 1986; TORRECILLAS RAMOS, Dirceo. O controle
de constitucionalidade por via de agdo. Sdo Paulo: Angelotti, 1992. p. 100. COUTINHO, Simone Andréa Barcelos.
Um caso de omisséo inconstitucional. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 51/52, p.
143-152, jan./dez. 1999; MODESTO, Paulo Eduardo Garrido. Inconstitucionalidade por omisséo: categoria juridica e
acdo constitucional especifica. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, v. 3, n. 12, p. 173-217,
jul./set. 1995; MACIEL, Adhemar Ferreira. Mandado de injungéo e inconstitucionalidade por omissao. Revista de
Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 26, n. 101, p. 115-134, jan./mar. 1989; MELO, Monica. Assédio sexual: um caso de
inconstitucionalidade por omissdo. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia v. 36, n. 143, p. 85-99, jul./set. 1999;
FREITAS, Jodo Alfredo Mussolino de. Supremacia da Constituigéo: ofensa ao principio e estado democratico de
direito, devido a ndo regulamentacio de dispositivos constitucionais. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, Sdo Paulo, v. 4, n. 16, p. 207-217, jul./set. 1996; SALDANHA, Nelson. O Estado contemporéaneo e a ideia de
‘omissdo’ constitucional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sio Paulo, v. 1, n. 1, p. 255-257, out./
dez. 1992.

GILMAR MENDES. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 289.
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nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.*

Exatamente, para combater essa omissdo, denominada doutrinariamente de sindrome
de inefetividade, por acarretar a inaplicabilidade de algumas normas constitucionais,
a Constituicdo Federal trouxe-nos a acdo direta de inconstitucionalidade por omis-
sdo, cuja finalidade destacada por CANOTILHO é “comegar a destruir o rochedo de
bronze’ da incensurabilidade do siléncio” do Poder Estatal responsavel por dar plena
efetividade as normas constitucionais.’®

2. INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO E LEGITIMIDADE DA JURISDI-
CAO CONSTITUCIONAL

A complexidade para colmatagdo do estado de mora constitucional reside, princi-
palmente, na absoluta necessidade de compatibilizacdo da atuacdo do Poder Legis-
lativo - que representa o principio democratico da maioria — com o exercicio da
Justica constitucional — que representa a garantia do Estado de Direito -, em defesa
dos direitos e garantias fundamentais consagrados constitucionalmente.

A premissa bdsica do Estado Constitucional é a existéncia de complementaridade
entre Democracia e Estado de Direito, pois, enquanto a Democracia se consubstancia
no governo da maioria, baseado na soberania popular, o Estado de Direito consagra a
supremacia das normas constitucionais, editadas pelo poder constituinte originario,
o respeito aos direitos fundamentais e o controle jurisdicional do Poder Estatal, ndo
s6 para protecdo da maioria, mas também, e basicamente, dos direitos da minoria.”

4 RTJ162/877, Rel. Min. Celso de Mello.

CANOTILHO, ]J. Gomes. Tomemos a sério o siléncio dos poderes puiblicos: o direito a emanagéo de normas juridicas
e a protecdo judicial contra as omissoes normativas. /n: TEIXEIRA, Sélvio Figueiredo de (coord.). As garantias do
cidaddo na justiga. coord. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 367.

TROPER, Michel. Justice constitutionnelle et démocratie. Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, Paris, n.1, p.31-
48, 1990; STARCK, Christian. La légitimité de la justice constitutionnelle et le principe démocratique de majorité.
In: COLOQUIO NO ANIVERSARIO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: Legitimidade e legitimacio da justica
constitucional, 10., 1993, Lisboa. Anais [...]. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p.59-73.; HESSE, Konrad. Elementos
de direito constitucional da Repuiblica Federal da Alemanha. Tradugéo da 20. ed. alema: Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1998. p. 376.

BAUM, Lawrence. A Suprema Corte americana. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1987. p. 12-13; RIVERO, Jean.
A modo de sintesis. /n: FAVOREAU, L. [et. al.]. Tribunales constitucionales europeus y derechos fundamentales.
Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 666 e ss.; LUCHAIRE, Francois. Le conseil constitutionnel.
Paris: Economica, 1980. p. 19 e ss; BON, Pierre. La légitimité du conseil constitucionnel frangais. /n: COLOQUIO
NO ANIVERSARIO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: Legitimidade e legitimagéo da justica constitucional,
10., 1993, Lisboa. Anais [...]. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 143 e ss.; BESSETTE, Joseph M. Democracia
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Nao hé duvidas de que o Legislativo, por meio de seus representantes eleitos, é a
propria dimenséo essencial da Democracia, a quem compete a edi¢do de normas de
cardter geral e obrigatdrio para toda a sociedade.®

Da mesma maneira, ndo ha dividas ser necessario que, assim como os demais pode-
res constituidos, o Legislativo observe os estritos comandos constitucionais, atuando
“em conformidade com o que manda o Poder constituinte”,’ pois, como ensina
BERNARD SCHWARTZ, ha:

uma verdadeira hierarquia de legisladores dentro do Estado. No dpice encontra-se a Assem-
bleia Constituinte, a qual s6 o povo delegou a autoridade de criar o instrumento organico
que rege o Estado. Os dispositivos da Constituicdo aprovados por ela constituem a lei
suprema do pais.*®

0 exercicio da jurisdicdo constitucional baseia-se na necessidade de respeito absoluto
a Constituicao Federal, havendo, na evolucdo das Democracias modernas, a impres-
cindivel necessidade de proteger a efetividade dos direitos e garantias fundamentais,
em especial das minorias, pois, como recorda JORGE MIRANDA, “o irrestrito dominio
da maioria poderia vulnerar o contetido essencial daqueles direitos, tal como o princi-

pio daliberdade poderia recusar qualquer decisio politica sobre a sua modulagdo™.'*

O fundamento bésico dalegitimidade material de atuacdo de nossa SUPREMA CORTE,
nos moldes do § 2° do artigo 103 da Constituicdo Federal, estd na necessidade de
consagracdo e efetivacdo de um rol de principios constitucionais basicos e direitos

deliberativa: o principio da maioria no governo republicano. /nz: GOLDWIN, Robert A.; SCHAMBRA, William A.
(eds.). A constitui¢do norte-americana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1986. p. 305 e ss; GOLDWIN, Robert
A.; SCHAMBRA, William. A. (eds). A constituicio norte-americana. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1986. 350
p.; Augusto CERRL Corso di giustizia costituzionale. 2. ed. Milanno: Giuffre, 1997. p. 17.
8 BRITTO, José de Souza. Jurisdigdo constitucional e principio democratico. z: COLOQUIO NO ANIVERSARIO DO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: Legitimidade e legitimacéo da justica constitucional, 10., 1993, Lisboa. Anais [...].
Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 39 e ss.
TELLES JUNIOR, Goffredo. A Constituicdo, a assembleia constituinte e o congresso nacional. Sao Paulo: Saraiva,
1986. p. 51, evitando que suas acdes e omissdes entrem em conflito com a Constituigéo, sob pena de que néo serdo
vélidas (COOLEY, Thomas M. Principios gerais de direito constitucional dos Estados Unidos da América do Norte.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 142 e ss; CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito constitucional e teoria
da Constituigdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 102 e ss e 782 e ss; MELLO FILHO, José Celso de. Constituigdo
federal anotada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 14; SALDANHA, Nelson. O poder constituinte. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1986. p. 74; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1985. p. 15; SANTOS, Aricé Moacir Amaral. O poder constituinte: a natureza e titularidade do poder constituinte
originrio. Sdo Paulo: Sugestoes Literdrias, 1980. p. 16 e ss.
SCHWARTZ, Bernard. Direito constitucional americano. Tradugéo: Carlos Nayfeld. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p.
26).
MIRANDA, Jorge. Nos dez anos de funcionamento do tribunal constitucional. /z: COLOQUIO NO ANIVERSARIO
DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: Legitimidade e legitimagdo da justica constitucional, 10., 1993, Lisboa. Anais
[...]. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 95.
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fundamentais tendentes a limitar e controlar os abusos de poder do préprio Estado,
por acdo ou omissdo, a consagracdo dos direitos e liberdades fundamentais e dos prin-
cipios basicos daigualdade e dalegalidade como regentes do Estado contemporaneo,
pois, nos Estados onde o respeito a efetividade dos direitos humanos fundamentais
nao for prioridade, a verdadeira Democracia inexiste, como ensinado por NORBERTO
BOBBIO: “sem respeito as liberdades civis, a participagdo do povo no poder politico
é um engano, e sem essa participagdo popular no poder estatal, as liberdades civis

tém poucas probabilidades de durar’.?

0 exercicio da jurisdicdo constitucional, portanto, tem como ponto fundamental a
defesa dos valores constitucionais basicos, afirmados livremente pelo povo em Assem-
bleia Nacional Constituinte, em especial, a defesa dos direitos e garantais fundamen-
tais de todos, de maneira igualitdria e sem quaisquer discriminacdes entre grupos
majoritarios e minoritdrios, pois, conforme importante adverténcia feita por WALTER
BERNS, ao comentar os principios fundadores da Constitui¢do norte-americana:

a regra da maioria s6 pode ser justificada se os homens sio iguais, e eles s6 sdo iguais na
posse de direitos. Uma politica de igualdade, portanto, precisa ser uma politica preocupada
com direitos. Consequentemente, a regra da maioria sé é legitima se na pratica a maioria
respeita os direitos da minoria.*®

Sob essa perspectiva de protecdo igualitaria e sem discriminacoes de todos os sujeitos
de direitos e garantias fundamentais, acentua-se a necessidade de conjugarem-se e
compatibilizarem-se as ideias de Democracia, que se manifesta basicamente pela forma
representativa, por meio dos Parlamentos, e de Estado de Direito, que se manifesta
pela consagracao da supremacia constitucional e o respeito aos direitos fundamen-
tais, tornando-se, portanto, clara a legitimidade da Justica constitucional e a neces-
sidade de existéncia de seus drgaos, dotados de plena independéncia e que possam
instrumentalizar a protecéio dos preceitos e direitos constitucionais fundamentais.'*

!> BOBBIO, Norberto. [gualdad y libertad. Barcelona: Paidés, 1993. p. 117.

'* BERNS, Walter. A Constitui¢io assegura esses direitos? 7n: GOLDWIN, Robert A.; SCHAMBRA, William A. (eds.).
A constituigdo norte-americana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1986. p. 285.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional. /n: FAVOREAU, L. [et. al.]. Tribunales
constitucionales europeus y derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 606;
ARAGON REYES, Manuel. £/ juez ordinario entre legalidade y constitucionalidad. Bogoté: Instituto de Estudios
Constitucionales, 1997. p. 16-19; RIVERO, Jean. A modo de sintesis. n: FAVOREAU, L. [et. al.]. Tribunales
constitucionales europeus y derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 667 e
ss.; DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. Tradugéo: Herminio A. Carvalho. 3.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 54.
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No tocante a utilizacio da a¢do de inconstitucionalidade por omissdo para combater a
discriminacdo, e, especificamente como ocorreu na ADO 26, para combater a homofo-
bia, a perpetuidade do desrespeito a Constituicdo Federal é flagrante e especifica, pois
nao se atingiu a igualdade na posse e protecdo de direitos e liberdades fundamentais
da comunidade LGBT - inclusive, em relacdo aos demais grupos vulneraveis expres-
samente mencionados no texto constitucional -, havendo clara auséncia de protecao
legislativa efetiva em face de graves e reiteradas condutas homofdbicas e transfébicas.

A questdo essencial sobre a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal colmatar,
ainda que provisoriamente, a lacuna constitucional referente ao inciso XLI do artigo
5° da Constituicao Federal exige uma interpretacdo que compatibilize a representacdo
popular (Poder Legislativo), enquanto direito da maioria, e a efetiva defesa dos princi-
pios constitucionais e direitos fundamentais, inclusive das minorias, devendo pautar-se
pelaindagacdo sobre as tarefas e os objetivos basicos de uma Constituicdo Federal, dos
quais, entre outros, podem ser destacados o de justica, equidade, equilibrio de inte-
resses, resultados satisfatérios, razoabilidade, praticabilidade e seguranca juridica.'®

Ha, portanto, necessidade de direcionarmos as regras hermenéuticas para garantir
a plena aplicabilidade e efetividade dos direitos humanos fundamentais perante o
governo da maioria, inclusive compatibilizando-se as licoes de FERDINAND LASSALE
e KONRAD HESSE, no sentido de que uma Constituicdo tem carater informador de
todo o ordenamento juridico, e se, em sua génese, é “a soma dos fatores reais do poder
que regem uma nago’,'® apds sua edicio, “gracas ao elemento normativo, ela ordena
e conforma a realidade politica e social”."”

Portanto, as previsdes constitucionais, e em especial os direitos humanos fundamen-
tais e os principios fundamentais da Republica, ndo sdo meros enunciados tedricos
desprovidos de coercibilidade juridica. Muito pelo contrario, uma Constitui¢do possui
supremacia incondicional em relacéo a todo o ordenamento juridico e forca normativa
inquestionavel, e suas previsdes devem servir de principios informadores obrigatdrios
na atuacao do Poder Publico, no ambito de todos os Poderes de Estado.

'® HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicio

apara a interpretacdo pluralista e procedimental da Constitui¢éo. Tradugéo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Fabris, 1997. p. 11 e ss.
16 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituicéo. Traducdo: Walter Stonner. 3. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1995.
p. 37.
HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do. Tradugéo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1991. p. 24.
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Somente com o pleno respeito aos principios e objetivos basicos da Constituicdo e aos
direitos fundamentais, poderemos almejar a conquista da verdadeira liberdade, pro-
jeto maior de um Estado Democratico de Direito, no exato sentido que lhe empresta
a definicdo de ROSCOE POUND, para quem liberdade consiste:

nareserva, para o individuo, de certas expectativas fundamentais razoaveis que entendem
com a vida na sociedade civilizada e libera¢do em relagdo ao exercicio arbitrario e desar-
razoado do poder e da autoridade por parte daqueles que sdo nomeados ou escolhidos em
sociedade politicamente organizada com o objetivo de ajustar relacdes e ordenar a conduta
e se tornam, dessa maneira, capazes de aplicar a forca dessa sociedade aos individuos.*®

Sem respeito a essas regras nao havera Estado de Direito, desaparecendo a liberdade
e, consequentemente, a participacdo popular nos negdcios politicos do Estado, que-
brando-se o respeito ao principio da soberania popular, que proclama todo o poder
emanar do povo, com a consequéncia nefasta do fim da Democracia.

Alegitimidade da Justica constitucional consubstancia-se na necessidade de concre-
tizar o efetivo respeito e a integral aplicacdo do texto constitucional, exigindo que o
Poder Publico, em todas as suas areas, seja na distribuicdo da Justica, seja na atuacio
do Congresso Nacional ou na geréncia da res publica, paute-se pelo respeito aos prin-
cipios, objetivos e direitos e garantias fundamentais consagrados em um texto consti-
tucional, sob pena de flagrante inconstitucionalidade de suas condutas comissivas e
omissivas e perda da propria legitimidade popular pelo ferimento ao Estado de Direito.

Em um sistema constitucional que preza o equilibrio e a harmonia entre os poderes
constituidos, declarada a inconstitucionalidade por omissdo do Congresso Nacional,
por auséncia de edicdo de lei penal incriminadora que torne efetiva a previsao cons-
titucional do inciso XLI do artigo 5° da Constituicdo Federal, ao Supremo Tribunal
Federal nao estd constitucionalmente deferida a possibilidade de substituir-se ao
Poder Legislativo, inovando no mundo juridico com a criacdo de novo tipo penal,
devendo cientificar o Congresso Nacional, nos termos do artigo 103, § 2°, da Cons-
tituicdo Federal c/c o art. 12-H, caput, da Lei n° 9.868/1999, para que cesse o estado
de mora constitucional, com a edigdo de lei penal concretizadora do inciso XLI do
artigo 5° da CF, para fins de criminalizacdo das condutas homofdbicas e transfébicas.

Da mesma maneira, a exigéncia constitucional de equilibrio e harmonia entre os
poderes constituidos ndo permite que nossa CORTE SUPREMA fixe prazo de atuacgao

'® POUND, Roscoe. Liberdades e garantias constitucionais. 2. ed. Sio Paulo: Ibrasa, 1976. p. 5.
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do CONGRESSO NACIONAL, no exercicio de suas competéncias constitucionais, cujas
prioridades politicas e conjunturais devem ser decididas interna corporis. Ressalte-se,
ainda, nao ser razodvel a fixacdo de prazo improprio, cujo eventual descumprimento
ndo acarretard nenhuma consequéncia pratica ou juridica, no sentido de colmatagio
da omissdo constitucional. O eventual descumprimento congressual do prazo fixado
por essa Corte somente estenderia a sindrome de inefetividade da norma protetiva
do inciso XLI do artigo 5° da CF também a decisdo judicial, que teria eficicia zero.

Os Poderes de Estado devem respeito reciproco as suas competéncias e responsa-
bilidades. Assim como é missdo constitucional do Congresso Nacional legislar, com
absoluta independéncia; é dever constitucional do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
garantir e concretizar a maxima efetividade das normas constitucionais, em especial
dos direitos e garantias fundamentais."’

Portanto, constatado o estado de mora constitucional, deve o Supremo Tribunal Fede-
ral cientificar o Congresso Nacional, dentro de limites razoaveis de hermenéutica, de
exercer efetivamente a jurisdicdo constitucional, verificando a possibilidade de afastar
o entendimento de atipicidade das diversas formas preconceituosas contidas em con-
dutas homofdbicas e transfébicas.

3. OMISSAO CONSTITUCIONAL DO PODER LEGISLATIVO EM RELACAO A
CRIMINALIZACAO DAS CONDUTAS DE HOMOFOBIA

A constatacdo de efetiva omissao constitucional do Poder Legislativo em relacio a
criminalizacdo das condutas de homofobia depende da anédlise de duas questdes
sucessivas:

(a) incidéncia do inciso XLI do art. 5° da CF nas condutas discriminatdrias praticadas em
razéo de orientacéo sexual ou identidade de género (homofobia e transfobia);

(b) obrigatoriedade de edi¢do de norma penal incriminadora especifica para tipificar
as condutas de homofobia e transfobia e, consequentemente, sanar o estado de mora
inconstitucional.

A primeira questao - incidéncia do inciso XLI do art. 5° da CF nas condutas dis-
criminatorias praticadas em razdo de orientagdo sexual ou identidade de género
(homofobia e transfobia) - é inconteste, pois a violéncia fisica, os discursos de ddio,

' BACHOF, Otto. Jueces y constitucién. Traduccién: Rodrigo Bercovitz Rodrigues-Cano. Reimpressdo. Madri: Civitas,
1987. p. 59; COMPARATO, Fébio Konder. Direito piiblico: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 12.
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os homicidios, a conduta de praticar, induzir e/ou incitar o preconceito e/ou a dis-
criminac¢io por conta da orientagio sexual ou identidade de género, real ou suposta,
da pessoa configuram ostensiva e flagrante “discriminagdo atentatoria dos direitos
e liberdades fundamentais’.

Nos tépicos “8” e “9” do voto do eminente Ministro Relator, CELSO DE MELLO, na
ADO 26, foram feitas completas “consideracdes em torno dos registros historicos e
das prdticas sociais contempordaneas que revelam o tratamento preconceituoso,
excludente e discriminatdrio que tem sido dispensado a vivéncia homoerdtica em
nosso Pais” e apontada a “violéncia contra integrantes da comunidade LGBT ou a
banalidade do mal homofdbico e transfobico”. Relembro alguns tépicos:

a) Aumento de 30%, em 2017 em relac¢do ao ano anterior, dos homicidios contra o grupo
LGBT, atingindo o nimero de 445 mortes no periodo;

b) 56% dos assassinatos ocorrem em via publica;_

c) das 445 vitimas referidas, 194 (43,65%), eram gays, 191 (42,9%) trans, 43 (9,7%)
Iésbicas, 5 (1%) bissexuais e 12 (2,7%) heterossexuais, estes incluidos porque foram
mortos em circunstancias que revelam condutas homofdébicas dos agressores, v.g. em
defesa de gays amigos/parentes;

d) o niimero de transgéneros mortos entre 2016 e 2017 demonstra que o Brasil
é o primeiro colocado no “ranking” mundial, tal como referido pelo Relatério Mundial da
Transgender Europe, organizacgio que registra dados relacionados ao tema;

e) jovens que sao rejeitados por sua familia tém alto indice de tentativa de suicidios
(8,4 vezes mais);

f) foram registrados, até outubro, no ano de 2018, 347 homicidios de pessoas LGBT no pais.

Ainda com o intuito de demonstrar a violéncia contra LGBTs, vale advertir que, cotidiana-
mente, a imprensa veicula noticias relacionadas ao tema, como se observa de intimeras
manchetes, das quais transcrevo algumas a seguir, reveladoras do inegavel comporta-
mento racista e preconceituoso dirigido, com clara motivagdo de ddio, contra essas pessoas
absurdamente consideradas inferiores pelos delinquentes gue as agridem covardemente:

i) “Ele tem ddio de homossexuais’, diz delegado sobre homicidio em Agudos” (hittps://g1.globo.
com/sp/bauru-marilia/noticia/2014/04/ele-tem-odio-de-homossexuais-diz-delegado-sobre-
homicidio-em-agudos.html);

ii) “Cabeleireiro é apedrejado até a morte na Zona Norte de Natal, diz policia” (https://
gl.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2014/11/cabeleireiro-e-apedrejado-ate-
morte-na-zona-norte-de-natal-diz-policia.html);

iii) “Homem que tirou foto antes de esquartejar admite ddio por gays” (https://gl.globo.
com/sp/santos-regiao/noticia/2014/11/homem-que-tirou-foto-antes-de-esquartejar-
admite-odio-por-gays.html);
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iv) Agricultor é morto a facadas pelo filho na Zona da Mata de PE - Rapaz de 20 anos ndo
aceitava que o pai fosse homossexual” (https://gl.globo.com/pernambuco/noticia/2014/11/
agricultor-e-morto-facadas-pelo-filho-na-zona-da-mata-de-pe.html);

v) “Menino teve figado dilacerado pelo pai, que néo admitia que crianga gostasse de lavar
louga - Alex, de 8 anos, era espancado repetidas vezes para aprender a andar como
homem” (https://oglobo.globo.com/rio/menino-teve-figado-dilacerado-pelo-pai-que-nao-
admitia-que-crianca-gostasse-de-lavar-louca-11785342);

vi) “Homem é suspeito de tentar estuprar filha lésbica para fazé-la ‘virar mulher” (hitps://
gl.globo.com/to/tocantins/noticia/2016/01/homem-e-suspeito-de-tentar-estuprar-filha-
lesbica-para-faze-la-virar-mulher.html);

vii) “Vai virar mulher de verdade: lésbicas sdio vitimas de estupro coletivo” (https://www.
uol.com.br/universa/noticias/redacao/2017/11/02/vai-virar-mulher-de-verdade-estupro-
corretivo-vitimiza-mulheres-lesbicas.htm);

viii) “Turista gay é espancado por grupo em SP e post viraliza: ‘ndo foi minha escolha™
(https://gl.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/turista-gay-e-espancado-por-grupo-em-
sp-e-post-viraliza-nao-foi-minha-escolha.ghtml);

ix) “Policia investiga homicidio de travesti que foi espancada até a morte em CE” (https://
gl.globo.com/ceara/noticia/2017/03/policia-investiga-homicidio-de-travesti-que-foi-
espancada-ate-morte-no-ce.html);

x) “Jovem gay é morto afacadas préximo a parque em Séo Paulo” (hitps://gl.globo.com/sao-
paulo/noticia/2014/11/jovem-morre-apos-ser-esfaqueado-perto-do-parque-do-ibirapuera.
html);

xi) “Corpo queimado em canavial é de rapaz morto pela mde por ser gay” (https://www.
em.com.br/app/noticia/nacional/2017/07/14/interna_nacional,883916/corpo-queimado-
em-canavial-e-de-rapaz-morto-pela-mae-por-ser-gay.shtml),

xil) “Morre transexual que foi esfaqueada no centro de Aracaju” (https://gl.globo.com/
se/sergipe/noticia/2018/10/19/transexual-e-esfaqueada-no-centro-de-aracaju.ghtml);

xiii) “Nunca tinha passado por isso”, diz lésbica agredida em lanchonete de SP” (https://
gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2011/01/nunca-tinha-passado-por-isso-diz-lesbica-
agredida-em-lanchonete-de-sp.html).

Inegavel, portanto, que a pratica homofdbica e transfébica representa inaceitéavel, gra-
vissima e odiosa discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.

Em relacdo a segunda questao — obrigatoriedade de edi¢do de norma penal incri-
minadora especifica para tipificar as condutas de homofobia e transfobia e, con-
sequentemente, sanar o estado de mora inconstitucional -, houve posicionamentos
antagonicos, tanto em relacdo a existéncia de omissao quanto no tocante a obrigato-
riedade de colmatacao da previsao constitucional com a obrigatéria edicdo de norma
penal incriminadora.
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Ocorre, porém, que, na presente questdo, flagrante a insuficiéncia protetiva aos direi-
tos e liberdades fundamentais contra qualquer tipo de discriminacdo homofébica e
transfébica.

As préticas homof6bicas e transfébicas constituem terrivel historico em nosso pais,
com constante e determinado padrédo de acentuado desrespeito cruel ao rol de direitos
e liberdades fundamentais da comunidade LGBT, caracterizando a necessidade de
efetivacdo da protecdo constitucional prevista no inciso XLI do artigo 5°, com a devida
edicdo legislativa para “punir qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais relacionados a orientagdo sexual e identidade de género”.

A existéncia de poucas e esparsas politicas publicas e, principalmente, legislacoes
estaduais para combater as praticas homofébicas e transfébicas nao afasta a omissao
constitucional, em face da exigéncia de protecio legal satisfatdria contra atentados
discriminatérios aos direitos e liberdades fundamentais praticados em virtude de
orientacdo sexual e identidade de género.

Em que pese a complexidade do tema, trata-se de uma constatacdo objetiva, por
meio da andlise dos componentes internacionais minimos e obrigatdrios exigidos
para a salvaguarda igualitaria dos direitos e liberdades fundamentais, em virtude de
orientacdo sexual e identidade de género, conforme destacado na “Introdugdo aos
Principios de Yogyakarta”, editada sob a coordenagio da Comissédo Internacional
de Juristas e do Servico Internacional de Direitos Humanos, em novembro de 2006:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Todos os direitos huma-
nos sdo universais, interdependentes, indivisiveis e inter-relacionados. A orientagdo sexual e
a identidade de género sdo essenciais para a dignidade e humanidade de cada pessoa e ndo
devem ser motivo de discriminagdo ou abuso.

Muitos avancos ja foram conseguidos no sentido de assegurar que as pessoas de todas
as orientagoes sexuais e identidades de género possam viver com a mesma dignidade e
respeito a que todas as pessoas tém direito. Atualmente, muitos Estados possuem leis e
Constituicoes que garantem os direitos de igualdade e ndo discriminacéo, sem distin¢ao
por motivo de sexo, orientacdo sexual ou identidade de género.

Entretanto, violagdes de direitos humanos que atingem pessoas por causa de sua orientacdo
sexual ou identidade de género, real ou percebida, constituem um padréo global e conso-
lidado, que causa sérias preocupagdes. O rol dessas violagées inclui execucdes extrajudi-
ciais, tortura e maus-tratos, agressdes sexuais e estupro, invasdo de privacidade, deten¢io
arbitraria, negacdo de oportunidades de emprego e educacéo e sérias discriminacdes em
relagdo ao gozo de outros direitos humanos. Estas violagdes sdo com frequéncia agravadas
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por outras formas de violéncia, 6dio, discriminacéo e exclusdo, como aquelas baseadas na
raca, idade, religido, deficiéncia ou status econ6mico, social ou de outro tipo.

Muitos Estados e sociedades impdem normas de género e orientacdo sexual as pessoas por
meio de costumes, legislacéo e violéncia e exercem controle sobre o modo como elas viven-
ciam seus relacionamentos pessoais e como se identificam. O policiamento da sexualidade
continua a ser poderosa for¢a subjacente a persistente violéncia de género, bem como a
desigualdade entre os géneros.

O sistema internacional deu passos significativos na direcdo da igualdade entre os géneros
e na prote¢do contra a violéncia na sociedade, comunidade e familia. Além disso, impor-
tantes mecanismos de direitos humanos das Na¢des Unidas tém afirmado a obrigacdo dos
Estados de assegurar a todas as pessoas protecdo eficaz contra discriminagéo por motivo
de orientacdo sexual ou identidade de género. Entretanto, a resposta internacional as vio-
lacdes de direitos humanos com base na orientacéo sexual e identidade de género tem sido
fragmentada e inconsistente.

Para enfrentar essas deficiéncias, é necessdria uma compreensdo consistente do regime
abrangente da legislacdo internacional de direitos humanos e sua aplicacdo a questdes de
orientagdo sexual e identidade de género. E critico fazer um exame detalhado e clarificar
as obrigacdes dos Estados perante as atuais leis internacionais de direitos humanos, para
promover e proteger todos os direitos humanos de todas as pessoas, na base da igualdade
e sem discriminacéo.

Da mesma maneira, a Organizacdo das Nacoes Unidas editou o documento “Nascidos
Livres e Iguais — Orientacdo Sexual e Identidade de Género no Regime Internacio-
nal de Direitos Humanos™ (Born Free and Equal - Sexual Orientation and Gender
Identity in International Human Rights Law), que aponta os “CINCO PRINCIPAIS
TOPICOS” para efetivaciio da protecdo legal aos direitos e liberdades fundamentais
em virtude de orientacdo sexual e identidade de género:

110

1. Proteger as pessoas da violéncia homofébica e transfébica. Incluir a orientacédo sexual
e aidentidade de género como caracteristicas protegidas por leis criminais contra o édio.
Estabelecer sistemas efetivos para registrar e relatar atos de violéncia motivados pelo 6dio.
Assegurar investigacdo efetiva, instauracdo de processo contra os perpetradores e reparacdo
das vitimas de tal violéncia. Leis e politicas de asilo devem reconhecer que a perseguicio
de alguém com base em sua orientacio sexual ou identidade de género pode ser um motivo
valido para um pedido de asilo.

2. Prevenir a tortura e o tratamento cruel, desumano e degradante as pessoas LGBT em
detencéo, através da proibicdo e punicéo de tais atos, garantindo que as vitimas sejam socor-
ridas. Investigar todos os atos de maus tratos por agentes do Estado e levar os responséveis
a justica. Prover treinamento apropriado aos funcionarios responsaveis pela aplicacdo da
lei e garantir um controle eficaz dos locais de detencao.
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3. Revogar leis que criminalizam a homossexualidade, incluindo todas as leis que proibem
a conduta sexual privada entre adultos do mesmo sexo. Assegurar que ndo sejam presos
ou detidos em razao de sua orientagio sexual ou identidade de género, e ndo sejam sub-
metidos a exames fisicos degradantes e desnecessarios com a finalidade de determinar
sua orientacao sexual.

4. Proibir a discriminagéo com base na orientacio sexual e identidade de género. Promul-
gar leis abrangentes que incluam a orientagéo sexual e identidade de género como motivos
proibidos para discriminacdo. Em especial, assegurar o acesso ndo discriminatério a ser-
vicos bésicos, inclusive nos contextos de emprego e assisténcia médica. Prover educacio e
treinamento para prevenir a discriminacdo e estigmatizacéo de pessoas intersexo e LGBT.

5. Proteger as liberdades de expressdo, de associacio e de reunido pacifica para as pessoas
intersexo e LBGT. Qualquer limitacio desses direitos deve ser compativel com o direito inter-
nacional e ndo deve ser discriminatdria. Proteger individuos que exercitam seus direitos de
liberdade de expresséo, de associagéo e de reunido dos atos de violéncia e intimidagéo por
grupos privados.

No mesmo sentido, a alinea “i” do Parecer Consultivo 0C-24/2017 da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, ao interpretar o Pacto de Sdo José da Costa Rica em
relacdo a presente matéria, exige amplo sistema legal protetivo:

(i) O reconhecimento da identidade de género pelo Estado é de vital importancia para
garantir o gozo pleno dos direitos humanos das pessoas trans, o que inclui a protecdo contra
avioléncia, tortura e maus tratos, o direto a satide, a educagéo, ao emprego e a moradia, 0
acesso a seguridade social, assim como o direito a liberdade de expressao e de associacéo.

O cotejo entre o consenso internacional sobre as medidas necessdrias para a efetiva
protecao contra condutas homofébicas e transfébicas e a legislacdo nacional demonstra
a existéncia de significativa omissdo constitucional do Poder Legislativo, em efetivar
adevida protecdo legal aos direitos e liberdades fundamentais de toda a comunidade
LGBT, inclusive por meio de producéo legislativa punitiva contra qualquer tipo de dis-
criminacdo, nos termos exigidos pelo inciso LXI do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Nao me parece, portanto, existir qualquer divida da existéncia de omisséo, caracte-
rizadora do estado de mora constitucional.

Constatada a omissdo constitucional do legislador, no tocante ao inciso XLI do artigo

5° do texto constitucional, ha necessidade da definicdo do carater de seu contetudo,
para que, efetivamente, possa ser realizada sua colmatacio.
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Em outras palavras, houve a necessidade de definir se o dispositivo constitucional é
genérico, permitindo ao Congresso Nacional a op¢do entre editar legislacdo adminis-
trativa, civil ou penal; ou todas; ou, se, efetivamente, existe um comando constitucional
determinante para, independentemente de normas de outras espécies, a edicdo de lei
penal incriminadora, que concretize punicoes das condutas homof6bicas e transfébicas.

Salienta-se a posicao tdpica do inciso XLI, como indicadora da presenca de uma
verdadeira determinagao constitucional para a edi¢ao de lei penal, pois faz parte do
nticleo penal e processual penal do artigo 5°, protetivo ao direito de liberdade, que
se inicia no inciso XXXVII (ndo havera juizo ou tribunal de excecéo) e prossegue até
o inciso LXVIII (consagracdo do habeas corpus), mesmo que nido exclusivamente
penal em alguns dispositivos.

Entretanto, mais importante que a prépria localizagdo do referido inciso XLI no rol
dos direitos e garantias fundamentais do artigo 5°, saliento que a interpretacdo légica
e teleoldgica de diversos dispositivos constitucionais protetivos de direitos e liberda-
des fundamentais de importantes grupos historicamente vulneraveis e discriminados
comprova a existéncia de verdadeiro padrio protetivo de implementacdo legislativa
na atuacéo do préprio Congresso Nacional.

Em todos os comandos constitucionais obrigatdrios dirigidos ao legislador, para
punicéo a diversas formas de desrespeito de direitos e liberdades fundamentais, o
Congresso Nacional, ao colmatar as lacunas constitucionais, entendeu necessaria a
edicao de leis penais.

O préprio Congresso Nacional estabeleceu um verdadeiro padrao protetivo de imple-
mentacdo legislativa para a colmatacdo dos comandos constitucionais protetivos
de direitos e garantias fundamentais de diversos e tradicionais grupos vulneraveis.

A Lein®7.716/1989 estabeleceu, em observancia ao inciso XLII do artigo 5° da CF, os
tipos penais referentes a discriminacio e preconceito de raca, cor, etnia, religiao ou
procedéncia nacional.

Assim, também, ocorreu em relagdo a implementacdo de medidas protetivas aos
direitos e garantias fundamentais das criancas e adolescentes, dos idosos, das pessoas
com deficiéncia e dos consumidores. A omissdo legislativa, com o consequente estado
de mora constitucional, persiste, tdo somente, em relacdo as necessarias medidas
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normativas punitivas quanto as condutas discriminatorias por orientacdo sexual e
identidade de género.

Ao disciplinar legislativamente a protecéo integral a crianca e ao adolescente, nos
termos do caput do art. 227 da Constitui¢ao Federal, o Congresso Nacional editou o
“Estatuto da Crianga e do Adolescente” (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990), dis-
pondo, expressamente, em seu Titulo VII, Capitulo I, sobre crimes praticados contraa
crianca e o adolescente, por acdo ou omissdo, sem prejuizo do disposto na legislacao
penal. Foram criados, inicialmente, 17 (dezessete) tipos penais, acrescido de 1 (uma)
infracdo penal pela Lei n° 9.975/2000. Alguns desses tipos penais foram aperfeicoados
pela Lei n° 11.829/2008, que, ainda, criou outros 5 (cinco) tipos penais; assim como
aLein® 12.015/2009, que acrescentou mais um ao rol de infracdes penais destinadas
aqueles que desrespeitam os direitos e liberdades das criancas e adolescentes.

Da mesma maneira, ao disciplinar o § 4° do artigo 227 (“A lei punird severamente
o0 abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do adolescente”), o Con-
gresso Nacional editou normas penais presentes na Lei n° 11.826/2008, que alterou o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, para “aprimorar o combate a producéo, venda
e distribui¢do de pornografia infantil, bem como criminalizar a aquisicdo e a posse
de tal material e outras condutas relacionadas a pedofilia na internet”.

Nao foi diferente a atuacdo do Congresso Nacional ao editar a Lei n° 7.853, de 24 de
outubro de 1989, para estabelecer normas gerais que asseguram o pleno exercicio dos
direitos individuais e sociais das pessoas com deficiéncia, e sua efetiva integraciao
social, nos termos do § 2° do artigo 227 (“A lei dispord sobre normas de constru-
¢do dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacdo de veiculos de
transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia”). Além de medidas administrativas e civis, a lei criou crime punivel com
reclusio de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa para condutas atentatdrias aos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia.

O Poder Legislativo atuou de igual maneira para garantir a plena efetividade do § 8°
do artigo 226 (“O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no admbito de suas
relagées”), resultando na edigdo da Lei n° 11.340/2006, que criou mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, estabelecendo que “configura
violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada
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no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano
moral ou patrimonial”.

0 mesmo padréo protetivo de implementacdo legislativa foi seguido quando o Con-
gresso Nacional editou a necessdria legislacdo para efetivar a protecdo constitucio-
nal aos consumidores e colmatar a exigéncia do inciso XXXII do artigo 5° (“o Estado
promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”). Ao editar o Cédigo de Defesa
do Consumidor, o Congresso Nacional entendeu que a plena defesa do consumidor,
exigida constitucionalmente, somente estaria satisfatoriamente regulamentada com
a previsao de medidas administrativas, civis e tipos penais especificos.

0O artigo 1°da Lein° 8.078, de 11 de setembro de 1990, prescreve que “o presente codigo
estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicao Federal, e
art. 48 de suas Disposi¢oes Transitorias”, para, na sequéncia, disciplinar as sangdes
administrativas (Titulo I, capitulo VII) e as infragdes penais (Titulo IT), com a previsao
de 13 (treze) tipos penais especificos contra as relagoes de consumo, sem prejuizo do
disposto no Cdédigo Penal e leis especiais.

Nos 30 (trinta) anos de vigéncia da Constituicdo Federal, até o momento do julga-
mento da ADO 26, o padrdo protetivo de implementacdo legislativa adotado pelo
Congresso Nacional, ao editar as leis necessdrias para efetivar a protecao dos direitos
eliberdades fundamentais de grupos tradicionalmente vulneraveis, sempre se pautou
pelanecessidade de, além de normas administrativas e civis, incluir a criacdo de tipos
penais especificos.

Nao ha, portanto, qualquer razdo constitucional ou légica para que, em semelhante
hipétese de exigéncia constitucional de edicdo legislativa para punicdo de qualquer
discriminacgdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais, em virtude de orien-
tacao sexual ou identidade de género, se ignore a necessidade de edicdo de tipos penais;
repita-se, padrao protetivo de implementacéo legislativa dos direitos e garantias fun-
damentais de diversos grupos vulneraveis adotado pelo préprio Congresso Nacional.

Portanto, nao hé duvidas de que, nos termos do § 2° do artigo 103 da Constituicdo
Federal, esta presente a inconstitucionalidade por omisséo, por auséncia de edicdo
de lei penal incriminadora que torne efetiva a previsdo constitucional do inciso XLI
do artigo 5° da Constituicdo Federal, caracterizando-se, consequentemente, o estado
de mora inconstitucional.

114 SUMARIO



0 Olhar dos Ministros do STF sobre a Constitui¢iao Cidada

4. ESTADO DE MORA CONSTITUCIONAL: IMPOSSIBILIDADE JURIDICO-CONS-
TITUCIONAL DE COLMATACAO POR CRIACAO DE NOVO TIPO PENAL PELO
PODER JUDICIARIO

Apesar de constatados o estado de mora inconstitucional e a obrigatoriedade cons-
titucional de o Supremo Tribunal Federal, no exercicio de jurisdicdo constitucional,
efetivar a ampla e igualitdria protecdo aos direitos e liberdades fundamentais da
comunidade LGBT, invidvel uma das solucoes pleiteadas pelo autor, no sentido de
colmatacdo da omissdo com a criagdo de novo tipo penal pelo Poder Judicidrio.

Nos termos do inciso XXXIX do artigo 5° da Constitui¢do Federal, “ndo hd crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal’. A norma consti-
tucional contém dois principios:

principio da reserva legal: nao ha crime sem lei que o defina; ndo ha pena sem cominagéo
legal;

principio da anterioridade: ndo hd crime sem lei anterior que o defina; ndo hd pena sem
prévia cominacéo legal.

Os principios da reserva legal e da anterioridade, no ambito penal (nullum crimen,
nulla poena sine proevia lege), exigem a existéncia de lei formal devidamente ela-
borada pelo Poder Legislativo, por meio das regras de processo legislativo constitu-
cional (lex scripta), que a lei seja anterior ao fato sancionado (lex proevia) e que a
lei descreva especificamente um fato determinado (lex certa), pois, como destacado
por ANIBAL BRUNO: “O principio nullum crimen, nulla poena sine lege, que fixa em
limites precisos as zonas do licito e do ilicito, reduzindo o poder do juiz a aplicacédo
da lei, 6 uma conquista liberal penosamente adquirida e que importa conservar”.>

Essa previsao é tradicional nas Constitui¢des que caracterizam os Estados de Direito
e foi consagrada pelo art. 8° da Declaracdo francesa dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 26/8/1789, com a seguinte redacéo: “A lei apenas deve estabelecer penas
estritas e evidentemente necessdrias, e ninguém pode ser punido sendo em virtude
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada’

** BRUNO, Anfbal. Direito penal: parte geral. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t.I, p.209-211.
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No exercicio jurisdicional, estd vedada ao juiz a possibilidade de converter-se em
legislador, criando novas figuras tipicas ou novas sancdes, como bem definido pelo
Supremo Tribunal Federal:

A reserva de lei constitui postulado revestido de funcdo excludente, de carater negativo,
pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer intervenc¢des normativas, a titulo primario,
de drgaos estatais ndo legislativos. Essa clausula constitucional, por sua vez, projeta-se em
uma dimenséo positiva, eis que a sua incidéncia refor¢a o principio, que, fundado na auto-
ridade da Constitui¢do, impoe a administracéo e a jurisdicéo a necessaria submissdo aos
comandos estatais emanados, exclusivamente, do legislador. Ndo cabe ao Poder Judicidrio,
em tema regido pelo postulado constitucional da reserva de lei, atuar na anémala condicao
delegislador positivo (RT] 126/48 - RTJ 143/57 - RT] 146/461-462 — RT] 153/765, v. g.), para,
em assim agindo, proceder a imposicdo de seus proprios critérios, afastando, desse modo,
os fatores que, no ambito de nosso sistema constitucional, s6 podem ser legitimamente
definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse possivel, o Poder Judicidrio - que nio dispée
de funcéo legislativa — passaria a desempenhar atribui¢ao que lhe ¢ institucionalmente
estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse modo, no contexto de um sistema
de poderes essencialmente limitados, competéncia que néo lhe pertence, com evidente
transgressdo ao principio constitucional da separagdo de poderes.”!

Como bem destacado por BENTO DE FARIA, “a necessidade da lei penal positiva e
publicada é uma das mdximas fundamentais do direito social, uma das bases da
liberdade politica e civil’**

Esses principios, portanto, afastam a possibilidade de colmatacio da omissio cons-
titucional por meio de criagdo de novo tipo penal pelo Poder Judiciario, pois configu-
ram garantia essencial de um Estado de Direito, assegurando que a regulamentacéo
da amplitude do exercicio do direito sancionador do Estado, e consequentemente da
liberdade do individuo, depende, exclusivamente, da prévia manifestacdo de vontade
dos representantes populares, detentores de mandatos eletivos, diretamente eleitos
pelo povo, conforme o pardgrafo tnico do art. 1° da Constitui¢io Federal.?®

Essas mesmas exigéncias constitucionais impedem a utiliza¢io de aplicacdo analdgica
in peius das normas penais como fonte criadora de infracdes penais e respectivas
sancoes. Dessa forma, o principio da reserva legal ndo permite a condenacéo por ana-
logia ou por consideragdes de conveniéncia social, como ja decidido pelo SUPREMO

1 STF - Pleno - MS 22.690-1/CE - Rel. Min. CELSO DE MELLO, Didrio da Justi¢a, Secio 1, 7 dez. 2006, p. 36.

2. BENTO DE FARIA, Bento de. Cddigo Penal Brasileiro Comentado. 2.ed. Rio de Janeiro: Record, 1958. v.1, p.78-79.

** DOTTI, René Ariel. As bases constitucionais do direito penal democrético. Revista de Informagdo Legislativa, Brasflia,
v.22, 1. 88, p. 21-44, out./dez. 1985; TOLEDO, Franciso de Assis. Sistema criminal brasileiro. Justitia, Sdo Paulo, v.43,
n. 112, p. 123-131; MANAS, Carlos Vico. Tipicidade e principio da insignificancia. 1993. Dissertagio (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sio Paulo, 1993.
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TRIBUNAL FEDERAL: “Nao pode o julgador, por analogia, estabelecer sangio sem
previsdo legal, ainda que para beneficiar o réu, ao argumento de que o legislador
deveria ter disciplinado a situacdo de outra forma”.**

5. ESTADO DE MORA CONSTITUCIONAL. INTERPRETACAO CONFORME E
POSSIBILIDADE DE COLMATACAOQ

A impossibilidade de colmatacdo da omissao constitucional por meio de criagdo de
novo tipo penal pelo Poder Judiciario e a vedacao de utilizagdo de aplicacdo analdgica
in peius das normas penais como fonte criadora de infracdes penais e respectivas
sancoes ndo se confundem com o legitimo exercicio hermenéutico por nossa Suprema
Corte, em sede de jurisdicdo constitucional, absolutamente necessario, na interpre-
tagdo e aplicacdo do ordenamento juridico, especialmente no sentido de “investigar
e coordenar por modo sistemdtico”*®, “estabelecendo normas que néo se contém
estritamente na lei, mas resultam de uma construgdo obtida gragas a conexdo de
dispositivos, até entdo considerados separadamente”, como salientado pelo mestre
MIGUEL REALE, ao concluir que o ato de julgar “ndo se reduz a uma atitude passiva
diante dos textos legais”. *°

No ambito da Jurisdi¢cao Constitucional, a fun¢do hermenéutica da SUPREMA CORTE
permite a utilizacdo da denominada interpretacdo conforme a Constituigdo, que
serd possivel para adequar e compatibilizar o significado da lei aos exatos comandos
constitucionais, quando a norma apresentar varios significados, uns compativeis com
as normas constitucionais e outros ndo, ou, no dizer de CANOTILHO, “a interpretacio
conforme a Constituicdo s6 é legitima quando existe um espaco de decisdo (= espaco
de interpretacio) aberto a varias propostas interpretativas, umas em conformidade com
a Constituicdo e que devem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela”. *”

A finalidade maior dessa técnica é compatibilizar o ordenamento juridico com o texto
constitucional, concretizando sua interpretacdo com os valores nele consagrados,
tendo o Supremo Tribunal Federal admitido vérias possibilidades de sua utilizacio.*®

** STF - HC 92.626, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 25/3/2008, Primeira Turma, DJE, de 2/5/2008). No mesmo
sentido: HC 95.398, Rel. Min. Cdrmen Licia, j. 4/8/ 2009, Primeira Turma, D/E, de 4/9/2009.

%5 VICENTE RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Sio Paulo: Max Limonad, 1952. v.2, p. 542.

%6 MIGUEL REALE. Ligdes preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 168.

7 CANOTILHO, ].J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 2.ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 230.

%5 Pleno, ADI 3.046-9/SP, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE; Pleno — Adin 1.344-1/ES — medida liminar — Rel. Min.
Moreira Alves, Didrio da Justi¢a, Se¢ao 1, 19 abr. 1996, p. 12.212; Pleno - Adin 1.719-9 — medida liminar - Rel. Min.
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A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a presuncéo
de constitucionalidade das leis e dos atos normativos editados pelo Poder Ptblico
competente exigem que, na funcdo hermenéutica de interpretacdo do ordenamento
juridico, seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que seja adequado
a Constituicdo Federal. Assim sendo, no caso de normas com varias significacoes
possiveis, devera ser encontrada a significacdo que apresente maior conformidade
com as normas constitucionais.

Em termos interpretativos, portanto, os Principios Fundamentais da Republica e
seus objetivos, bem como a plena efetivacdo dos Direitos e Garantias Fundamentais,
sempre devem ter precedéncia, de maneira a concretizar a real forca normativa da
Constitui¢io, por meio de sua unidade e maxima efetividade. A supremacia absoluta
das normas constitucionais e a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento basilar da Reptiblica obrigam o intérprete, em especial o
Poder Judicidrio, no exercicio de sua funcdo interpretativa, a aplicar ndo s6 a norma
mais favordvel a prote¢do aos Direitos Humanos, mas, também, a eleger em seu pro-
cesso hermenéutico, a interpretacdo que lhe garanta a maior e mais ampla protecio.”

Os dispositivos penais da Lei n° 7.716/1989 devem ser interpretados em consonancia
com os fundamentos da Republica - em especial, o principio da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, IIT) -, seus objetivos fundamentais — entre eles, a construgdo de
uma sociedade livre, justa e soliddria e a promogdo do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (CF, art. 3°,
Le1V) -, o principio da igualdade (CF, art. 5°, caput e inciso I) e a aplicabilidade das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (CF, art. 5°, § 1°).

A andlise desses dispositivos demonstra nao haver qualquer diferenciacdo valorativa
constitucional entre a discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou

Moreira Alves, Didrio da Justi¢a, Segao 1, 27 fev. 1998, capa; Pleno — Adin 1.150-2/RS - Rel. Min. Moreira Alves,
Didrio da Justi¢a, 17 abr. 1998, capa; Pleno — Adin 1.719-9 — medida liminar — Rel. Min. Moreira Alves, Didrio da
Justica, Segdo 1, 27 fev. 1998, capa; Adin 1.510-9/SC - medida liminar - Rel. Min. Carlos Velloso, Didrio da Justi¢a,
Secdo I, 25 fev. 1997; Pleno - Adin 1.600-8/UF — medida liminar - Rel. Min. Sydney Sanches, Didrio da Justica,
Segédo [, 6 fev. 1998, p. 2.

*® HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 239-240; SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficdcia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa humana, direitos
fundamentais e proibicdo de retrocesso no direito constitucional brasileiro. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Séo Paulo, v. 14, n. 57, out./dez. 2006; CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da
constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 136; MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1990. 4 t. t. II, p. 228-229.
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procedéncia nacional e a discriminacdo ou preconceito em virtude de orientacdo
sexual ou identidade de género.

0 mandamento constitucional veda quaisquer formas de discriminacao e
determina a punicao de qualquer discriminacéio atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais, com a finalidade de protecdo de grupos minoritarios
vulneréveis contra atos de segregacdo que inferiorizam seus membros, a partir de cri-
térios “arbitrarios e levianos”, componentes de um “discurso racializante superficial”.>°

Na presente hipdtese, consequentemente, estd presente o necessario “espaco de
decisdo (= espacgo de interpretagdo) aberto a vdrias propostas interpretativas’,
uma vez que a Lein® 7.716/1989 deve ser interpretada em conformidade com o texto
constitucional, que, expressamente, veda ndo somente preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade; mas estende a proibicdo a quaisquer outras formas de discrimi-
nacao, garantindo a igualdade de todos, independentemente de orientacio sexual
ou identidade e género, em busca de uma sociedade livre, justa e solidéria, baseada
no respeito a dignidade da pessoa humana e efetivada pela aplicacdo imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, entre elas, os incisos XLI e
XLII do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Dessa maneira, é possivel a utilizacdo da interpretacido conforme para garantir a
supremacia incondicional do texto constitucional em relagdo a todo ordenamento
juridico e sua forca normativa inquestionavel, com a reafirmacéao de coercibilidade
juridica dos incisos XLI e XLII do artigo 5° da CF e a possibilidade de punicéo criminal
de condutas discriminatdrias e desrespeitosas aos direitos e liberdades fundamentais
da comunidade LGBT (condutas homofébicas e transfobicas).

Por fim, o principio da anterioridade devera ser aplicado em relacdo a interpretacédo
conforme dada & Lei de Racismo, por possuir efeitos vinculantes e erga omnes.*'

%0 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas.9. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 305
e ss.; SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Da criminalizagdo do racismo: aspectos juridicos e sociocriminolégicos.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 82 e ss.

SANGUINE, Odono. Irretroatividade e retroatividade das alteracées da jurisprudéncia penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 8, n.31, p.228-241, jul./set. 2000; DOTTI, René Ariel. A jurisprudéncia penal no
tempo: a ultratividade e a irretroatividade do julgado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 24,
n.121,p.251-289, jul. 2016; PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Analogia e direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v.24, n. 118, p. 159-184, jan./fev. 2016.
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6. CONCLUSAO

O julgamento da ADO 26, de relatoria do Ministro CELSO DE MELLO, confirmou a
importancia da introducio dessa espécie de instrumento de jurisdicdo constitucional
pela Constituicdo de 1988, consagrando sua efetividade para a protecdo dos Direitos
Fundamentais previstos no texto constitucional e sua eficicia no combate a toda
forma de discriminacao.

Assim, foi necessario conceder interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos
artigos 19,111, 3°, T e IV, 5°, XLI, XLII e § 1°, da Constituicdo Federal, a Lei n° 7.716/1989,
no sentido da integral aplicacao de seus tipos penais as condutas homofébicas e trans-
fobicas, até que seja editada a lei penal especifica pelo Congresso Nacional.

Nesse sentido, na ADO 26, o Supremo Tribunal Federal declarou, nos termos do § 2°
do artigo 103 da Constituicao Federal, a inconstitucionalidade por omissdo do CON-
GRESSO NACIONAL, por auséncia de edicdo de lei penal incriminadora que torne
efetiva a previsdo constitucional do inciso XLI do artigo 5° da Constituicao Federal,
caracterizando-se, consequentemente, o estado de mora inconstitucional e determi-
nando que seja cientificado para a colmatacdo do estado de mora constitucional e,
em sequéncia, concedeu interpretacdo conforme a Constituicao, em face dos artigos
10,111, 3°, T e IV, 5°, XLI, XLII e §1°, da Constituicao Federal, a Lei n° 7.716/1989, no
sentido da integral aplicacio de seus tipos penais as condutas homof6bicas e trans-
fobicas, até que seja editada a lei penal especifica pelo Congresso Nacional. Afastou
a retroatividade da presente interpretacdo conforme, que passa a ser aplicada com
efeitos erga omnes e vinculantes a partir da publicacdo daquele julgamento.
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O USO DE PRECEDENTES PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E SEUS IMPACTOS SOCIAIS E ECONOMICOS

KASSIO NUNES MARQUES'
MARCUS VINICIUS KIYOSHI ONODERA*

Introdugdo. 1. Os precedentes judiciais e o papel da jurisprudéncia no sistema de Common
Law norte-americano. 2. A influéncia do constitucionalismo norte-americano no Brasil e a
evolugdo dos precedentes no sistema legal brasileiro. 3. O papel do Supremo Tribunal Federal
na formagdo dos precedentes, os impactos socioeconémicos e a necessidade de modulagdo
dos efeitos. 4. Conclusaes.

Introducao

Este trabalho tem por objetivo trazer sucintas ponderacdes sobre o papel da Suprema
Corte brasileira na formacéo e no uso de precedentes judiciais, bem como seus impac-
tos para o desenvolvimento do pais, em seus mais diversos aspectos, destacando-se,
ai, os sociais e econdmicos.

Ha séculos, o uso de precedentes e o papel da jurisprudéncia sio tragco marcante de
paises que derivam do sistema de Common Law. Por outro lado, no Brasil, conquanto
seja pais tradicionalmente ligado a familia de Civil Law, a adoc¢do de um sistema de
precedentes e jurisprudéncia também tem se revelado gradativa e crescente.

Além do préprio fenémeno de maior intercambio econdmico e cultural entre os
paises — sejam eles pertencentes a sistemas de Common ou de Civil Law -, no Brasil,
varias foram as mudangas constitucionais e infraconstitucionais que indicam essa
tendéncia por nds apontada.

Ministro do Supremo Tribunal Federal. Mestre em Direito pela Universidade Auténoma de Lisboa. Doutor em
Administracion, Hacienda y Justicia (maxima cum laude) pela Universidade de Salamanca e Pos-Doutor em Direitos
Humanos pela mesma institui¢do. Pés-Doutor em Direito Constitucional pela Universitd Degli Studi di Messina.
Juiz Auxiliar no Supremo Tribunal Federal. Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo. Visiting Foreign Judicial Fellow pelo Federal Judicial Center, Washington, D.C.
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Assim, dentro de um sistema de freios e contrapesos, estabelecido, no Brasil, ao menos
desde a Constituicdo de 1891, esta Suprema Corte torna-se 6rgdo maximo para inter-
pretacdo da Carta Magna. Adquire, portanto, papel preponderante na formacao dos
precedentes e na orientacédo da jurisprudéncia.

Nesse contexto, é relevante a analise dos impactos referentes a formacao e julgamento
de precedentes desta Suprema Corte como medida para exame dos impactos sociais e
econdmicos. Como decorréncia disso, surge a necessidade de modulagio dos efeitos
de muitos dos julgamentos realizados. Por fim, apresentaremos nossas conclusdes.

1. Os precedentes judiciais e o papel da jurisprudéncia no sistema de Common
Law norte-americano

As origens do sistema de Common Law deitam raizes na prépria histéria da formacéo
da Inglaterra. Conquanto os romanos, durante séculos, tenham dominado boa parte
da regido que hoje constitui a Europa, incluindo a da Inglaterra, a principal influén-
cia para a formacao desse sistema juridico foi a anglo-normanda, mormente com
William, o Conquistador, em 1066. Com isso, as Cortes Real, de Common Pleas e de
Exchequer, centralizadas, passaram a ser cada vez mais utilizadas, em detrimento das
locais e regionais. Dai a expressdo common, referindo-se ao sistema juridico comum
aplicado por essa justica real e centralizada do Rei.’

Fatores politicos e econdmicos, pouco menos de duzentos anos depois, constituiram
a base para a formulacdo da Magna Carta, em 1215, com a limitacdo dos poderes
mondrquicos do Rei Jodo Sem-Terra. Contudo, aos poucos, conquanto tenha sido
originalmente concebido como mais simplificado e agil, também esse sistema brita-
nico se tornou rigido e passivel de critica justamente pela dificuldade de mudanca e
adaptacao.

A partir de toda essa experiéncia, nas antigas colonias que hoje constituem os Estados
Unidos da América, os founding fathers buscaram aprimorar aquele sistema juridico,
adaptando-o as suas novas necessidades e realidades. Muitos desses conceitos foram
concretizados na Constituicdo norte-americana e na Bill of Rights.

3

JONES, Harry. Our uncommon common law. Tennessee Law Review, v. 42, 1. 3, p. 450-452, Spring 1975, apud KELSO,
R. Randall; KELSO, Charles D. Studying Law: an introduction. Saint Paul: West Publishing Co., 1984. p. 54.
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Ponto interessante é que, embora a doutrina do stare decisis ndo encontre previsio
expressa na Constituicdo, integra o sistema legal norte-americano como um de seus
pilares. E, conquanto o sistema de common law norte-americano tenha permanecido
intrinsicamente atrelado & doutrina do stare decisis, procurou tornar-se mais flexivel*
e agil, de modo a poder se adaptar as mudancas sociais ao longo do tempo. Oliver
Wendell Holmes Jr. reconhece af um espirito bastante pragmatico, mais vinculado a
realidade social e a experiéncia do que a légica abstrata pura, caracteristicas que, ao
longo do tempo, deram o tom do sistema de Common Law nos EUA:

Aleiincorpora a histéria do desenvolvimento de uma nacéo ao longo dos séculos e ndo pode
ser tratada como se contivesse apenas os axiomas e corolarios de um livro de matematica.
Para se saber o que realmente ¢, nés precisamos saber o que foi e aquilo que tende a ser. Nos
precisamos alternativamente consultar a historia e as teorias existentes da legislagdo. Mas
o trabalho mais dificil serd compreender a combinacéo dos dois em novos produtos a cada
estagio. A esséncia dalei em determinado periodo quase sempre corresponde, até onde vai,
aquilo que é entdo compreendido ser conveniente; mas sua forma e instrumentalidade e o
grau no qual é possivel de gerar resultados desejados dependem muito mais do seu passado.®

Nota-se, portanto, que a estratificacio eterna da jurisprudéncia, no sistema de Common
Lawnorte-americano, é ideia que néo se justifica. A propdsito, no caso Hurtado v. Cali-
fornia, ainda em 1884, a Suprema Corte norte-americana apontou o seguinte raciocinio:

E mais consonante & verdadeira filosofia de nossas instituicdes legais histéricas dizer que
o espirito da liberdade pessoal e direitos individuais, os quais abracou, foi preservada e
desenvolvida por um crescimento progressivo e sabia adaptacio a novas circunstancias e
situacdes das formas e processos adaptados a fornecer, de tempos em tempos, nova expres-
sdo e maior efeito as modernas ideias de auto-governo.

Esta flexibilidade e capacidade de crescimento e adaptacéo é a caracteristica peculiar e
exceléncia do common law (...).°

* O sistema de common law, na Inglaterra, j& existia em molde bastante semelhante ao atual no reinado de James I

(1603-1625), mas a rigidez entdo existente indicava a distancia da flexibilidade e do espirito criativo de sua origem
(cf. JONES, Harry. Our uncommon common law. Tennessee Law Review, v. 42, n.3, p.450-452, Spring 1975, apud
KELSO, R. Randall; KELSO, Charles D. Studying Law: an introduction. Saint Paul: West Publishing Co., 1984. p. 54.

® HOLMES]JR., Oliver Wendell. 7ze Common Law. Boston: Little Brown and Company, 1923. p.1-2. No seu original, o
texto é apresentado da seguinte forma: 7he law embodies the story of a nations development through many centuries,
and it cannot be dealt with as if it contained only the axioms and corollaries of a book of mathematics. In order to
know what it is, we must know what it has been, and what it tends to become. We must alternately consult history
and existing theories of legislation. But the most difficult labor will be to understand the combination of the two into
new products at every stage. The substance of the law at any given time pretty nearly corresponds, so far as it goes,
with what is then understood to be convenient; but its form and machinery, and the degree to which it is able to work
out desired results, depend very much upon its past.

® 110 US. 516, p. 530-531 (1884). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/110/516/
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Tal sistema da stare decisis confere também base estavel para a efetiva protegiao de
muitos direitos e garantias fundamentais; protecdo essa realizada de forma uniforme
e isonomica. Acerca desse ponto, Peter Messitte, alids, traca algumas de suas princi-
pais caracteristicas:

A regra da stare decisis (que significa, literalmente, “permita que a decisdo mantenha-se”,
e é 0 mesmo que a doutrina de “precedente”) é mais uma questdo de técnica. Espera-se
que os tribunais sigam as sentencas emitidas em processos anteriores ao do caso em tela.
E, de fato, isso acontece. Porque o importante é que valores e verdades objetivas razoaveis
obriguem o Judicidrio a se comportar desta forma.

(...) H4 também uma crenca profunda na consisténcia, integridade, e seguranca da lei,
elementos os quais causaram o surgimento da doutrina do precedente em primeiro lugar.
Quase sempre, ndo hd nenhuma necessidade de “fazer”, i.e., produzir novas leis, e tal ndo
ocorre. Mas temos que reconhecer que sob aregraliberal do precedente, em certas circuns-
tAncias, os precedentes nem sempre sio seguidos.”

Também na Constituicdo norte-americana houve previsao clara da Separagdo de
Poderes e reparticdo de competéncias entre Unido e Estados, caracterizando o sistema
de checks and balances. Nesse contexto, o Judiciario estabeleceu-se realmente como
um terceiro e independente Poder, coisa que o entdo jovem Alexis de Tocqueville, ao
vir da Franca para os Estados Unidos, bem observou a luz da Separacédo dos Poderes.®

A concretizagio de todas essas ideias deu-se em Marbury v. Madison,” caso em que
John Marshall estabeleceu os fundamentos légicos para a judicial review, que seria,
doravante, utilizada pela Suprema Corte em muitos de seus julgamentos, os quais,
entdo, constituiriam precedentes, a influenciarem toda a estrutura do Judicidrio nor-
te-americano, em conjunto com o conceito de stare decisis.

2. A influéncia do constitucionalismo norte-americano no Brasil e a evolugio
dos precedentes no sistema legal brasileiro

Sem pretender esgotar o extenso tema dos precedentes no Direito brasileiro ou
mesmo todas as nuances de seu denso e complexo sistema legal quanto ao controle

MESSITTE, Peter. A teoria dos precedentes no direito norte-americano. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 67, n. 4, p.95, out/dez. 2001.
TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes: de certas leis e certos costumes politicos que
foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social democratico. Traducéo: Eduardo Brandao. 2.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 139.
5 U.S. 137 (1803). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/
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de constitucionalidade, objetivos que fogem a este artigo, tracaremos algumas das
premissas fundamentais, necessdrias para a adequada compreensédo de um sistema
ou doutrina de precedentes no pais.

Muito do constitucionalismo norte-americano influenciou, sobremaneira, o sistema
legal brasileiro, mormente por influéncia de Rui Barbosa. Bem assim, pouco apds a
proclamacéo da Republica, a Constituicdo brasileira de 1891 absorveu nitidamente
valores fundamentais da Constituicdo norte-americana de 1787. Sobre o ponto, alids, o
saudoso Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira destacava que, desde entdo, a0 menos
em nivel constitucional, o pais deixou suas origens latinas e aproximou-se do modelo
norte-americano de controle de constitucionalidade.'® Também nessa Constituicio
foram previstos o Supremo Tribunal Federal, o recurso extraordinario e o controle de
constitucionalidade. Apenas a titulo comparativo, nos Estados Unidos da América,
temos, respectivamente, a Suprema Corte, o writ of certiorari e a judicial review.

Nao se pretende, com isso, obviamente, igualar os sistemas de Common Law e Civil Law,
pois as diferencas ainda sdo muitas, o que, alias, foi destacado por Mauro Cappelletti:

a) reduzido niimero de membros nas cortes supremas e superiores em paises de Common
Law e elevado niimero nos de Civil Law; b) histdrica descrenga acerca da discricionarie-
dade administrativa em paises de Civil Law, o que inviabilizaria mecanismos como o writ
of certiorari, em que se utiliza a discretionary review pelo judicidrio; c) juizes em paises de
Civil Law sédo, em regra, aprovados por concurso publico e tendem a ser menos criativos
do que seus colegas da Common Law; d) nos paises de Civil Law néo h4 algo similar a stare
decisis doctrine e e) nos paises de Civil Law hé tendéncia a se considerar a lei como fonte
principal do direito ao contrario de paises de Common Law, em que isso se da em carater
excepcional.'

Como bem se pode notar, os pontos de diferenca, que foram apontados com muita
sobriedade por Cappelletti, ao longo dos anos, foram sofrendo diversas e profundas
mudancas. E possivel notar também que atualmente muitas das diferencas outrora
existentes tém sido cada vez mais ténues, mormente no que diz respeito ao uso dos
precedentes judiciais, por meio da criagio das sumulas, cuja autoridade é persuasiva,
da simula vinculante, cuja autoridade é vinculante, guardando semelhanca ao bin-
ding precedent, tipico da stare decisis doctrine, bem como dos sistemas de recursos
repetitivos e de repercussao geral.

1% TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A simula e sua evolugio no Brasil. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados,
Séo Paulo, v.24, n.179, p.15-34, nov./dez. 2000.

1 CAPPELLETTIL Mauro. Juizes legisladores? Tradugao: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1993. p. 116-124.
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Nisso, o Ministro Victor Nunes Leal, profundo estudioso do tema, também observou a
influéncia do constitucionalismo norte-americano, mencionando que ao Poder Judi-
cidrio cabia o papel de intérprete final da Constituicdo e que, assim, poderia deixar
de aplicar leis inconstitucionais.'?

Foi dele, ainda, a iniciativa de edi¢do das simulas do Supremo Tribunal Federal, o que
significou notéria mudanca de paradigma, destacando a relevancia da jurisprudéncia
desta Corte. Em artigo sobre esse tema, em comparagdo ao restatement of the law
norte-americano, tragcou importante analise comparativa, ainda hoje extremamente
atual:

E sabido que nio sio idénticos os sistemas juridicos dos dois paises. Ndo damos aos pre-
cedentes judiciais a mesma forca que tém nas nacgdes de origem britéanica. E seus juristas,
afeicoados a uma prestigiosa tradicéo de direito pretoriano, teriam de ser mais hostis do
que nds as codificagdes, principio de organizacio do direito a que sempre fomos habituados.

Mas a atenuacdo progressiva dessa diferenca vai assemelhando cada vez mais os proble-
mas judiciarios que éles e nds enfrentamos. De uma parte, vai-se ampliando, dia a dia, nos
Estados Unidos, a drea coberta pela legislacdo (statute); de outra, entre nés, o lento ritmo
das codificacoes ndo da vazio a nossa pletora de leis extravagantes, o que transpée o seu
ordenamento sistematico para o plano da jurisprudéncia. Partimos, assim, de pontos
distanciados, mas estamos percorrendo caminhos convergentes, sendo aconselhavel a
comparacdo dos métodos que uns e outros vamos imaginando para espancar o pesadelo
da sobrecarga judicidria, que nos ¢ comum."®

E importante ressaltar que tal esforco gerou frutos. Partindo-se de 1963 até 2003,
foram editadas 736 simulas, em média de 18,4 por ano, o que colaborou, durante
tais décadas, para um julgamento mais célere dos recursos perante a Suprema Corte.

Contudo, isso, por si, ndo foi suficiente. Assim, a considerar o crescente aumento
do niimero de recursos, em 2004 a Emenda Constitucional n. 45 trouxe a ideia das
sumulas vinculantes. Entre os seus objetivos buscava-se ainda maior racionalizagio
e coeréncia do sistema legal, com respeito aos julgamentos realizados pela Suprema
Corte. Nesse contexto, de 2007 a 2020, foram editadas aproximadamente 60 stimulas
vinculantes. A esse respeito, o Ministro Gilmar Mendes, um dos principais idealizado-

> LEAL, Victor Nunes. Problemas de direito piblico e outros problemas. Forense: Sdo Paulo, 1960. p. 107-125.
'* LEAL, Victor Nunes. A sumula do Supremo Tribunal e o restatement of the law dos norte-americanos. Doutrina
e Jurisprudéncia: revista do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, Brasilia, v.1, n.1, p.7-11, jul./dez.1966.
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res desse sistema, menciona que também os 6rgaos da Administraciao Publica devem
estar vinculados ao cumprimento de tais stimulas vinculantes."*

Em constante evolucdo, o sistema de repercussao geral também busca conferir maior
celeridade e uniformidade no tratamento de recursos em tramite perante o Supremo
Tribunal Federal. Além disso, integram um sistema de precedentes também enten-
dimentos firmados no regime de recursos repetitivos, incidentes de resolucio de
demandas repetitivas ou de assun¢ido de competéncia.

3. O papel do Supremo Tribunal Federal na formacdo dos precedentes, os
impactos socioeconomicos e a necessidade de modulacao dos efeitos

Estabelecidas tais premissas ldgicas, o Supremo Tribunal Federal responde, portanto,
em determinadas ocasides, como drgdo maximo no estabelecimento dos precedentes
no que diz respeito a matéria constitucional. A exemplo do que realiza a Suprema Corte
norte-americana na fixacdo de precedentes, utilizando-se, muitas vezes, da judicial
review, também o Supremo Tribunal Federal é responsavel por tal tarefa.

Tal raciocinio leva a algumas outras conclusées. Na medida em que os precedentes
firmados pelo Supremo Tribunal Federal, a exemplo de outros Tribunais Superiores
em matérias que lhes sio afetas, orientam todas as demais cortes e juizes em escala
nacional, a relevancia de tais julgamentos adquire, pois, espectro amplo e extrema-
mente profundo para a sociedade brasileira.

Outro ponto relevante na experiéncia norte-americana, util também ao ordenamento
brasileiro, é que o processo de formacdo de jurisprudéncia, na medida em que envolve,
por vezes, a decantacdo no julgamento de diversos precedentes, com amplo debate
por juizes e advogados, em determinadas hipdteses, demanda tempo para que seja
realizado. Ao longo dos anos, um mesmo tema pode ser objeto de novos julgamentos,
em que serdo debatidas outras teses de julgamento, vistas sob outros prismas, com
o auxilio, por vezes, da evolu¢io da sociedade, desde questdes sociais ou morais, até
novas descobertas cientificas ou mesmo avancos tecnoldgicos.

* RENAULT, Sérgio Rabello Tamm; BOTTINI, Pierpaolo (coords.). Reforma do Judicidrio. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p.
344.
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Tais precedentes, alinhavados em grupo no mesmo ou em sentido semelhante, ao
longo do tempo, dardo norte a prépria Corte de origem, na qual foram construidos,
bem como a outros hierarquicamente inferiores, refletindo a tendéncia de julgamento
em determinado sentido.

Além disso, na medida do possivel, a previsibilidade judiciaria, na medida em que
tende a ser estavel, gera maior seguranca juridica. Tal previsibilidade acaba por servir
de parametro e critério de avaliacdo no sucesso na adocao de métodos adequados
ou alternativos na resolugdo de conflitos, encampados, alids, de forma clara, pelo
Judiciario brasileiro com a Resolucéo n. 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, o
Cédigo de Processo Civil/2015, a Lei de Mediagéo (Lei n. 13.140/2015), entre diversos
outros dispositivos legais.

Nesse contexto, devemos reconhecer, muitas vezes, os impactos sociais e economicos
de muitos dos julgamentos realizados pela Suprema Corte. Nao raro, e justamente
por isso, a Corte busca minimizar ou reduzir determinados possiveis impactos, por
meio da modulacdo dos efeitos em diversos casos, ou seja, modifica a eficacia do jul-
gado, tanto em seu aspecto material — podendo restringir seu alcance — quanto em
seu aspecto temporal, a fim de que seu marco inicial se protraia ao longo do tempo,
com a fixacdo de determinada data no futuro, justamente em atencéo aos impactos
socioecondmicos.

A esse respeito, cabe apontar que o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento
das ADIs ns. 2.154 e 2.258, em sessdo do Plenario Virtual, de marco deste ano. Na
ocasido, a Corte assentou a constitucionalidade do art. 27, Lei n. 9.868/1999, o qual
dispde expressamente sobre o mecanismo da modulagao:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Fede-
ral, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou
decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

Esse método interpretativo, a nosso ver, é harmoénico com o ordenamento juridico. E
dizer, tamanho serd o impacto de determinado julgado na sociedade que a Corte ndo
pode se furtar a essas questdes. Deve, antes e sempre que possivel, buscar o equilibrio
e minimizar possivel cendrio de inseguranga juridica.
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Bem assim, sdo diversos os casos em que a modulacio tem sido adotada pelo Supremo.
Provavelmente em razdo do elevado niimero de casos que envolvam possivel repeticdo
de indébito ou mesmo cobranca de tributos, é frequente a modulagio dos efeitos em
questoes tributdrias, independentemente de o tema ser tratado em controle difuso
(como recurso extraordinario) ou mesmo concentrado (como acéo direta de incons-
titucionalidade); denotando tendéncia, por vezes, de crescente grau de abstratizacao
no controle difuso. Nesse sentido:

Recurso extraordindrio. Repercussio geral. Direito tributario. Emenda Constitucional n°
87/2015. ICMS. Operagdes e prestacdes em que haja a destinacédo de bens e servigos a con-
sumidor final ndo contribuinte do ICMS localizado em estado distinto daquele do reme-
tente. Inovacéo constitucional. Matéria reservada a lei complementar (art. 146, 1 e IIL, a e
b; e art. 155, § 2°,XIL, a, b, ¢, d e i, da CF/88). Clausulas primeira, segunda, terceira e sexta
do Convénio ICMS n° 93/15. Inconstitucionalidade. Tratamento tributario diferenciado e
favorecido destinado a microempresas e empresas de pequeno porte. Simples Nacional.
Matéria reservada a lei complementar (art. 146, I11, d, e pardgrafo tnico, da CF/88). Clau-
sula nona do Convénio ICMS n° 93/15. Inconstitucionalidade. 1. A EC n° 87/15 criou nova
relagéo juridico-tributaria entre o remetente do bem ou servigo (contribuinte) e o estado
de destino nas operacdes com bens e servicos destinados a consumidor final ndo contri-
buinte do ICMS. O imposto incidente nessas operacdes e prestacdes, que antes era devido
totalmente ao estado de origem, passou a ser dividido entre dois sujeitos ativos, cabendo
ao estado de origem o ICMS calculado com base na aliquota interestadual e ao estado de
destino, o diferencial entre a aliquota interestadual e sua aliquota interna. 2. Convénio
interestadual ndo pode suprir a auséncia de lei complementar dispondo sobre obrigacdo
tributaria, contribuintes, bases de calculo/aliquotas e créditos de ICMS nas operagoes
ou prestacoes interestaduais com consumidor final ndo contribuinte do imposto, como
fizeram as clausulas primeira, segunda, terceira e sexta do Convénio ICMS n° 93/15. 3. A
clausula nona do Convénio ICMS n° 93/15, ao determinar a extensao da sistematica da EC
n° 87/2015 aos optantes do Simples Nacional, adentra no campo material de incidéncia da
LC n° 123/06, que estabelece normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favore-
cido a ser dispensado as microempresas e as empresas de pequeno porte, a luz do art. 146,
inciso III, d, e paragrafo tinico, da Constitui¢o Federal. 4. Tese fixada para o Tema n° 1.093:
“A cobranga do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda
Constitucional n° 87/2015, pressupde edi¢éo de lei complementar veiculando normas gerais”™.
5. Recurso extraordindrio provido, assentando-se a invalidade da cobranca do diferencial
de aliquota do ICMS, na forma do Convénio n° 93/1, em operacéo interestadual envolvendo
mercadoria destinada a consumidor final ndo contribuinte. 6. Modulagio dos efeitos da
declaragio de inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona
do convénio questionado, de modo que a deciséo produza efeitos, quanto a clausula nona,
desde a data da concessdo da medida cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF e, quanto as
clausulas primeira, segunda, terceira e sexta, a partir do exercicio financeiro seguinte a
concluséo deste julgamento (2022), aplicando-se a mesma solugéo em relagéo as respec-
tivas leis dos estados e do Distrito Federal, para as quais a decisdo deverd produzir efeitos
a partir do exercicio financeiro seguinte a conclusio deste julgamento (2022), exceto no
que diz respeito as normas legais que versarem sobre a clausula nona do Convénio ICMS
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n°93/15, cujos efeitos deverdo retroagir a data da concessiao da medida cautelar nos autos
da ADI n° 5.464/DF. Ficam ressalvadas da modulacéo as ac¢des judiciais em curso. (RE n.
1287019, Redator para o ac6rddo, Min. Dias Toffoli, j. 24/02/2021).

No caso em tela, foi clara a preocupacgio com o impacto tributério no julgamento do
precedente, que poderia ter prejudicado a populacio ou a prdpria necessidade de
arrecadacdo tributaria, pela Administracio Puiblica. Bem assim, a Corte modulou os
efeitos do julgado, restringindo o alcance de sua eficacia, e ressalvou as acdes judiciais
em curso. Esse foi um exemplo no qual o Supremo Tribunal Federal buscou mitigar
possivel cendrio de inseguranca juridica, ao restringir, no ambito material, a eficacia
dojulgado, o que, caso contrdrio, poderia gerar provéavel impacto econémico negativo.

4, Conclusoes

E interessante notar que o constitucionalismo norte-americano, mormente apés a
Segunda Guerra Mundial, influenciou diversas democracias ao redor do mundo, com
o estabelecimento de Constituicdes escritas, criacdo de Supremas Cortes, mecanismos
idénticos (ou ao menos bastante semelhantes) a judicial review, e previsdo de uma
carta de direitos fundamentais, entre outras caracteristicas.

No Brasil, essa influéncia ja havia se feito sentir desde o Século XIX, com a Consti-
tuicdo de 1891. E, sem duvidas, ap6s a Segunda Guerra Mundial, também houve um
segundo e importante momento de influéncia dessa espécie de constitucionalismo
com a Constituicdo da Republica de 1988.

O fato é que, independentemente de se tratar de paises com origens de familias distin-
tas, de Civil ou de Common Law, o Supremo Tribunal Federal, a exemplo da Suprema
Corte norte-americana, é fundamental na definicdo da Constituicdo da Republica,
possuindo enorme relevancia na criacdo de precedentes, cujos julgamentos poderéo,
sobremaneira, gerar fortes impactos socioeconémicos no pais. Dai a relevancia da
modulacdo dos efeitos em muitos de seus julgamentos, haja vista a necessidade de
preservacdo dos altos valores constitucionais em jogo, os quais, na maioria das vezes,
dirdo respeito a direitos e garantias fundamentais.

Os 35 anos de nossa fundamental Constituicao cidada devem, assim, ser comemora-

dos por todos; grandes conquistas j foram realizadas e muitas ainda ocorrerdo, com
a continua necessidade de aperfeicoamento. Exemplo de qualidade, a Constitui¢do
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de 1891, fruto de Rui Barbosa, lancou muitas das bases e estruturas legais, impres-
cindiveis para o florescimento do pais que temos hoje, como a Separagido dos trés
Poderes, em sistema de freios e contrapesos (checks and balances), a criagao desta
Suprema Corte e um rol de direitos e garantias fundamentais (uma espécie de bill of
rights). £ importante ainda ressaltar que, das Constitui¢des que o pafs ja teve, talvez
apenas a de 1988 possa se equiparar a de 1891, em termos de inovagéo, pois ela (a de
1988) também absorveu muitos conceitos inovadores. Nesse ponto, a Constituicédo
de 1988 é, ainda, jovem.

Portanto, ai hd um longo futuro a ser trilhado, em drdua tarefa desta Corte na defini-
c¢do e na defesa desta Magna Carta e dos valores nela protegidos, como o Estado de
Direito (Rule of Law) e os direitos e garantias fundamentais, valores essenciais para
a sociedade, ndo s6 no Brasil, como no mundo.
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A ESSENCIALIDADE DA ADVOCACIA [’I'JBLICA PARA A
JUSTICA E PARA O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
ANDRE LUIZ DE ALMEIDA MENDONCA'

1. Introducdo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil comemora, em outubro de 2023, 35
anos de vigéncia. Trés décadas e meia se completam desde a formalizacdo do Pacto
Politico fundamental que consagrou, no advento da Assembleia Nacional Constituinte,
a inequivoca escolha de se construir um Estado Democratico de Direito compativel
com as mais profundas e legitimas aspira¢des do povo brasileiro.

A efeméride é propicia para a realizacdo tanto de balancos como de mapeamento dos
desafios que se colocam na contemporaneidade, mesmo porque o Direito, enquanto
fendmeno humano — vivo e dindmico —, deve, observadas certas balizas, acompanhar
as céleres transformacoes por que vem passando a sociedade brasileira, no transcurso
ja de quase um quarto do século XXI, em que, a cada instante, surgem novas e comple-
xas pautas.

Uma das inovacdes institucionais projetadas na Carta de 1988 é a Advocacia Publica.
Constituida como Funcéo Essencial a Justica — ao lado do Ministério Publico, da
Advocacia privada e da Defensoria Piblica —, esta constitucionalmente regulada nos
artigos 131 e 132 da Constituicao Federal. Trata-se de instituicdo dotada do status
constitucional de essencialidade, que, ao longo destes 35 anos, alcancou protagonismo
e posicdo juridico-institucional de primeirissima grandeza na vida do pais.

Enfatiza-se o posicionamento topoldgico da Advocacia Publica no Texto Constitucio-
nal. Mais do que significativo, é emblemético, porquanto sinaliza toda a sua relevancia
politico-institucional, na medida em que ganhou locus préprio (Segéo II) dentro do
compartimento que disciplina as Fun¢des Essenciais a Justica (Capitulo IV), o qual,
por sua vez, foi inserido no espaco reservado a tradicional Organizacao dos Poderes

' Ministro do Supremo Tribunal Federal.

SUMARIO 133




André Luiz de Almeida Mendonga

(Titulo IV). E dizer: a Advocacia Ptiblica encontra-se radicada, de modo permanente
e com amesma dignidade constitucional dos Poderes da Reptiblica, na prépria estru-
tura organico-constitutiva do Estado brasileiro.

Nesse contexto, o presente artigo, que integra oportuna e elogiavel iniciativa promo-
vida pela eminente Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra Rosa Weber, a
guisa da comemoracao dos 35 anos da Constituicio Federal de 1988, visa a rememorar
alguns aspectos que caracterizam o impressionante crescimento da Advocacia Publica
nesse periodo, bem assim pontuar algumas consideracdes para o seu aprimoramento
institucional no decorrer do presente século. As abordagens ora trazidas, em larga
medida, e por natural, refletem a experiéncia vivenciada ao longo de mais de vinte e
um anos como membro da Advocacia-Geral da Unido, missdo de vida profissional que
escolhi —até que, pelos insonddveis designios divinos, por outra viesse a ser escolhido.

2. A Advocacia Publica de 1988 a 2023: da efetivacao a exitosa consolidacao

E oportuno fazer um registro histérico sobre a génese da Advocacia Ptiblica nos moldes
inovadores da Constituicdo de 1988. Embora as atividades de consultoria e assesso-
ramento juridico do Estado, bem assim a sua representacdo judicial, em especial no
ambito da Unido, sejam bem anteriores ao advento da Carta Magna vigente, havia, em
relacdo as primeiras, pouca atenc¢io, muita fragmentacao e, portanto, deficiéncia e
falta de uniformidade na atuagio. Quanto a segunda, cabia ao Ministério Ptiblico, ndo
raras vezes em confronto com as suas proprias atribuicdes institucionais, promover
a defesa do ente publico perante o Poder Judiciario.

Adicione-se outro fator histérico de alto impacto, verificado nas primeiras décadas do
século XX em boa parte do mundo: o Estado liberal, até entdo limitado a pouquissi-
mas atuacoes positivas, passa a se incumbir de um crescente conjunto de atribuicoes
prestacionais, no contexto do que a doutrina especializada iria chamar constitucio-
nalismo social — entre nos, notadamente a partir da Constituicao de 1934 —, o que
agravou sobremaneira a disfuncionalidade do modelo enxuto de advocacia estatal
adotado pés advento da Reptblica®.

% Sobre essa trajetdria histdrica, confira-se PANOFEIRO, Cldudio de Castro; PANOFEIRO, Jeane A. Esteves; RODRIGUES,
Rafaella Ramalho. Atuacdo pré-ativa da Fazenda Publica no combate a improbidade administrativa. /n: GUEDES,
Jefferson Cartis e SOUZA, Luciane Moessa (coords.). Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgéo
de um Estado de Justica: Estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli.
Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 633-635.
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E a partir da Constituicio de 1988, portanto, que essa nova configuracio da Advocacia
Publica, sobretudo no ambito federal, ganha identidade e contornos préprios. Dai se
segue a necessidade de que, primeiramente, houvesse a sua efetivacio — o que, na
esfera federal, somente ocorreria cinco anos depois, com a edi¢ao da Lei Complementar
n°73/1993 — e, na sequéncia, sua consolidacdo. Olhando retrospectivamente, ainda
que em meio a inumeros percal¢os, momentos alternados de euforia e desalento, idas
e vindas, a missdo foi cumprida com total sucesso.

Seria necessdrio um espaco bem maior para promover um balanco criterioso destes
35 anos de atuacdo da Advocacia Publica, quer no ambito da Unido, quer das 27 Uni-
dades da Federacdo, para nao falar da evolucdo certamente verificavel em diversos
Municipios, notadamente os de maior porte. Na impossibilidade de fazé-lo neste
artigo, importa pontuar trés aspectos assumidos pela Advocacia Publica ao longo
deste periodo que considero de grande relevancia. Ao tempo em que comprovam o
acerto do desenho institucional projetado pelo constituinte de 1988, tais aspectos
demonstram a imprescindibilidade dessa que é, verdadeiramente, uma funcéo essen-
cial ndo somente a prestacéo jurisdicional, mas a prépria manutencéo e consolidacdo
do Estado Democrético de Direito.

A referida ampliacdo da atividade prestacional do Poder Ptiblico, com a assunc¢éo
explicita de inimeras obrigacdes positivas em dreas como satde, educacio, previdén-
cia, assisténcia, seguranca publica etc., trouxe consigo uma inexoravel preocupagdo
Jjuridica. Isso porque qualquer politica publica somente pode ser cogitada e levada
a efeito, desde o planejamento inicial até sua ultimacdo, na mais absoluta conformi-
dade com a Constituicdo e as leis do pais. Esse dever torna imprescindivel a atividade
de consultoria e o assessoramento juridico da atuacéio estatal, notadamente para as
acoes do Poder Executivo de todos os niveis da Federacao.

Assim, tenho, como primeiro aspecto a ser destacado, o vertiginoso e impressionante
crescimento da Advocacia Ptblica brasileira — quer sob uma perspectiva quantita-
tiva e estrutural, quer, sobretudo, sob a 6tica qualitativa de seus membros e da sua
atuacdo. Sem a aquisicdo dessa envergadura, grande parte das acdes do Poder Publico
ficariam gravemente comprometidas, notadamente aquelas de maior vulto e impactos
social e financeiro, necessarias para dar concretude aos direitos previstos na Carta
Fundamental de 1988. Nenhum gestor ptiblico minimamente sensato pode se permitir
tomar decisdes importantes a revelia das recomendacdes emanadas da sua assessoria
juridica. Em ultima andlise, a principal entrega, por assim dizer, sendo a propriaraziao
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de ser da Advocacia Publica, consiste em fornecer seguranca juridica ao gestor e a
Administracao.

Além da ampliacdo dos servicos estatais, a necessidade de fortalecer a Advocacia
Publica decorreu do notdrio aumento da litigiosidade verificado apds a promulgacéo
da Constituicdo de 1988, no contexto do fendmeno que se convencionou denominar
Jjudicializagdo da vida®. Nos dias que correm, sobretudo no &mbito da vida publica,
permeada por disputas politicas proprias de uma democracia pluripartiddria, litiga-se
por quase tudo no Brasil — as vezes até por nada —, o que demanda, evidentemente,
uma Advocacia Publica robusta, atenta e atuante.

Um segundo aspecto a merecer registro, decorrente do préprio incremento estrutural
e qualitativo das procuradorias estatais, é o binomio capilaridade-transversalidade
que marca a atuacdo institucional dos advogados ptuiblicos. Nesse ponto, alids, foi de
grande acerto a criagdo da Procuradoria-Geral Federal, por meio da Lein° 10.480/2002,
vertebrando, de modo racional, otimizado e uniforme, a defesa juridica das centenas
de autarquias e fundacdes publicas federais, preservadas suas singularidades, com
evidentes ganhos de qualidade na atuacdo. O modelo vigente de funcionamento da
Advocacia Publica Federal, que disponibiliza a cada 6rgio e entidade da Administra-
cdo um “braco” do sistema AGU, viabiliza a tomada de decisdes com base na visdo
integral (do todo) e integrada (das partes), o que é primordial ndo sé para os dirigentes
da Instituicdo, mas também para as autoridades assessoradas, que, dispondo dessa
ampla radiografia, poderdo tomar decisdes ou construir solu¢cdes mais abrangentes,
completas e, portanto, potencialmente mais consentaneas com o interesse publico.

Exemplo pratico ilustra esse ponto. Em 2019, sob a nossa gestédo, a Advocacia-Ge-
ral da Unido criou duas For¢as-Tarefas que, na aparéncia, tratariam de temas bem
distintos: uma para atuar especificamente na protecio da Amazonia Legal®, com a
designacdo de membros exclusivamente voltados para a propositura de acdes contra
ilicitos ambientais; e outra para o acompanhamento das obras de infraestrutura®,

Para melhor contextualizagdo, conferir CAMPOS MELLO, Patricia Campos Perrone. A judicializagdo da vida na
visdo do ministro Luis Roberto Barroso. Consultor Juridico. Brasilia, 11 dez. 2017. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2017-dez-11/patricia-perrone-judicializacao-vida-visao-roberto-barroso. Acesso em: 19 jul. 2023.
4 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Portaria n° 469, de 24 de setembro de 2019. Brasilia, DF: Advocacia-
Geral da Unido, [2019]. Disponivel em: https://www.in.gov.br/web/dou/-/portaria-n-469-de-24-de-
setembro-de-2019-218017859. Acesso em: 24 ago. 2023.
5 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Portaria n° 319, de 13 de junho de 2019.1. Brasilia DF: Advocacia-Geral da
Unido, [2019]. Disponivel em: https://www.in.gov.br/web/dou/-/portaria-n-319-de-13-de-junho-de-2019-163602641.
Acesso em: 24 ago. 2023.
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dando seguimento a iniciativas anteriores similares, para o monitoramento e a defesa
juridica das concessoes de portos, rodovias, ferrovias e aeroportos. Além da trans-
versalidade temadtica, a criacao dessas duas equipes, supervisionadas diretamente
pelo Gabinete do Advogado-Geral, simbolizou também a perfeita possibilidade de
harmonizar a devida protecdo ao meio ambiente com o necessario desenvolvimento
econdmico e social do pais.

Como terceiro e tltimo aspecto a ser celebrado neste breve balanco, consigno a
importantissima atuacio da Advocacia Ptiblica no fomento de politicas alternativas
de resolucio de conflitos, tendéncia irrefredvel dos tempos hodiernos®. Em razio do
limitado espaco, limito-me a citar, na esfera federal, a criacdo da Camara de Mediacéo
e de Concilia¢do da Administragdo Federal (CCAF), em 2007, por iniciativa do entao
Advogado-Geral da Unido, Ministro Dias Toffoli. Desde entdo, iniimeros litigios foram
solucionados com a intermediacdo da CCAF, como, por exemplo, a recente autocom-
posicao entre Unido e Municipio de Sdo Paulo envolvendo o conhecido caso Campo
de Marte, que, em 2022, pds termo a uma disputa judicial que se arrastava desde 1958,
ou seja, hd mais de seis décadas.

Em suma, sabendo que muitos outros feitos poderiam ser agregados neste espaco,
inclusive das Procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, certo
é que a Advocacia Publica brasileira concretizou, com inteiro louvor, a essenciali-
dade que lhe fora dada pelo constituinte de 1988, tornando-se, assim, materialmente
imprescindivel para a boa governanca do Estado federativo brasileiro.

3. A Advocacia Publica do século XXI: notas para o aprimoramento e consolida-
cio da sua essencialidade a Justica e a Democracia

0 balanco inegavelmente positivo da Advocacia Publica ao longo dos 35 anos desde
a promulgacdo da Constitui¢do Federal, muito sinteticamente exposto acima, ndo
prescinde da reflexdo prognostica sobre os rumos que devem ser continuados ou
mesmo descortinados por seus membros e dirigentes. Afinal, mesmo com os avancos
verificados nesse periodo, o Brasil, para a maior parte do seu povo, ainda se encontra
muito distante de cumprir o minimo do programa pactuado em 1988.

¢ Sobre o tema, conferir MOURA, Grégore Moreira de. Conciliagdo e advocacia ptiblica: o protagonismo da AGU na

resolucdo de conflitos. Anafe. Brasilia, 29 mar. 2021. Disponivel em https://anafe.org.br/conciliacao-e-advocacia-
publica-o-protagonismo-da-agu-na-resolucao-de-conflitos/. Acesso em: 19 jul. 2023.
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Dentro dessa perspectiva, e sem a pretensdo de exaurir as muitas possibilidades de
aperfeicoamento da atuagio da Advocacia Publica, permito-me compartilhar trés
apontamentos que reputo de grande relevancia para a consolidacdo e o avanco ins-
titucional dessa Funcio Essencial a Justica e ao Estado.

Em primeiro lugar, tratando de modo mais especifico da atividade consultiva e de
assessoramento juridico das autoridades administrativas e dos 6rgaos do Poder Exe-
cutivo, é muito importante, maxime em tempos de acirramento politico e polarizacao
social, que a Advocacia Publica mantenha postura de total deferéncia as escolhas
democraticas periodicamente manifestadas nas urnas, distinguindo bem as valora-
coes pessoais de cada membro da atuacgdo institucional. Ainda que cada integrante,
cidaddo que é, tenha suas preferéncias partidarias ou ideolégicas, a Institui¢ao nédo é
— e nem pode ser — protagonista nos embates politicos proprios da democracia, até
porque, assentados o pluripartidarismo e a constante alternancia de poder, nenhuma
Instituicdo pode ser instrumentalizada pelo governante de turno.

Essaimportante atenc¢do, porém, ndo se confunde nem deve impedir o exercicio legitimo
das atribuicoes e dos deveres que a Advocacia Publica tem, seja na Unido, nos Estados,
no Distrito Federal ou nos Municipios, no sentido de promover a melhor conformacio
juridica possivel aos programas eleitorais escolhidos pela maioria dos eleitores. Se,
por um lado, ndo cabe ao advogado publico participar da arena politica nem escolher
qual a politica publica a ser implementada; por outro, é seu dever, sim, formata-la e
conformé-la aos ditames constitucionais e legais, proporcionando a sua efetivacdo com
seguranca juridica. Em outras palavras, no exercicio das suas atribuigées, a Advocacia
Publica ndo deve nem ir além, adentrando no mérito da escolha politica legitimada
nas urnas, mas também ndo pode ficar aguém, omitindo-se do seu dever de adequar
aproposta do gestor ao ordenamento juridico vigente. No limite, o advogado ptiblico
pode sugerir a mudanca das leis ou até da Constituicdo — respeitadas, obviamente,
as clausulas pétreas —, cabendo a autoridade politica decidir. Mas nao pode deixar
de cumprir a missdo institucional de viabilizar juridicamente os governos democra-
ticamente eleitos, independentemente da sua coloragio partidario-ideoldgica.

Em segundo lugar, agora sobre a atividade juridico-contenciosa, os integrantes da
Advocacia Publica necessitam manter integro, em suas postulacdes ao Poder Judicia-
rio, o inarredavel compromisso com a verdade factual, elemento ético inegociavel da
processualistica litigiosa — dever juridico, alids, de todos os que atuam no sistema de
Justica. Por mais assertiva que possa ou deva ser a defesa da tese juridica, niao se pode
esquecer do conhecido axioma juri novit curia. O que o juiz nem sempre conhece sdo
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os fatos, sendo dever do advogado expo-los com absoluta fidedignidade, ainda que,
no ambito da advocacia publica, em razdo da natureza impessoal do ente ou 6rgao
representado, por vezes, haja maior obstdculo para a coleta tempestiva e acurada
desses subsidios.

Nesse mesmo diapasdo, a deferéncia aos fatos deve se estender as decisdes definitivas
do Poder Judiciario, maxime aquelas tomadas pelo Supremo Tribunal Federal. Assim,
verificada eventual derrota da tese de interesse da Administracdo, sem perspectiva
razoavel de reversio, cumpre a Advocacia Piblica contribuir para a “deseternizacao”
dos litigios, inclusive pela imediata ado¢ao da dispensa interna de recursos, colabo-
rando para a estabilizacdo da jurisprudéncia e o incremento da celeridade, economia
e seguranca juridica. Essa prética, diga-se, j4 ha muito vem sendo adotada no ambito
da Advocacia Publica Federal, com grande economia de recursos.

Por fim, cumpre anotar que as transformacdes de toda ordem que caracterizam o século
XXI demandam que o membro da Advocacia Publica seja um verdadeiro construtor
de solugoes.Ja vailonge a época em que o papel do advogado publico, acomodado em
sua sala, se resumia a repetir peticdes ou pareceres padronizados, atividade, alids, que
o desenvolvimento tecnoldgico, com suas ferramentas de inteligéncia artificial, ja esta
se encarregando de suprir. Para os tempos que correm, e cada vez mais, o advogado
publico que se queira exitoso deve cultivar o aprendizado continuo, a proatividade,
a inovacdo e a criatividade, sem deixar de observar, antes de tudo, o irrestrito com-
prometimento ético no exercicio das suas funcoes.

4, Conclusao

Passados 35 anos da Constituicdo Federal, a essencialidade da Advocacia Publica nao
se limita a prestacao da Justica. Cuida-se, na verdade, de Funcao Essencial ao préprio
Estado Democratico de Direito, porquanto é nula a chance de haver viabilidade juridica
de qualquer governo — federal, estadual, distrital ou municipal — sem o amparo de
uma Advocacia Publica estruturada e atuante. Ao longo desse periodo, a Advocacia
Publica brasileira evoluiu a olhos vistos, contribuindo decisivamente para a conso-
lidacdo de um Estado servidor, ainda que persistam, pela confluéncia de diversos
motivos, inimeros pontos de aprimoramento necessarios para a concretizagao dos
objetivos fundamentais da Republica.
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O Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa Michaelis contém trés significados
comumente associados ao termo “essencial”: “1 Que constitui a parte necessdria de
algo; indispensadvel. 2 Que existe como parte inerente de algo ou de alguém. 3 Que
é a parte mais importante em alguma coisa; fundamental.””. Essas trés acepcdes
fornecem a moldura seméntica do vocébulo e estdo inteiramente alinhadas ao perfil
da Advocacia Publica brasileira na Constitui¢do de 1988: necessidade, fundamenta-
lidade e ineréncia.

Dessa forma, ndo se trata apenas de uma atividade formalmente prevista como essern-
cial pelo constituinte de 1988. Trata-se de Funcao materialmente necessaria e fun-
damental para a efetivacdo da Justica e, acima de tudo, de parte integrante, inerente,
constitutiva do préprio Estado Democratico de Direito. Sem a Advocacia Publica,
estariam comprometidas a Justica e a Democracia.
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O DIREITO A IGUALDADE NA CONSTITUICAO CIDADA

DE 1988: AVANCOS NA CONSTRUCAO JURIDICA DO

PRINCIPIO DE QUE “TODOS SAO IGUAIS PERANTE A LET”
CRISTIANO ZANIN MARTINS!

A igualdade, consagrada no art. 5°, caput, da Constituicdo de 1988, é um direito
fundamental e humano, bem como principio que deve fundamentar a elaboracéo, a
interpretacio e a aplicacdo das leis. Trata-se de valor vinculado a ideia de que todas
as pessoas sdo iguais, intrinseco a prépria nocdo de democracia e Justica, e indisso-
ciavel a protecdo da dignidade humana.

De origem na tradicéo cléssica liberal, especialmente na Declaracio dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, de 1789, e na Declaracdo de Direitos do Estado da Virginia, de
1776, aigualdade se fundamenta naideia de que ao Estado néo é dado fazer qualquer
distincdo entre aqueles que se encontram sob seu abrigo.

Nos séculos subsequentes, o referido direito encontrou respaldo em diversos tratados e
convengdes - v.g. a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948 (art. VII);
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966 (art. 26); e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 1969 (art. 24).

No Brasil, a Constituicdo Imperial de 1824 fez asserc¢ao, no art. 179, XIII, a igualdade
no sentido juridico-formal, ou seja, a igualdade perante a lei (também denominada
de isonomia).” Nessa época, o alcance da norma era bastante limitado, ja que o voto
era censitario e o Pais foi o tltimo a abolir a escraviddo no Ocidente, em 13 de maio
de 1888°. Nos textos constitucionais seguintes, tal disposi¢io foi mantida, a exemplo
da Constituicio de 1891 (art. 72, § 2°), das Constituicdes de 1934 e 1937 (arts. 113,
n. 1, e art. 122, § 1°, respectivamente), da Constitui¢do de 1946 (art. 141, § 1°) e da
Constituicao de 1967 (art. 153, § 1°).

! Ministro do Supremo Tribunal Federal.
% SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 474.
®  SILVA, Virgilio Afonso da. Direito constitucional brasileiro. Sio Paulo: Edus, 2021.
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Durante esse periodo, prévio a Constituicdo de 1988, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF) refletia, ainda de forma incipiente, a perspectiva formalista do
contetido do principio da igualdade que predominava até entdo.* Um exemplo dessa
tendéncia é o RE 9.069-47/SC, que, ao analisar a capacidade passiva testamentdria
do filho ilegitimo, afirmou ndo ser possivel equiparar este aos filhos naturais, nao
havendo discussdo concernente & igualdade material.®

A Carta Cidada de 1988, por sua vez, alargou, de forma significativa, direitos e garantias
no Brasil, constituindo um verdadeiro marco na evolugéo interpretativa do principio
daigualdade. Entre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico de Direito,
estd o principio de que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza’ (art. 5°, caput).

Entende-se, portanto, que o alcance do principio nio se restringe a nivelar os cidaddos
diante da norma legal posta, mas que a prépria lei ndo pode ser editada em descon-
formidade com a isonomia.® Nos ensinamentos de Tércio Sampaio Ferraz, o art. 5° da
CF/1988 “generaliza uma aspiracdo que alcanca as desigualdades de fato: a igualdade
tomada néo apenas como condigdo para o exercicio das liberdades fundamentais (iso-
nomia), mas como equaliza¢io de possibilidades na realizacio economica e social””.

Nesse contexto, o legislador constituinte origindrio também incluiu entre os objetivos
fundamentais da Republica a erradicacdo da pobreza, a reducdo das desigualdades
sociais e regionais (art. 3°, III) e a promocédo do bem-estar de todos, sem preconcei-
tos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo (art.
3°,1V). Ainda, afirma que as relacdes internacionais do pais devem ser regidas pelo
principio do reptidio ao racismo (art. 4°, VIII). No mais, o art. 5° garante a igualdade
perante a lei e estabelece, de forma explicita, que homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes (inciso I), que a crenca religiosa ou convic¢éo filosofica ndo
podem ser motivos para privar alguém de direitos (inciso VIII) e que a lei ird punir a
discriminagéo que viole direitos e liberdades fundamentais (inciso XLI).

* RAUPP, Roger. O principio da igualdade na jurisprudéncia do STFE. /n: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang
(coord.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011.p.292 e ss.

®  STF, RE 9069-47/SC, Rel. Min. Orosimbo Nonato, Plenario, julgamento em 11/04/1947.Disponivel em: https://redir.

stfjus.br/paginadorpub/paginador,jsp?docTP=AC&docID=116510. Acesso em 4: de julho de 2023.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteiido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros,

2004. p. 9.

FERRAZ, Tércio Sampaio. A desigualdade econdmica e a isonomia: uma reflexdo sobre os perfis das desigualdades.

Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 279, n. 1, p. 31-49, jan./abr. 2020. p. 44.
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Outros dispositivos da Lei Maior ainda proibem a discriminag¢do no mercado de
trabalho (art. 7°, XX e XXXI), estabelecem idades diferentes de aposentadoria entre
homens e mulheres (art. 201, § 7°, I e IT), protegem manifestacdes culturais populares,
indigenas e afro-brasileiras (art. 215, § 1°), reconhecem as tradigées e organizacoes
indigenas (art. 231), garantem a especial protecdo para criancas e adolescentes (art.
227) e para pessoas idosas (art. 230), prestigiam o principio da capacidade contributiva
(art. 145, § 1°), bem como os direitos universais a saide, a educacéo e a justica social
com objetivo das ordens econémica e social (arts. 170, 193, 196 e 205).

A toda evidéncia, o texto constitucional ndo se ateve a proclamar o principio da iso-
nomia no plano formal, mas buscou emprestar a maxima concrecdo a esse importante
postulado, de forma a assegurar a igualdade de oportunidades a todos os brasileiros e
estrangeiros que vivem no Pais, a qual, na tradi¢do constitucional brasileira, costuma
ser chamada de igualdade material ou substancial, considerando as diferencas que
os distinguem por razdes naturais, sociais, econdmicas ou culturais, além de atentar,
de modo especial, para as desigualdades faticas entre os distintos grupos sociais.

Importante destacar que a superacdo de uma perspectiva meramente formal da igual-
dade integra o préprio conceito de democracia, regime no qual, segundo Boaventura
de Sousa Santos, “temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza;
e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que
nio produza, alimente ou reproduza as desigualdades™.

Nesse sentido, homenageia-se a maxima aristotélica de que a verdadeira igualdade
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, conforme pre-
lecionou Rui Barbosa: “a regra da igualdade nio consiste sendo em quinhoar desigual-
mente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada & desigualdade natural, ¢ que se acha a verdadeira igualdade””, ja que
“tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade

flagrante, e néo igualdade real”.'°

Dalmo de Abreu Dallari, nessa mesma linha, adverte que aideia de democracia exige a
superacdo de um entendimento mecanico e estratificado da igualdade, esclarecendo o

8 SANTOS, Boaventura de Sousa Santos (org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitanismo

multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003. p. 56.
® BARBOSA, Rui. Ora¢do aos mocos. Sio Paulo: Martin Claret, 2003, p. 19.
0 Ibidem.
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quanto segue: ‘o que nao se admite é a desigualdade no ponto de partida, que assegura
tudo a alguns, desde a melhor condi¢éo econdmica até o melhor preparo intelectual,
negando tudo a outros, mantendo os primeiros em situagao de privilégio, mesmo que
sejam socialmente intiteis ou negativos™".

Outrossim, a Constituicdo de 1988, ao assegurar aigualdade de oportunidades, permite
superar as desigualdades que ocorrem narealidade fatica, mediante uma intervencao
estatal determinada e consistente para corrigi-las, o que, nas palavras de John Rawls,
da-se por meio da aplicacdo da denominada “justica distributiva™?.

Consoante leciona Gomes Canotilho, “embora a ideia de justica compreenda diversas
esferas, nela esta sempre presente (embora com ela nio se identifique), uma ideia de
igualdade: direito a ser considerado como um igual (Rawls), direito a ser titular de
igual respeito e consideragiao (Dworkin), direito a iguais atribui¢des na comunicacao
politica’ (Ackerman e Habermas)”."®

Com a ampliacdo da nocdo de ignaldade garantida pela Carta Politica de 1988, José
Reinaldo de Lima Lopes assevera que “o principio de acdo que determina tratar casos
iguais de forma igual mantém-se como regra racional, mas seu contetido é preenchido
de forma nova. Naturalmente o resultado do juizo a respeito de certos casos serd com-
pletamente novo™**. Logo, é consequéncia natural das inovac¢des trazidas em 1988 o
aperfeicoamento da justiciabilidade do principio daigualdade na Corte Constitucional
brasileira.

Tal assertiva é ilustrada pelos paradigmaticos julgamentos da ADPF 186/DF*° e do RE
597.285/RS (Tema 203 de Repercussio Geral)'®, ambos de relatoria do meu antecessor,
o Ministro Ricardo Lewandowski, que decidiram pela constitucionalidade da politica
de agoes afirmativas baseadas em critérios étnico-raciais no ensino superior ptublico.

"' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 309.

> RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sio Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 3.

CANOTILHO, Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 245.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judicidrio no estado social de direito.
In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1. ed. Sio Paulo: Malheiros. 2010.
p. 139.

'® STF, ADPF 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenrio, julgamento em 26/4/2012, DJe 18/3/2014.

' STF, RE 597.285/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenério, julgamento em 9/5/2012, DJe 18/3/2014.
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Em seu celebrado voto, o relator assenta o seguinte:

O sistema de reserva de vagas com base em critério étnico-racial (cotas) [...] ndo contraria -
ao contrario, prestigia — o principio da igualdade material, previsto no caput do art. 5°
da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado lancar méo seja de politicas de cunho
universalista, que abrangem um niimero indeterminado de individuos, mediante acoes de
natureza estrutural, seja de acées afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de
maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a
permitir-lhes a superacio de desigualdades decorrentes de situagdes histéricas particulares.

Além disso, na ADI 3.330/DF'?, de relatoria do Ministro Ayres Britto, a Corte julgou
constitucional a Lei 11.906/2005, que instituiu o Programa Universidade para Todos
(ProUni). O relator em seu voto afirma que “[n]do héd outro modo de concretizar o
valor constitucional da igualdade senio pelo decidido combate aos fatores reais de
desigualdade. O desvalor da desigualdade a proceder e justificar a imposicao do valor
da igualdade”.

A ADC 41/DF'®, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, também tratou de tema
semelhante ao confirmar a constitucionalidade da regra estabelecida pelo art. 1° da
Lei 12.990/2014, segundo a qual sdo reservadas aos negros 20% das vagas oferecidas
em concursos publicos, julgada em 2017. No voto condutor do acérddo, o relator
indica que “a desequiparagiao promovida pela politica de agdo afirmativa em questao
estd em consondncia com o principio da isonomia’. Complementa que “ela se funda
na necessidade de superar o racismo estrutural e institucional ainda existente na
sociedade brasileira, e garantir a igualdade material entre os cidadaos, por meio da
distribui¢do mais equitativa de bens sociais e da promog¢do do reconhecimento da
populacéo afrodescendente”.

Esses casos trataram da tensdo entre a proteciao da igualdade formal e a efetivacdo da
igualdade material ou substancial e consolidaram o entendimento do STF no sentido
de que a interpretacdo da norma que garante a igualdade de todos perante a lei deve
promover também a igualdade de oportunidades.

Entre outros temas julgados pela Suprema Corte que avangaram nessa discussdo
tém-se as acdes que tratam da constitucionalidade da unido estével para casais de
pessoas do mesmo sexo (ADI 4.277/DF e ADPF 132/DF, Rel. Min. Ayres Britto)'®, da

" STF, ADI 3.330/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Plendrio, julgamento 3/5/2012, DJe 22/3/2013.
'® STF, ADC 41, Rel. Min. Roberto Barroso, Plenario, julgamento 8/6/2017, DJe 17/8/2017.
' STF, ADI4.277/DF e ADPF 132/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Plenario, julgamento 5/5/2011, DJe 14/10/2011.
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possibilidade de alteracdo, sem necessidade de autorizacio judicial, de nome nos
registros civis (ADI 4.275/DF, Min. Marco Aurélio, Redator do Acérdao Min. Edson
Fachin)?®, da inconstitucionalidade da cldusula de contrato de previdéncia comple-
mentar que prevé regras distintas entre homens e mulheres (RE 639.138/RS, Tema
452 de Repercussdo Geral, Rel. Min. Gilmar Mendes, Redator do Acérddo Min. Edson
Fachin)?".

A despeito dos avancos mencionados na jurisprudéncia do STF, cabe importante
ressalva no sentido de que a busca pela igualdade material preconizada pelo Texto
Constitucional, sem negar eficicia a outras garantias e normas constitucionais, con-
substancia um desafio constante. De tal modo, pode-se afirmar, com fulcro em Celso
Antonio Bandeira de Mello:

que as discriminagdes sao recebidas como compativeis com a clausula igualitdria apenas
e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo logica entre a peculiaridade dife-
rencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcéo dela
conferida, desde que tal correlagdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituigdio (grifos no original)*.

Portanto, a busca pela efetivacdo do principio da igualdade material deve ser realizada
tendo como parametro o respeito aos multiplos valores consagrados pela Lei Maior.
Embora o desafio ndo seja simples, somente assim serd possivel avancar ainda mais
na ardua e necessaria tarefa de concretizacdo dos direitos fundamentais.

De tudo se conclui que a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova construcéo
juridica do principio da igualdade, nao apenas no sentido formal, mas preocupada
com a realidade fética, a fim de atender as garantias fundamentais e estabelecer a
igualdade material entre os cidaddos, por meio da distribuicao mais equitativa de
bens sociais. Essa evolucdo é também evidenciada pelos importantes julgados do
Supremo Tribunal Federal que, ao interpretarem o direto a ignaldade, reconheceram
sua relevancia para promocéao do Estado Democratico de Direito e da prépria nogio
de Justica.

%% STF, ADI 4.275/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Redator do Acérdio Min. Edson Fachin, Plenrio, julgamento 1/3/2018,
DJe 7/3/2019.

1 STE, RE 639.138/RS, Tema 452 de Repercussdo Geral, Rel. Min. Gilmar Mendes, Redator do Acérdio Min. Edson

Fachin, Plenario, julgamento 18/8/2020, DJe 16/10/2020.

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,

2004. p. 17.
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EMENDA A CON STITUICAO E NORMAS FUNDAMENTAIS
JOSE NERI DA SILVEIRA®

Significativa questdo concernente aos direitos fundamentais exsurge do exerci-
cio do poder constituinte instituido pelo Congresso Nacional e do controle de sua
constitucionalidade.

Com efeito, em face da Constituicdo de 1988, exaurida a eficacia do art. 3° do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitérias, com a edi¢do das seis emendas aprovadas
pelo Congresso Nacional, segundo o procedimento no dispositivo previsto e a disci-
plina adotada pelo 6rgéo revisor, sujeitam-se eventuais novas mudancas no texto da
Lei Maior a iniciativa e ao processo consignados em seu art. 60 e paragrafos 2° e 3°,
bem assim aos limites materiais, circunstanciais e temporais dos pardgrafos 4°, 1° e
5° do aludido artigo, ao preceituarem:

“§ 4° Néo serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periédico;

III - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.”

“§1° A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervencao federal, de estado
de defesa ou de estado de sitio”

“§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada, ndo
pode ser objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa.”

Nao autorizada, de expresso, a reviséio total do Estatuto Magno de 1988 e conferido
pelo constituinte origindrio carater de imutabilidade, quanto a determinados princi-
pios ou preceitos, que se hdo de considerar como fundamentais a ordem constitucio-
nal estabelecida, a obra do constituinte derivado deve respeito aos limites tracados
pela Constituicdo.

' Ministro aposentado do Supermo Tribunal Federal.
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Nessa linha, possivel seria indicar, ad exempla, normas que, desde logo, definam con-
teido imutével da Constituigio, tais como, o art. 2° quanto a separacdo dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio; o art. 5°, quando define “direitos e garantias indi-
viduais™; o art. 14°, ao prever o sufragio universal, o voto direto e secreto; e o art. 1°,
ao consignar a forma federativa do Estado brasileiro.

Em tal plano de consideracgdes, parece acolhivel a assertiva segundo a qual ndo cabe
ser objeto de deliberagdo emenda pretendendo introduzir a monarquia ou parlamen-
tarismo, eis que o constituinte originario decidiu submeter a plebiscito a forma e sis-
tema de governo, para que o perfil do Estado Democratico de Direito, previsto no art.
1° da Constituigio, se tornasse definitivo. Ora, por forca dos resultados do plebiscito
de 21 de abril de 1993 a que alude o art. 2° do Ato das Disposicdes Transitdrias, os
principios republicano e presidencialista tornaram-se definitivos na caracterizacdo
da forma e sistema de governo do Estado federal brasileiro. A separacio dos Pode-
res, propria do sistema presidencial, como clausula pétrea (CF, art. 60, § 4°, III), por
igual, é, pois, ponto insubstituivel do sistema constitucional diante do resultado do
plebiscito, com a expressdo que lhe confere o art. 2° da Lei Magna, ao preceituar:
“Art. 2° Sdo poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio.”.

Neste breve aceno a dispositivos que dizem com conteuidos imutaveis da Lei Magna,
ndo caberd, entretanto, desconsiderar, por sua relevancia, a controvérsia acerca da
repercussdo do paragrafo 2° do art. 5° da Constituicio, no ambito do art. 60, § 4°, 1V,
visto que, nele, estd prescrito que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Escre-
veu, no particular, o professor Oscar Vilhena Vieira, referindo-se a extensao do limite
material posto no art. 60, § 4°,1V, da Lei Magna, em conjunc¢do com o aludido § 2° do
art. 5°, verbis: “Nao sdo apenas aqueles direitos e garantias individuais arrolados no
art. 5° da Constituicdo, que se encontram resguardados dos processos de deliberacdo
diferenciados, mas toda uma gama de outros direitos constitucionais de carater indi-
vidual dispersos na Constituicdo e disciplinados em tratados dos quais o Brasil seja
parte. Além de direitos supra legais, que, embora nao positivados pela Constituicao,
sdo compativeis com o regime e os principios por ela adotados” (i Supremo Tribunal
Federal - Jurisprudéncia Politica — RT, 1994, pags. 91/92).
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Observou, acerca desse tema, com propriedade, Gilmar Ferreira Mendes:

Em qualquer hipdtese os limites do poder de revisdo ndo se restringem necessariamente
aos casos expressamente elencados nas garantias de eternidade. Tal como observado
por Bryde, a decisdo sobre a imutabilidade de determinado principio néo significa que
outros postulados fundamentais estejam submetidos ao poder de revisdo (Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, p. 237).

0 efetivo significado dessas clausulas de imutabilidade na praxis constitucional néo esta
imune a controvérsias. Se se entender que elas contém uma “proibicéo de ruptura de deter-
minados principios constitucionais” (Verfassungsprinzipiendurchbrechungsverbot), tem-se
de admitir que o seu significado é bem mais amplo do que uma proibi¢ao de revolucéo ou
destruiciio da prépria Constituiciio (Revolutions — und Verfassungsbeseitigungsverbot). E
que, nesse caso, sem suprimir principios fundamentais, acabam por lesa-los topicamente,
deflagrando um processo de erosio da prépria Constituigéo (Bryde, Verfassungsentwicklung,
p.242) (in "AJURIS”, n° 60, marco de 1994, pag. 251).

Outra significativa matéria poderia se destacar, nesta mencao a esfera das clausulas
pétreas. Refiro-me ao direito adquirido, previsto no art. 5°, XXXVI, da Constitui-
¢do. No dispositivo preceitua-se que “a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada’. Decerto, emenda a Constituicdo ndo pode excluir
do seu texto o inciso XXXVI do art. 5°, diante da clausula posta no art. 60, § 4°, IV, por
versar regra de garantia. Se se considerar, de outra parte, que a Constitui¢cdo emprega
o termo “lei”, em acepgéio estrita, como norma legislativa infraconstitucional, dir-se-
-ia que ndo estd, ai, interditada a acdo do constituinte derivado por via de emenda a
Constituicao. Exato ao constituinte originario sempre se admitiu, pela ilimitagao, em
principio, de seus Poderes, inserir no texto da Constituicdo editada disposi¢ao que
alcanca direito adquirido. Assim ocorreu no art. 17 do Ato das Disposi¢des Transitd-
rias da Lei Magna de 1988, ao estabelecer:

Art. 17. Os vencimentos, a remuneracdo, as vantagens e os adicionais bem como os pro-
ventos de aposentadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituicdo,
serdo imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, ndo se admitindo nesse caso
invocacdo de direito adquirido ou percepcéo de excesso a qualquer titulo.

Do préprio texto, resulta, entretanto, em relevo, a significacdo da garantia do “direito
adquirido’, como valor fundamental integrante do nticleo essencial identificador da
Constituigdo, a ponto de ressalvar sua ndo incidéncia, em norma expressa, da qual
emerge nitido o carater de excepcionalidade, quando determina que nao seria invo-
cavel na hipétese concretamente definida. Nao é possivel deixar de ter presente, na
discussdo dos limites a mudanca na Constituicdo, a necessidade de resguardo dos
principios e valores imanentes a prépria positividade do ordenamento constitucional,
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que servem de base a identidade do sistema plantado pelo constituinte origindrio. Des-
tacavel é, também, na anélise do ponto, compreender que a clausula de imutabilidade
do art. 60, § 4°,1V, da Constituicdo (os direitos e garantias individuais), considerada a
menor ou maior amplitude, ji se consagrara anteriormente, na Lei Fundamental de
Bonn, art. 79, I, e na Constituicdo de Portugal de 1976, art. 290, a traduzir tendéncia
segundo a qual os direitos individuais compdem questao proeminente no Estado de
Direito Democratico.

Importa assim ter presente que, sujeito como estd o poder constituinte derivado, ou de
emenda, alimitacOes materiais e formais, bem de ver é, nesse sentido, ficarem subme-
tidos seu exercicio e as mudancas, por seu intermédio, introduzidas na Constituicao,
ut art. 60 e paragrafos, ao controle judicial de validade, quer por via difusa, quer em
acdo direta de inconstitucionalidade, ou ainda em acao declaratéria de constitucio-
nalidade, perante o Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I, letra a). Tal j& sucedeu,
de resto, desde o inicio da vigéncia da Carta Maior, quanto as Emendas Constitucio-
nais n° 2, de 1992, e n° 3, de 17.03.1993: a primeira, ao antecipar a data do plebiscito
previsto no art. 2° do Ato das Disposi¢oes Transitorias (ADIs n°s 829 e 830); a ultima,
referente a criagdo do Imposto Provisdrio sobre Movimentacao Financeira - IPMF
(ADI 939). Julgadas improcedentes as duas primeiras, em face do art. 60, § 4°, 111, da
Lei Magna, declarou, em parte, procedente a ultima demanda o Supremo Tribunal
Federal, ao considerar que a cobranca do tributo no mesmo exercicio, como autori-
zada pela Emenda Constitucional n° 3, ofendia o principio da anterioridade, garantia
outorgada ao contribuinte pelo art. 150, III, “b”, em conjuga¢ao com o paragrafo 2°
do art. 5° da Constituicdo, ferindo, em consequéncia, a cldusula pétrea consignada
no art. 60, § 4°, IV, do Estatuto Maior. Nesse mesmo julgamento, a Corte reconheceu
também que a Emenda Constitucional n° 3/1993, ao determinar, em seu art. 2°, § 2°,
ando aplicacdo, a hipétese do IPMF, do art. 150, VI, da Constituicdo, em sua generali-
dade, ai incluida a alinea “a”, onde se veda a Unido, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios instituir impostos sobre o patrimoénio, renda e servicos, uns dos outros, feriu
o postulado da imunidade tributdria reciproca, nesse dispositivo previsto, o qual diz
imediatamente com o principio federativo. Nessa linha, a decisdo da Corte, conforme
a qual o desrespeito a esse preceito maior de nosso sistema constitucional afronta a
clausula pétrea do art. 60, § 4°, I, da Constituicdo, ndo podendo prevalecer emenda a
Lei Maior que tenda a ferir regra fundamental a Federacao.

0 exemplo citado demonstra a experiéncia constitucional, desde o inicio de vigéncia

da Constituicdo, que estd a comemorar seu 35° aniversario, no sentido da compe-
téncia maior do Supremo Tribunal Federal, conferida no art. 102 da Carta Magna, de
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guarda da Constituicao. O ilustre professor Oscar Vilhena Vieira in op. cit, pag.
137, acerca desse julgamento, escreveu: “Exercitou o STF dessa forma a plenitude de
seus poderes constitucionais, bloqueando, com base em direitos, uma decisdo mais
que majoritaria dos representantes do povo. Ao exercer essa competéncia constitu-
cional, o Supremo Tribunal Federal passou a ocupar de fato a posicio de 6rgao de
ctpula do sistema constitucional brasileiro, pois controlou a forma mais ilimitada
de exercicio de poder dentro de um regime constitucional, que é a manifestacio do
poder constituinte reformador, exercido através de procedimentos qualificados pelo
parlamento’. O que tenho, também, por importante, é o funcionamento em plenitude
da ordem constitucional, com seus mecanismos de controle do poder. Os estudiosos
do regime americano, de mais de dois séculos, asseveram que, na virtude exibida pela
Constituicao de 1787, para dominar crises, reside a sua extraordindria contribuicao
ao constitucionalismo, cumprindo ver, na “judicial review”, a formula que acaba por
garantir a ordem constitucional a estabilidade dela exigida.
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O COMPROMETIMENTO EXTERNO DO BRASIL:
GOVERNO E CONGRESSO NA RATIFICACAO ENA
DENUNCIA DE TRATADOS INTERNACIONAIS

JOSE FRANCISCO REZEK"

1. O modelo republicano, federal, presidencialista. A Constitui¢cdo americana de
1787, duzentos anos mais velha que a nossa, garantiu ao presidente dos Estados
Unidos o poder de celebrar tratados, com o consentimento do Senado, expresso
pela voz de sua maioria qualificada. Bem cedo, no entanto, uma interpretacéo
restritiva da palavra inglesa treaties fez com que se entendesse que nem todos os
compromissos internacionais tém aquela qualidade. Além dos tratados, somente
possiveis com o abono senatorial, entendeu-se que negociacdes internacionais
podiam conduzir a acordos ou ajustes, os ali chamados agreements, para cuja con-
clusédo pareciarazoavel que o presidente dispensasse o assentimento parlamentar.
A pratica dos acordos executivos comega no governo de George Washington e, ao
cabo de mais de dois séculos, ostenta impressionante dimensdo quantitativa. A
Corte Suprema norte-americana, levada diversas vezes ao exame da sanidade
constitucional desses acordos, entendeu de convalida-los.

2. Pressupostos constitucionais do consentimento: o sistema brasileiro. Cento e
poucos anos depois de lavrada a Constitui¢do dos Estados Unidos, consciente de
todos os seus dispositivos e da respectiva experimentagédo centendria, entendeu
o constituinte brasileiro da Primeira Repuiblica de dispor que cabe ao Congresso
“resolver definitivamente sobre os tratados e convenc¢des com as nacdes estran-
geiras”, competindo ao presidente da Reptblica “celebrar ajustes, convengoes e
tratados, sempre ad referendum do Congresso'.

! Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal. Graduado em Direito pela UFMG (1966). Doutor da Universidade de
Paris em Direito Internacional Ptiblico (1970). Diploma in Law da Universidade de Oxford (1979), Honorary Fellow
do Wolfson College, Oxford. Professor Titular de Direito Internacional e Direito Constitucional na Universidade
de Brasilia, Diretor do Departamento de Direito e da Faculdade de Estudos Sociais da UnB (1974-1976 e 1978-
1979). Professor de Direito Internacional no Instituto Rio Branco (1976-1996). Professor na Academia de Direito
Internacional de Haia (1986). Procurador e Subprocurador-Geral da Reptblica (1972-1983). Ministro do Supremo
Tribunal Federal (1983-1990 e 1992-1997), Presidente do Tribunal Superior Eleitoral (1989-1990). Ministro de
Estado das Relagdes Exteriores do Brasil (1990-1992). Juiz da Corte Internacional de Justica das Na¢oes Unidas
(Haia, 1997-2006). Advogado.
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A redundancia terminoldgica - ajustes, convencoes, tratados —, alvo constante da
critica doutrindria, persiste até hoje na lei fundamental brasileira, com um minimo
de variedade. Ali viu Carlos Maximiliano a inten¢io de compreender, pela superabun-
dancia nominal, todas as formas possiveis de comprometimento exterior.” O estudo
da génese das Constituicdes brasileiras a partir da fundacao da Republica ndo permite
davida a respeito da correcio dessa tese. Os grandes comentaristas da Constitui¢do
da Primeira Reptiblica - entre eles, destacadamente, Joao Barbalho e Clévis Bevildqua
®  sustentaram a inviabilidade do comprometimento externo por obra exclusiva do
governo, em qualquer caso. Ndo obstante, a historia diplomédtica do Brasil sempre
ofereceu exemplos de acdo isolada do Executivo, em afronta aparente ao texto cons-
titucional. A defesa de semelhante atitude ganhou vulto sob a Constitui¢do de 1946 e
teve em Hildebrando Accioly seu mais destacado patrocinador.

3. 0 problema dos “acordos executivos”. A Constituicdo brasileira de 1988 diz ser da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou Compromissos gravosos
ao patrimonio nacional”, sendo que ao Presidente incumbe “celebrar tratados, con-
vengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”.* A Carta
ndo inova por mencionar encargos &c: nao ha compromisso internacional que nio os
imponha as partes, ainda que nao pecunidrios. A pratica recente, alcancando até os
primeiros vinte anos do novo século, prova que o governo e o parlamento brasileiros
assim entendem: até mesmo tratados bilaterais para a mera dispensa de vistos em
passaportes tém sido regularmente submetidos a aprovacdo do Congresso. A Carta
preservou, ademais, a redundancia terminolégica, evitando qualquer davida sobre
o propdsito abrangente do constituinte. Uma exegese constitucional inspirada na
experiéncia norte-americana - e em quanto ali se promoveu a partir da compreensao
restritiva do termo freaties —, se nao de todo ingléria no Brasil republicano do pas-
sado, tornou-se contemporaneamente impensavel. Concedendo-se, pois, que tenha
Accioly abonado, em seu tempo, uma pratica estabelecida extra legem, é provével que
tal pratica, na amplitude com que tenciona convalidar acordos internacionais des-
providos de toda forma de consentimento parlamentar, ndo se possa hoje defender
sendo contra legem.

MAXIMILIANO, Carlos. Comentdrios a Constitui¢do brasileira. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1948. v. 2, p. 238.
V., no volume II de PARECERES dos consultores juridicos do Itamaraty. Brasilia: Senado Federal, 2000., diversos
pronunciamentos de Clévis Bevildqua, na qualidade de consultor juridico do Itamaraty.
Arts. 49, 1, e 84, VIII, respectivamente.
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Muitas vezes se viu tratar a pratica dos acordos executivos como uma imperiosa
necessidade governamental, a ser escorada a todo pre¢o pela doutrina. Os argumentos
metajuridicos que serviram de apoio a essa tese enfatizavam a velocidade com que se
passam as coisas na politica internacional contemporanea, diziam da importancia
das decisoes rapidas, enalteciam o dinamismo e a vocagao simplificadora dos gover-
nos, deplorando, por contraste, a lentiddo e a obstrutiva complexidade dos trabalhos
parlamentares. Ndo se sabe o que mais repudiar nesse repetido discurso, se o que tem
de frivolo ou o que tem de falso. O suposto ritmo trepidante do labor convencional
nas relagdes internacionais contemporaneas seria fator idoneo a tentativa de inspirar
o constituinte, nunca a pretensao de desafia-lo. Por outro lado, é inexata e arbitraria
a assertiva de que os parlamentos, em geral, quando dotados de competéncia para
resolver sobre tratados, tomem nisso maior tempo regular que aquele despendido
pelos governos - também em geral — para formar suas préprias decisdes definitivas a
respeito, mesmo que néo considerado o periodo de negociacdo, em que agentes destes,
néao daqueles, j4 conviviam com a matéria em processo formativo. Toda pesquisa por
amostragem permitird, neste pais, e ndo apenas nele, concluir que a demora eventual
do Legislativo na aprovacdo de um tratado é companheira inseparavel da indiferenca
do préprio Executivo em relagio ao andamento do processo; e que o empenho real do
governo pela celeridade, ou aimportancia da matéria, tende a conduzir o parlamento
a prodigios de expediéncia.

Juristas da consisténcia de Hildebrando Accioly e de Jodo Hermes Pereira de
Aratijo® ndo fundaram, naturalmente, seu pensamento em consideracées do
género acima referido. Nem se pode dizer que tenham tomado por arma, na
defesa da pratica dos acordos executivos, o entendimento restritivo da formula
“tratados e convengdes”, num exercicio hermenéutico a americana. O grande
argumento de que se valeram, na realidade, foi o do costume constitucional que
se teria desenvolvido entre nés, temperando a fria letra da lei maior. Parece,
entretanto, que a génese de normas constitucionais costumeiras numa ordem
juridica encabegada por Constituicdo escrita — e ndo exatamente sumaria ou
concisa — pressupoe o siléncio ou, no minimo, a ambiguidade do diploma fun-
damental. Assim, a Carta se omite de abordar o desfazimento, por dentincia,
de compromissos internacionais e de partilhar, a propédsito, a competéncia
dos poderes politicos. Permite, assim, que um costume constitucional tenha
preenchido - com muita nitidez, de 1926 até agora - o espa¢o normativo vazio.

®  ARAUJO, Jodo Hermes Pereira de. A processualistica dos atos internacionais. Rio de Janeiro: Ministério das Relacées

Exteriores, 1958.
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Tal ndo é o caso no que tange a determinac¢édo do poder convencional, de cujo
exercicio a Carta, expressa e quase que insistentemente, nao quer ver excluido
o Poder Legislativo. Ndo se pode compreender, portanto, ao risco de fazer ruir
toda alédgica juridica, a formacao idonea de um costume constitucional contra
a letra da Constituicdo.

4. Acordos executivos possiveis no Brasil. Apesar de tudo, o acordo executivo - se
assim chamamos todo tratado internacional carente da aprovacao individuali-
zada do Congresso — é uma pratica convalidavel, desde que, abandonada a ideia
tortuosa de que o governo pode pactuar sozinho sobre “assuntos de sua compe-
téncia privativa’, busque-se encontrar na lei fundamental sua sustentagéo juri-
dica. Trés categorias de acordos executivos — mencionadas, de resto, por Accioly,
ao lado de outras mais — parecem compativeis com o preceito constitucional:
os acordos “que consignam simplesmente a interpretacdo de clausulas de um
tratado ja vigente”, os “que decorrem, l4gica e necessariamente, de algum tratado
vigente e sdo como que o seu complemento’, e os de modus vivendi, “quando tém
em vista apenas deixar as coisas no estado em que se encontram, ou estabelecer
simples bases para negociacdes futuras”.® Os primeiros, bem como estes tiltimos,
inscrevem-se no dominio da diplomacia ordinaria, que se pode apoiar em norma
constitucional ndo menos especifica que aquela referente a celebracao de tra-
tados: a que d4 competéncia ao presidente para manter relacoes com Estados
estrangeiros. Os intermedidrios se devem entender, sem qualquer acrobacia
hermenéutica, cobertos por prévio assentimento do Congresso Nacional. Isso
demanda, contudo, explicagdes maiores.

a) O acordo executivo como subproduto de tratado vigente. Neste caso, a aprovagio
congressional reclamada pela Carta sofre no tempo um deslocamento anteci-
pativo, sempre que, ao aprovar certo tratado, com todas as normas que nele
se exprimem, abona o Congresso desde logo os acordos de especificacdo, de
detalhamento, de suplementacdo, previstos no texto e deixados a cargo dos
governos pactuantes.

b) O acordo executivo como expressio de diplomacia ordindria. £ da competéncia
privativa do presidente da Repuiblica manter relacées com os Estados estrangeiros.
Nesta norma, que € da tradi¢do constitucional brasileira, e que a Carta de 1988

® ACCIOLY, Hildebrando. A ratificagio e a promulgacio dos tratados, em face da Constitui¢do federal brasileira.

Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Rio de Janeiro, v.4, n.7, p.8, jan./jun. 1948.
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preserva no inciso VII do artigo 84, tem sede a titularidade, pelo governo, de
toda a dinamica das relagdes internacionais: incumbe-lhe estabelecer e romper
a seu critério relagoes diplomaticas, decidir sobre o intercambio consular, sobre
apolitica de maior aproximagdo ou reserva a ser desenvolvida em face de deter-
minado bloco, sobre a atuacdo de nossos representantes no seio das organiza-
¢Oes internacionais, sobre a formulacdo, a aceitacdo e arecusa de convites para
entendimentos bilaterais ou multilaterais tendentes a preparacgédo de tratados.
Enquanto néo se cuide de incorporar ao direito interno um compromisso produ-
zido mediante acordo com poténcias estrangeiras, a autossuficiéncia do Poder
Executivo é praticamente absoluta.

E também nessa norma que parece repousar a autoridade do governo para a
conclusao de compromissos internacionais terminantemente circunscritos a
rotina diplomdtica, ao relacionamento ordindrio com as nagdes estrangeiras.
Seria rigoroso demais sustentar que a opc¢do pelo procedimento convencional
desloca o governo do ambito das relagdes ordinarias com o exterior, langan-
do-o no dominio da regra especifica e obrigando-o a consulta parlamentar.
Dir-se-ia entdo que, livre para decidir unilateralmente sobre qual a melhor
interpretacao de certo dispositivo ambiguo de um tratado em vigor, ou sobre
como mandar proceder em zona de fronteira, enquanto ndo terminam as nego-
ciacOes demarcatdrias da linha limitrofe em causa, ou sobre a cumulatividade
de nossa representacdo diplomatica em duas nag¢oes distantes, ou ainda sobre
quantos escritorios consulares poderéo ser abertos no Brasil por tal pais amigo,
o governo decairia dessa discricdo, passando a depender do abono congressio-
nal, quando entendesse de regular qualquer daqueles temas mediante acordo
com Estado estrangeiro. Razodvel, apesar de rigorosa, essa tese nédo é, contudo,
a melhor. Acordos como o modus vivendi e o pactum de contrahendo nada mais
sdo, em regra, que exercicio diplomatico preparatdrio de outro acordo, este sim
substantivo e destinado a analise do Congresso. Acordos interpretativos, a seu
turno, ndo representam outra coisa que o desempenho do dever diplomatico
de entender adequadamente — para melhor aplicar - um tratado concluido
mediante endosso do parlamento.

Entretanto, na identificacdo dos acordos executivos inerentes a diplomacia ordi-
naria, e por isso legitimaveis a luz da lei fundamental, vale buscar dois caracte-
res indispenséaveis: a reversibilidade e a preexisténcia de cobertura orcamentdria.
Esses acordos devem ser, com efeito, desconstituiveis por vontade unilateral,
expressa em comunica¢do a outra parte, sem delongas — ao contrario do que
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seria normal em caso de dentincia. De outro modo, ou seja, se a retratagdo uni-
lateral ndo pudesse operar prontamente, o acordo escaparia as limitacoes que
o conceito de rotina diplomatica importa. Por igual motivo, deve a execucgio
desses acordos depender unicamente de recursos or¢amentarios ja alocados
as relacgoes exteriores, ndao de outros.

5. A dentincia. A exemplo da ratificacdo e da adesdo, a dentincia é um ato unilateral,
de efeito juridico inverso ao que produzem aquelas duas figuras: pela dentincia, mani-
festa o Estado sua vontade de deixar de ser parte no acordo internacional. Esse ato
unilateral, embora habil, por razao 6bvia, para extinguir o tratado vigente entre duas
partes apenas, é inofensivo a continuidade da vigéncia dos tratados multilaterais. No
caso destes, tudo quanto se extingue pela dentincia é a participacdo do Estado que
a formula. Tratados existem que, por sua propria natureza, sdo imunes a dentincia
unilateral. Tal é, seguramente, o caso dos tratados de vigéncia estatica. Ndo se com-
preende que a vontade singular de uma das partes possa fazer reverter certo pacto
de cessdo territorial onerosa, ou de definicdo da fronteira comum. Esses tratados,
mais expressivos de um #fulo juridico que de normas operacionais de conduta, cos-
tumam ser bilaterais. No plano coletivo dificilmente se encontrardo compromissos
de vigéncia estatica. Ha, porém, quem considere igualmente imunes a dentncia, por
sua propria natureza, os tratados “normativos” de elevado valor moral e social, quais
as Convencoes de Genebra sobre o direito humanitario aplicavel aos conflitos arma-
dos, ou o Pacto Briand-Kellog de rentincia a guerra como instrumento de politica
nacional. Se, na pratica, entretanto, semelhantes acordos coletivos constituem raro
objeto de dentncia, a provavel razdo nao esta no entendimento de que legalmente
imunes a rejeicdo unilateral, mas no receio do desgaste politico que aquele gesto, em
todo caso, importaria.

6. Disciplina internacional da deniincia. Quando um tratado admite e disciplina
sua propria dentincia, o problema da possibilidade juridica da retirada unilateral
simplesmente ndo existe. J4 o siléncio do texto convencional obriga a investigar sua
denunciabilidade a luz de sua natureza, tarefa nem sempre simples. Muitos compro-
missos internacionais facultam a retirada unilateral a fodo momento - o que significa
que, em tese, pode uma das partes tomar essa atitude logo ap6s a entrada em vigor -,
e tudo quanto exigem é o decurso de um prazo de acomodacio, no interesse dos
copactuantes. Isso leva correntemente o nome de pré-aviso, embora ele tenha, com
mais frequéncia, o feitio de um prazo de dilacdo dos efeitos da dentincia: o Estado
retirante ndo previne seus pares de que vai denunciar; ele efetivamente denuncia o
tratado, mas s se encontra desobrigado ap6s o curso do periodo previsto.
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Antes da Convencdo de Viena - e ainda hoje, para os poucos Estados por ela nao
obrigados -, o tratado silente sobre o tema da dentincia, mas que se deva considerar
denuncidvel por sua natureza, d4 ensejo a que o Estado retirante se entenda desobri-
gado tdo logo dé noticia formal da dentincia aos copactuantes. Foram esses, aparen-
temente, os sentimentos do governo da Indonésia quando aquele pais se afastou da
ONU em 1965. Sob o pélio da Convencao de Viena previnem-se os inconvenientes da
desobrigacdo abrupta. Dispondo sobre essas exatas circunstéancias, a Convengdo da
como regra geral o pré-aviso de doze meses.”

A dentncia se exprime por escrito numa notificagdo, carta ou instrumento: sua
transmissao a quem de direito configura o ato internacional significativo da
vontade de terminar o compromisso. Trata-se de uma mensagem de governo,
cujo destinatario, nos pactos bilaterais, é o governo da parte copactuante. Se
coletivo o compromisso, a carta de dentincia dirige-se ao depositario, que dela
fara saber as demais partes.

A pratica internacional mostra a dentincia como um ato retratdvel: nao se con-
cebe em favor da outra parte - que, afinal, poderia também denunciar o pacto
se 0 quisesse — um direito de objecao ao gesto com que o Estado retirante, no
curso do prazo de acomodacdo, volta atras e exprime a vontade de permanecer
comprometido. Estd claro, porém, que, se a dentincia ja viu seus efeitos consu-
mados - vale dizer, se ja se encontra extinto o pacto bilateral, ou se o Estado
retirante ja se pds fora do dominio juridico do pacto coletivo -, ndo ha retra-
tacdo possivel. Neste ultimo caso, caberd cogitar do retorno mediante adesao.

Questiona-se a possibilidade juridica da dentiincia parcial, ou seja, da rejeicao super-
veniente de alguns dispositivos convencionais, sem quebra do vinculo. O assunto ndo
é estranho a Convengéao de Viena, que dele cuidou, porém de modo pouco satisfatério.
E fundamental que se indague, primeiro, se os dispositivos visados pelo intento de
dentincia parcial poderiam ter sido objeto de reservas - ja que, negativa a resposta,
ndo hd como cogitar de semelhante dentincia. Afirmativa a resposta, convird saber
ainda se o tratado ¢ aberto a adesdo, pois, somente neste caso, se terd apoio naldgica
juridica para garantir que a dentincia parcial deve ser aceita. Nao hd como sustentar o
contrdrio: tanto seria admitir que, proibida a via simples, igual fim o Estado alcancaria
pelavia tortuosa - e irrecusavelmente licita —, consistente em denunciar o tratado na
integra, e a ele retornar, mediante adesdo, com reserva aos dispositivos indesejados.

" Artigo 56, § 2.
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7. Dentincia e direito interno. O estabelecimento de relacdes diplomaticas entre
os Estados Unidos da América e a Republica Popular da China, nos anos setenta,
levou o governo norte-americano a uma redefinicdo de sua postura ante a Repu-
blica da China (Taiwan), com a qual celebrara tratados diversos. Quando, no
governo Carter, foi denunciado o Tratado de defesa mutua EUA-Taiwan, Barry
Goldwater e outros membros do Senado americano pretenderam discutir, na
Justica, o poder presidencial para a dentincia de tratados internacionais. Basi-
camente, o raciocinio dos autores nesse litigio apoiava-se no principio do ato
contrdrio: se, nos termos da Constituicdo, a conclusdo de um tratado depende
de que se conjuguem a vontade do presidente dos Estados Unidos e a de dois
tercos do Senado, deve entender-se que essas mesmas vontades devem estar
reunidas para escorar o rompimento do compromisso. A esse interessante
problema a Justica americana deixou de dar solucéo, a base de um argumento
que nao constitui novidade para os juristas daquele pais, e que nédo cessa de
surpreender os analistas brasileiros, entre outros: o de que se tratava de uma
questdo politica, estranha por isso ao deslinde judiciario.

No Brasil, a questdo de saber se pode o presidente da Reptiblica denunciar, com sua s6
autoridade, um tratado para cuja ratificacdo tenha ele dependido da voz aprobatéria
do Congresso Nacional colocou-se em 1926, quando, nos tltimos meses do governo
de Artur Bernardes, ficou decidido que o pais se desligaria da Sociedade das Nacdes.
Clévis Bevilaqua, consultor juridico do Itamaraty, foi chamado a opinar sobre a com-
peténcia do governo, e o fez em longo parecer, de 5 de julho de 1926, cujo primeiro
paragrafo enuncia sua tese central:

Em face da Constituicdo Federal pode o Poder Executivo, sem ouvir o Congresso Nacional,
desligar o pais das obrigacdes de um tratado que, no seu texto, estabeleca as condigées e o
modo da dentincia, como é o caso do Pacto da Sociedade das Nagdes, art. 12, tiltima parte.
Essa proposicgéo parece evidente, por si mesma. Se ha no tratado uma clausula, prevendo e
regulando a dentincia, quando o Congresso aprova o tratado, aprova o modo de ser 0 mesmo
denunciado; portanto, pondo em pratica essa clausula, o Poder Executivo apenas exerce
um direito que se acha declarado no texto aprovado pelo Congresso. O ato da dentincia é
meramente administrativo. A dentincia do tratado é modo de executa-lo, porquanto numa
de suas clausulas se acha consignado o direito de o dar por extinto. [...].8

Apesar do engenho com que a desenvolveu o grande jurisconsulto, a tese de Clovis
Bevilaqua é inconsistente. Ela invoca a previsdo convencional da dentincia e vé
af uma cldausula que “néo difere das outras”. Isso vale dizer que denunciar um

8

PARECERES dos consultores juridicos do Itamaraty., Brasilia: Senado Federal, 2000. v.2, p.347 e ss.
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tratado, quedando fora de seu dominio juridico e transformando, pois, o com-
promisso em ndo compromisso, é algo que nao difere de exercitar uma qualquer
dentre as clausulas de execucao propriamente ditas. A quem tal proposicao
néo pareca elementarmente inaceitavel — pelo abismo que separa a clausula de
dentuincia das cldusulas pertinentes a execucdo do combinado — convira lembrar
que a tese em exame obriga a admitir, a fortiori, que o governo nio depende do
parlamento para levar a termo a emenda ou reforma de tratados vigentes, sempre
que prevista no texto primitivo. E semelhante pretensdo, ao que se saiba, nao
foi jamais exteriorizada pelo governo brasileiro, ou por outro que se encontre
sujeito a uma disciplina constitucional parecida. Afinal, ndo costuma haver
limite quantitativo ou qualitativo para o que a reforma pode, em tese, importar
aum tratado: mediante emendas é possivel converter um acordo de intercambio
desportivo em um pacto de alian¢a militar ou em um compromisso de cessdo
gratuita de parte do territério nacional.

8. Fundamentos da vontade nacional. Sempre me pareceu certo que o chefe do
governo pode, por sua singular autoridade, denunciar tratados internacionais — como
de resto vinha fazendo, com franco desembaraco, desde 1926. Fundo-me em argumento
diverso daqueles que inspiraram o parecer de Bevildqua, em face do qual é de todo
indiferente que o tratado disponha ou nio sobre a perspectiva de sua prépria dentin-
cia. Tudo quanto importa é que o tratado seja validamente denunciavel: se nio o é,
por sua natureza, ou por impedimento cronolégico convencionado, ndo ha cogitar de
dentincia licita e, pois, de quem seria competente, segundo o direito interno de uma
das partes, para decidir a respeito.

O Estado é originalmente livre de compromissos topicos: tal o principio da tabula
rasa, segundo o qual toda soberania nascente encontrara diante de si um espaco
vazio de obrigagdes convencionais, preenchendo-o a medida que livremente se
ponha, desse momento em diante, a celebrar tratados. Parece bastante logico
que, onde a comunhdo de vontades entre governo e parlamento seja necessaria
para obrigar o Estado, lancando-o numa relacido contratual internacional, seja
suficiente a vontade de um daqueles dois poderes para desobrigd-lo por meio da
dentuncia. Nao ha falar, assim, a luz impertinente do principio do ato contrario,
que, se as duas vontades tiveram de somar-se para a conclusio do pacto, é pre-
ciso vé-las de novo somadas para seu desfazimento. Antes, cumpre entender
que as vontades reunidas do governo e do parlamento se presumem firmes e
inalteradas, desde o instante da celebragéo do tratado e ao longo de sua vigéncia
pelo tempo afora, como dois pilares de sustentacdo da vontade nacional. Isso
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levard a conclusdo de que nenhum tratado — dentre os que se mostrem rejei-
taveis por meio de dentncia - deve continuar vigendo contra a vontade quer do
governo, quer do Congresso. O animo negativo de um dos dois poderes politicos
em relacdo ao tratado ha de determinar sua dentncia, visto que significa o desa-
parecimento de uma das bases em que se apoiava o consentimento do Estado.

Aceito que seja esse ponto de vista, ter-se-do como validas todas as dentincias resul-
tantes do puro alvitre governamental, como é corrente nos sistemas presidencia-
listas de governo. Em contrapartida, estard também aceita a tese de que a vontade
do Congresso ¢ habil para provocar a dentincia de um pacto internacional, mesmo
quando néo coincidente com as intencdes do Poder Executivo. Nesse passo, é impe-
rioso reconhecer o desequilibrio reinante entre os instrumentos de acdo do governo
e os do Congresso. Se o intento de denunciar é do primeiro, o ato internacional per-
tinente dard sequéncia imediata a decisao do presidente da Republica - a quem se
subordinam todos os mecanismos do relacionamento exterior e todos os condutos
da comunicacéo oficial com nacdes estrangeiras e demais pessoas juridicas de direito
das gentes. Tendo origem no Congresso o propdsito da dentincia, nao deixa de ser
do Executivo a responsabilidade por sua formulacdo no plano internacional. De par
com isso, o meio com que o Congresso exterioriza sua vontade ante o governo nao
pode ser um decreto legislativo de “rejeicdo” do acordo vigente — a falta de previsdo de
semelhante ato na faixa da competéncia privativa do parlamento. Por exclusio, cabe
entender que alei ordindria é o instrumento prdéprio para que o Legislativo determine
ao governo a dentincia de tratados, tal como fez em 1911, no dominio extradicional.’

A lei ordinaria, entretanto, ndo é produto exclusivo do parlamento, visto que
depende de sancao do chefe do governo. Este vetara o projeto, caso discorde da
ideia da dentincia; e s6 o vera promulgado, contra sua vontade, caso assim decida
em sessdo conjunta a maioria absoluta do total de membros de cada uma das
Casas do Congresso. Aqui se encontra a evidéncia maior do desequilibrio entre
a manifestacdo da vontade do governo e a expressao da vontade do Congresso,
no sentido de desvincular o pais de um tratado internacional. A segunda nédo
apenas percorre, na forma, caminhos dificeis: ela deve, antes de tudo, encon-
trar-se apoiada no amplo quorum que nossa ordem constitucional reclama para
arejeicao do veto presidencial.

° AlLein. 2416, de 28 de junho de 1911, havendo ditado novas normas a respeito da extradi¢do, determinou que o

Poder Executivo denunciasse, dentro de certo prazo, todos os tratados extradicionais entdo vigentes.
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9. Novos rumos. Na conclusio, ao cabo de 25 anos, do julgamento da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 1.625, relativa a Convencao 158 da Organizacdo Internacional do
Trabalho, o Supremo Tribunal Federal produziu uma inflexdo na pratica da dentncia,
pelo Brasil, de compromissos internacionais. Nao declarou a inconstitucionalidade
do decreto presidencial que apenas anunciara internamente a dentincia - como, com
transparente amadorismo, haviam pedido as entidades autoras. Abonou a dentncia,
deresto ja consumada no plano internacional, qual revelavam, hd mais de vinte anos,
os registros da OIT. E consagrou, por maioria, uma tese que tende a ser compendiada
nos termos da proposta do ministro Dias Toffoli:

A dentincia pelo Presidente da Repuiblica de tratados internacionais aprovados pelo Con-
gresso Nacional, para que produza efeitos no ordenamento juridico interno, nio prescinde
dasua aprovagéo pelo Congresso, entendimento que devera ser aplicado a partir da publica-
¢do daata do julgamento, mantendo-se a eficdcia das dentincias realizadas até esse marco
temporal, formulando, por fim, apelo ao legislador para que elabore disciplina acerca da
dentncia dos tratados internacionais, a qual preveja a chancela do Congresso Nacional
como condicéo para a producio de efeitos na ordem juridica interna, por se tratar de um
imperativo democratico e de uma exigéncia do principio da legalidade.

Creio que aldgica do principio do ato contrario falou mais alto ao colegiado que
o suposto imperativo democrdtico ~ sobretudo porque confortada, aquelalégica,
por um obiter encontrado na obra de Pontes de Miranda. Imperativo, no entanto,
é que, neste momento, nos acomodemos ao viés consequencialista do Tribu-
nal. Nao pode haver duvida de que o Congresso acolhera com satisfacdo essa
nova tese e terd empenho em atender ao apelo da Corte para que legisle sobre
a disciplina da nova liturgia. O governo néo tem, a seu turno, maiores razdes
para inquietar-se. Cuidara apenas, parece-me, de refletir mais criteriosamente
do que fez, neste caso, antes de ratificar a Convencdo 158 da Organizacao Inter-
nacional do Trabalho.
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HABEAS CORPUS E O DIREITO AO SILENCIO EM CPI'
JOSE PAULO SEPULVEDA PERTENCE (IN MEMORIAM)?

EMENTA: 1. CPI: nemo tenetur se detegere: direito ao siléncio. Se, conforme o art. 58,
§ 3°, da Constituicdo, as comissdes parlamentares de inquérito detém o poder ins-
trutorio das autoridades judiciais — e ndo maior que o dessas - a elas se poderdo
opor os mesmos limites formais e susbstanciais oponiveis aos juizes, dentre os quais
os derivados das garantias constitucionais contra a autoincriminacgio, que tem sua
manifestacao mais eloquente no direito ao siléncio dos acusados. Nao importa que,
na CPI - que tem poderes de instru¢do, mas nenhum poder de processar nem de
julgar -, arigor ndo haja acusados: a garantia contra a autoincriminacéo se estende a
qualquer indagacdo por autoridade puiblica de cuja resposta possa advir a imputagao
ao declarante da prética de crime, ainda que em procedimento e foro diversos. Se o
objeto da CPI é mais amplo do que os fatos em relagdo aos quais o cidadao intimado
a depor tem sido objeto de suspeitas, do direito ao siléncio nao decorre o de recusar-
-se de logo a depor, mas sim o de ndo responder as perguntas cujas repostas entenda
possam vir a incrimind-lo: liminar deferida para que, comparecendo a CPI, nesses
termos, possa o paciente exercé-lo, sem novamente ser preso ou ameacado de prisao.
1. Habeas corpus prejudicado, uma vez observada a liminar na volta do paciente a
CPI e ja encerrados os trabalhos dessa.

RELATORIO

0 SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Esta a decisdo concessiva da limi-
nar, de 26.4.99:

“As 17 hs e 35 m. os advogados José Gerardo Grossi e Luiz Guilherme Martins Vieira impe-
traram habeas corpus preventivo em favor de Francisco Lafaiete de Padua Lopes, amea-
cado de prisdo pelo Senhor Presidente da Comisséo Parlamentar de Inquérito criada no
Senado Federal pelo Requerimento 127/99 (a chamada CPI do Sistema Financeiro): é que,
tendo atendido a convocacgio e comparecido a reunido da CPI, o paciente entregara ao seu
Presidente comunicacéo escrita de que, com base no art. 5°, LXIII, da Constituicio, pelas
razdes nela expostas, exercia o seu direito de ‘permanecer calado, negando-se a responder
as perguntas que acaso lhe fossem feitas (f. 6/12).

! HC 79.244, Rel. Min. Septilveda Pertence, P, j. 23.2.2000, DJE de 23.2.2000.
Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal (in memoriam).
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Pouco depois, as 18 hs e 34m., os impetrantes ajuizaram nova peticéo, informando que a
prisio fora efetivamente decretada e requerendo a concessio liminar de salvo conduto. E
fato amplamente divulgado que a prisdo se efetuou. No texto que encaminhou ao Presi-
dente da CPI, o nobre senador Bello Parga, o paciente comeca por afirmar a legitimidade
da Comisséo ‘para apurar os fatos que motivaram sua criagéo e, dentre eles as operagdes
entre o Banco Central do Brasil e os Bancos Marka e Fonte Cindam, em janeiro tltimo, as
quais [...] foram regulares e legais”.

Alega, a propdsito, o paciente que, de inicio, “vinha colaborando, plenamente, com as
investigacOes em como entendia ser de seu dever”.

E prossegue:

“8. Apresentou-se, em Brasilia, 8 Comisséo de Sindicéncia do BACEN, na sexta-feira
dia 16 do corrente. A ela prestou depoimento. Prestou-o concomitantemente, a Policia
federal, que mandou um delegado e um escrivdo ao local. Respondeu, de coracdo
aberto, sem nada objetar, todas as perguntas. Inclusive que 1 se encontravam e,
conquanto nio devessem, inquiriram diretamente o signatario.

9. Qual nédo foi a sua surpresa, entretanto, quando tomou conhecimento de que,
enquanto depunha, desnecessariamente, pelas suas costas, a sorrelfa, sua casa no
Rio de Janeiro estava sendo revirada de alto a baixo, numa busca ao melhor estilo
da ditadura, da qual, por certo, todos nos lembramos. Eram dez homens forte-
mente armados - tropa certamente julgada indispensavel para enfrentar a chorosa
mulher do signatario, inica pessoa que ali se encontrava no momento do inicio da
arbitréria diligéncia.”

Depois, entre criticas severas e indignadas a legalidade da prépria diligéncia e ao modo
como realizada, aduz, de interesse para o caso:

“13. 0 centro da discussio sobre a ilegalidade é que uma medida cautelar, de busca
e apreensdo, no processo penal brasileiro, ndo pode existir sozinha e autonoma-
mente. Ela ha de estar vinculada a um inquérito policial ou a uma acéo penal. No
caso, a ordem de busca foi requerida a Juiza com base num ‘procedimento investi-
gatdrio instaurado no d&mbito do Ministério Puiblico Federal no Rio de Janeiro, por
ato conjunto datado de 7 de abril de 1999, dos Procuradores BRUNO ACIOLI, DAVY
LINCOLN, ARTUR GUEIROS e RAQUEL BRANQUINHO.

[...]

24. Dos documentos e objetos apreendidos em casa do signatdrio a midia teve
conhecimento imediato. Nao de todos, mas daqueles que os Procuradores julgavam
- e as vezes até ridiculamente — que seriam incriminadores. A eles o signatario, ou
seus advogados, ndo tiveram acesso. Sdo os documentos de ontem? De um ano? De
dez? De uma vida inteira? Sequer foi feito um auto de apreenséo, sob a pifia alega-
¢do do ‘adiantado da hora’ (18:15 hs sic). O signatdrio ignora o que foi apreendido
e, confessa, ndo esta disposto a se submeter a uma devassa, porque ela é ilegal e
inconstitucional. Nas devassas, o devassado ‘sempre se faz suspeitoso.
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O signatdrio ndo comparece a esta CPI como testemunha. Esta acusado. Publicamente.
Em Inquérito policial. Em ‘procedimento’ do MP. E nesta CPL onde, inclusive, ja se
pediu - e espera ele que se defira - a quebra de seu sigilo bancdrio e outros possiveis,
6bvia observacdo dos principios legais.

Por todas essas razdes, reiterando o respeito que devota a essa d. Comissdo Par-
lamentar de Inquérito, mas seguindo a orientacéo de seus patronos, o signatario,
invocando a norma insculpida no art. 5°, LXIII da Constitui¢do Federal, exercita o
seu direito de permanecer calado, negando-se com escusas, a responder as per-
guntas que acaso lhe forem feitas”

Decido.

A Constituicdo explicitou dispor a comissdo parlamentar de inquérito dos “poderes de
investigacdo proprios das autoridades judiciais”, entre os quais avulta de importéncia o de
intimar, fazer comparecer, se for o caso, e tomar o depoimento de qualquer pessoa sobre o
fato determinado a cuja apuracdo se destinar: “the power to send for persons’.

Mas se o poder que detém a CPI é o das autoridades judiciais — e ndo maior que o dessas
- segue-se que a ela se poderdo opor os mesmos limites formais e substanciais oponiveis
ao poder instrutdrio dos juizes.

Entre tais restri¢cdes, duas geram delicados pontos de tenséo com a obrigacio de falar a
verdade: o dever do sigilo, a que esteja sujeita por lei a testemunha, e a garantia constitu-
cional contra a incriminacdo — nemo tenetur se detegere — que tem sua manifestacdo mais
eloquente no direito ao siléncio, invocado no caso pelo paciente.

“Trata-se” — assinalou o Presidente do Tribunal, o em. Ministro Celso de Mello (HC 77.704,
31.7.98, desp. liminar, DJ 19.8.98) - “de direito publico subjetivo, revestido de expressiva
significacéo politico-juridica, que impde limites bem definidos a prépria atividade perse-
cutéria exercida pelo Estado. Essa prerrogativa juridica, na realidade, institui um circulo de
imunidade que confere, tanto ao indiciado quanto ao préprio acusado, protecido do poder
estatal e de seus agentes oficiais.

O interrogatdrio judicial, para ser validamente efetivado, deve ser precedido da regular cien-
tificacdo dirigida ao réu de que este tem o direito de permanecer em siléncio, ndo estando
obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas e nem podendo resultar-lhe,
do exercicio legitimo dessa prerrogativa, qualquer restricdo de ordem juridica no plano da
persecucdo penal contra ele instaurada.

O privilégio contra a autoincriminacéo traduz direito ptiblico subjetivo, de estatura cons-
titucional, assegurado a qualquer indiciado ou imputado pelo art. 5°, inciso LXIII, da
nossa Carta Politica. Convém enfatizar, neste ponto, que, “Embora aludindo ao preso, a
interpretacdo da regra constitucional deve ser no sentido de que a garantia abrange toda
e qualquer pessoa, pois, diante da presuncio de inocéncia, que também constitui garantia
fundamental do cidadéo [...], a prova da culpabilidade incumbe exclusivamente a acusa-
¢do” (ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, “Direito 4 Prova no Processo Penal”, p. 113,
itemn.7,1997,RT ...)”

Nos processos judiciais, o Supremo Tribunal tem sido particularmente rigoroso na salvaguarda
do direito do réu ou do indiciado a permanecer calado ou recusar-se a fornecer, de qualquer
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modo, prova que o possa incriminar (v.g., HC 77.135, Galvio, 8.9.98; HC 75.527, Moreira,
17.6.97; HC 68.929, Celso, 22.10.91, RTJ 149/494; RE 199.570, M. Aurélio; HC 78.708, 9.3.99).

A incidéncia da garantia contra a autoincriminacéo nas investigacdes de CPL, em linha de
principio, é irrecusavel (v.g., Nelson S. Sampaio, Inquérito Parlamentar, FGV, 1964, p. 47 e 58).

Afirmou-o a Suprema Corte americana em diversas decisdes tomadas ao longo da histeria
“macartista” (v.g., Quinn v. USA, 349 U.S 155 (1955); Emspak v. USA, 349 U.S 190 (1955).

No Brasil, de sua vez, o Supremo Tribunal, ji enfrentou o problema e igualmente assentou
a pertinéncia ao inquérito parlamentar de um corolario da garantia contra a autoincrimi-
nacdo, qual seja, a impunibilidade da declaracdo mendaz do acusado.

Entao Presidente da Casa, deferi liminar para relaxar a prisdo em flagrante por falso teste-
munho de um depoente perante a CPI da ECAD e ponderei:

“Plausivel a fundamentacio do pedido, em particular, a alegacdo de que embora
depondo como testemunha, apds prestar juramento — ndo comete falso testemunho
quem teria faltado a verdade sobre fato que o poderia ai o principio nemo tenetur
se detegere, explicitamente consagrado na Constituicéo (art. 5° LXIII) e corolario,
de resto, de garantia do devido processo legal”

O Plendrio confirmou a liminar e concedeu definitivamente a ordem — HC 73.035, PL.,
13.11.96, Carlos Velloso, RTJ 163/626, consignando-se na ementa:

“I-Nao configura o crime de falso testemunho, quando a pessoa, depondo como tes-
temunha, ainda que compromissada, deixa de revelar fatos que possam incrimina-la.”

Da pretensdo de furtar-se a intimacgao para prestar depoimento cuidara, ao contrdrio, o
Tribunal no HC 71.231, onde a impetracao se fundava no dever de sigilo profissional a que
jungido o paciente, advogado de terceiro a quem se atribuia a pratica de fatos criminosos.

Por unanimidade, o Plendrio indeferiu a ordem, entendendo que do segredo profissional
do advogado, lhe advinha o direito de recusar-se a responder a perguntas sobre fato por
ele coberto, mas néo de, intimado, recursar-se a comparecimento a comissio e prestar-lhe
depoimento sobre tudo o mais. Na ementa se 1é - RHC 71.231, 5.5.94, Velloso, DJ 31.10.96:

“III - A intimacéo do paciente, que é advogado, para prestar depoimento a CPI, ndo
representa violéncia ao disposto no art. 133 da Constituicdo nem as normas dos
artigos 87 e 89 da Lei 4.215, de 1963, 406, CPC, 154, Céd. Penal, e 207, CPP. O paciente,
se for o caso, invocard, perante a CPI, sempre com possibilidade de ser requerido
o controle judicial, os direitos decorrentes do seus ‘status’ profissional, sujeitos, os
que excederem ao crime de abuso de autoridade”

Na complementacéo do seu voto, relator, o em. Ministro Carlos Velloso informou ao Tri-
bunal de que, na mesma data, concedera liminar a outro pedido (HC 71.461) e expedira
salvo conduto ao paciente para que néo fosse preso ao calar sobre o que dissesse respeito
ao exercicio da sua profissio.

Esse, o precedente mais adequado a espécie.
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A dificuldade na aplicagéo a CPI das normas regentes da instrugéo processual é a identi-
ficacdo de quem, na investigacdo parlamentar, hd de ser tratado como acusado, com as
garantias dai decorrentes.

O paciente - na comunicacio escrita de suas razdes para silenciar - demostrou satisfato-
riamente - a luz de fatos que, de resto, sdo notdrios — as razoes pelas quais se considera
na condi¢do de acusado a vista dos procedimentos de investigacdo criminal em curso na
Policia Federal e no Ministério Publico.

Néo importa que, na CPI - que tem poderes de instru¢éo, mas nenhum poder de processar
nem de julgar - a rigor, ndo haja acusados. A garantia contra a autoincriminacéo ndo tem
limites espaciais nem procedimentais: estende-se a qualquer indagacdo por autoridade
publica de cuja resposta possam advir subsidios & imputacédo ao declarante da pratica de
crime.

De outro lado, contudo, o objeto da CPI néo se adstringe, a primeira vista, aos fatos por
ele préprio referidos - “as operagoes entre o Banco Central do Brasil e os Bancos Marka e
Fonte Cindam” - que, como noticiado, seriam alvo de tais procedimentos investigatérios:
a teor da intimagéo (f. 5), destina-se a CPI “a apurar os fatos do conhecimento do Senado
Federal, veiculados pela imprensa nacional, envolvendo instituicdes financeiras, sociedades
de créditos, financiamento e investimento que constituem o Sistema Financeiro Nacional”.

E o paciente, ninguém o desconhece, ocupou, no tiltimo quinquénio, importantes diretorias
do Banco Central, antes da sua interinidade e abortada confirmacéo na sua presidéncia:
ndo ¢ desarrazoado supor, assim, que além dos fatos referidos, em relacdo aos quais tem
sido objeto de suspeitas — tenha o que declarar a comissdo parlamentar de inquérito.

No entanto, sua recursa — nos termos em que explicitado na comunicacéio escrita que ins-
trui a inicial - é indiscriminada: compreende, sem ressalva, “as perguntas que acaso lhe
forem feitas”. Ou seja, todas.

Nesses termos, ndo lhe posso deferir a ordem liminar, individual e unilateralmente, contra-
pondo-me a orientacdo undnime do plendrio do tribunal no caso assimilavel.

0 que - é 6bvio — ndo impede nem prejudica (se acaso ocorrida) a concessio de fianga pela
autoridade policial ou, se negada essa, a da liberdade proviséria, nos termos do art. 310,
parag. tinico, do C. Pr. Penal, pelo Juiz competente.

Mas, na trilha dos mesmos precedentes (HC 71.231 e HC 71.461, liminar, DJ 9.5.94) é possivel
delogo - para a eventualidade de nova convocacido de comparecimento a CPI - assegurar-lhe
o exercicio do direito ao siléncio, a respeito de tudo quanto entende que o possa incriminar.

Por isso, defiro em parte a liminar para que, retornando a CPI e prestando-lhe depoimento
sobre os fatos compreendidos no objeto de sua criacio, ndo seja o paciente preso ou ameacado
de prisao pela recusa de responder a perguntas cujas respostas entenda possam incrimina-lo.

No ponto, ndo cabe tracar fronteiras rigidas a invocacdo do direito ao siléncio, mas sim
recordar o acérdédo lavrado por Warren em Emspack vs. Estados Unidos (in A.D. Weinber-
ger, Liberdade e Garantias, trad., Forense, 1965, p. 62), quando se assentou que o direito ao
siléncio “seria de pouca valia se a testemunha que o invocasse ficasse obrigada a desvendar
com precisdo os riscos que tem”.
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Nesses termos, defiro em parte a liminar, que se comunicard ao nobre e ilustre Senador
Bello Parga, Presidente da CPI, solicitando informacoes.”

Dois dias depois, em 28.4.99, deferi a extensdo da liminar requerida em favor de Sérgio
Luiz de Braganca, ex-sdcio do primeiro impetrante na empresa Macrométrica e inti-
mado a depor pela mesma Comissdo Parlamentar de Inquérito.

Prestou informacoes o Vice-Presidente da CPI, o Senador José Roberto Arruda, nas
quais se lé:

“No dia designado para o seu depoimento, o Sr. Francisco Lafaiete de Pddua Lopes
compareceu perante o Plendrio desta CPI, inclusive acompanhado por seus advo-
gados, oportunidade na qual recusou-se a assinar o Termo de Compromisso que
lhe foi apresentado por esta Presidéncia, negando-se, ainda, a prestar qualquer
depoimento, para tanto valendo-se da garantia insculpida no inciso LXII do art. 5°
da Constituicdo Federal, sob a alegacédo de que tal escélio constitucional lhe garan-
tiria o direito de permanecer calado, conforme exposi¢ao feita em peticdo subscrita
pelo Sr. Francisco Lopes em conjunto com seus patronos [...].

Ocorre que o inciso constitucional acima referido nio tem a sua aplicagdo, no caso
em tela, revestida do espectro de amplitude que lhe quis conferir o Sr. Francisco
Lopes quando compareceu a esta CP1. Com efeito, o Sr. Francisco néo foi chamado
apresenca desta CPI sobre adjetivacdo de acusado e nem muito menos adentrou as
dependéncias do Plenario com o preso, mas sim como simples testemunha.

Diante destes fatos, o que se verificou foi o mais absoluto desrespeito a Administragéo
daJustica, representada neste episddio por esta Comisséo Parlamentar de Inquérito,
no momento em que o Sr. Francisco Lopes recusou-se a assinar o termo de compro-
misso que lhe foi apresentado, e, ainda, de prestar quaisquer esclarecimentos, mesmo
sem assinar o referido Termo, apenas alegando que sentia-se trazido a presenca desta
CPI como indiciado.

Ora, aimpresséo vazada pelo Sr. Francisco Lopes, a par de eminentemente subjetiva,
discrepa darealidade, isto porque as CPIs ndo detém qualquer poder de indiciamento.
Sendo assim, as escusas apresentadas pelo Sr. Francisco Lopes nio se revestem da
seriedade necessaria para descaracterizar um fato 6bvio, qual seja, a infragio direta
aregra inserta no art. 206 do Cédigo de Processo Penal (aplicacio subsidiaria por
forca do art. 153 do Regimento Interno do Senado Federal) onde se estatui que “A
testemunha néo poderd eximir-se da obrigacdo de depor”.

De se notar que em peticdo enderecada a Presidéncia desta CPI, o Sr. Francisco Lopes
ressalta, no item 26, que encontra-se acusado publicamente em inquérito policial,
via procedimento deflagrado pelo Ministério Piiblico. No entanto, esqueceu-se de
notar que as atuacdes desenvolvidas por esta CPI - atuacdo naturalmente inves-
tigativa, no bojo do que assegura o paragrafo terceiro do art. 54 da CF/88 - ndo se
pode confundir com as diligéncias levadas a cabo pelo Ministério Puiblico Federal,
todas legais, ¢ bom que se ressalte, porque praticadas nas precisas fronteiras de um
procedimento judicial.
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Com efeito, a Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Mc Grain vs. Daugherty, em
1927, disse, com justeza, que na atual pratica legislativa o poder de colher seguras
informacoes por meio de depoimentos e documentos, compulsoriamente conse-
guidos, para o fim de poder o Legislativo exercer sua funcio avisada e efetivamente,
tem sido considerado atributo do poder de legislar.

0 Poder Legislativo pode, com efeito, apreender certa situacio, de fato a ser regu-
lada por lei.

Entretanto, fatos existem que somente por meio de investigacdo mais ampla podem
ser compreendidos na sua justa medida, influéncia e repercussio.

Portanto, ndo excedeu esta Comissao Parlamentar de Inquérito nem uma s6 linha
da sua fronteira de competéncia, tracada pela Lei Maior e pelo Regimento Interno
do Senado Federal, em seus arts. 145 usque 153, ao deliberar a oitiva do Sr. Francisco
Lopes sobre fatos e circunstancias diretamente vinculados com fato determinado
do roteiro de investigacdes aprovado quando da constituicdo desta CPL

Com efeito, qualquer outro entendimento redundaria em uma vertente hermenéu-
tica extremamente perigosa e contrdria aos reais interesses de um moderno Estado
de Direito, na medida que conduziria a uma indesejavel paralisacdo da eficiéncia e
da efetividade das Comissoes Parlamentares de Inquérito.”

F adiante:

“Outrossim e em respeito ao insigne teor da v. decisio exarada por Vossa Exceléncia
nos autos do presente processo, informamos que esta Comissao Parlamentar de
Inquérito fez acrescentar ao teor do Termo de Compromisso a seu subscrito pelos
depoentes a adverténcia de que ndo se encontram ele obrigados a depor sobre fatos
que julguem possam incrimind-los, mencionado expressamente a regra garantidora
inserta no inciso LXIII do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Opinou o em. Procurador-Geral da Reptiblica, Geraldo Brindeiro, nestes termos:

“Cuida-se de habeas-corpus, com pedido de liminar, impetrado pelos advogados José Gerardo
Grossi e Luis Guilherme Martins Vieira em favor de Francisco Lafaiete de Padua Lopes
objetivando garantir ao paciente o direito de ‘permanecer calado prante a CPI, criada pelo
Requerimento n° 127-99/SF, chamada ‘CPI do sistema financeiro, sem que de sua conduta
posso resultar a decretacgéo de sua prisdo, fls. 2/4 e 24/26.

A liminar requerida foi deferida, em parte, por Vossa Exceléncia em decisdo de fls. 16/22,
para que “retornando a CPI e prestando-lhe depoimento sobre os fatos compreendidos
no objeto de sua criagio, nio seja o paciente preso ou ameacado de prisdo pela recusa de
responder a perguntas cujas respostas entenda possam incrimind-lo”.

Por sua vez, o Sr. Sérgio Luiz de Braganca requereu a extensio dos efeitos da medida limi-
nar deferida a fls. 16/22, para que “a fim de que o requerente, mesmo compromissado, ndo
venha a ser preso, nem ameacado de sé-lo, por se recusar a responder as perguntas que
porventura entenda que lhe possam autoincriminar”, fls. 41/43.
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Em razdo do estreito relacionamento dos fatos articulados em ambos os pedidos, vossa
Exceléncia, reportando-se aos fundamentos da decisdo anterior, deferiu a extensio plei-
teada, fls. 55/56.

0 Nobre Senador José Roberto Arruda, no exercicio da presidéncia da aludida CPI, prestou
as informacdes requeridas ressaltando que “em respeito ao insigne teor da v. decisio exa-
rada por Vossa Exceléncia nos autos do presente processo, informamos que esta comissiao
parlamentar de inquérito fez acrescentar ao teor do Termo de Compromisso a ser subscrito
pelos depoentes a adverténcia que ndo se encontram eles obrigados a depor sobre fatos que
julguem possam incrimind-los, mencionando expressamente a regra garantidora inserta
no inciso LXIII do art. 5° da Constitui¢do Federal”, fls. 71/75.

De fato, posteriormente ao deferimento das medidas liminares, a chamada CPI do sistema
financeiro procedeu a inquiricdo dos Senhores Sérgio Luiz de Braganca e Francisco Lopes,
ora impetrantes, respectivamente nos dias 29.04.99 e 17.08.99.

Em ambos os depoimentos, compromissados na forma do art. 203 do Cédigo de Processo
Penal, constou a ressalva de que os impetrantes ndo estavam compelidos a depor sobre
fatos cujas respostas poderiam incrimina-los, nos termos do art. 5°, inciso LXIII, da Cons-
tituicdo Federal.

Como Vossa Exceléncia bem destacou na decisido que deferiu, parcialmente, a medida cau-
telar requerida pelo primeiro impetrante, o Supremo Tribunal Federal tem estado atento a
protecéo do direito do réu ou do indiciado de permanecer calado em face do principio nemo
tenetur se detegere, explicitamente consagrado na atual Constitui¢éo Federal (art. 5°, LXIII).

Devo lembrar ainda, a propdsito do tema, a famosa decisdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América no Miranda Case, na qual se inspirou o dispositivo da Constitui¢cio Brasi-
leira, segundo a qual tal direito de permanecer calado assegura a néo autoacusacio (“remo
tenetur seipsum accusare”), uma vez que qualquer declaragéo feita durante as investigacoes
pelo suspeito podera ser usada contra ele no processo (Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436,
444, 478, 479, 86 S.Ct. 1602, 1612, 1630, 16 L. Ed. 2d 694).

E de se reconhecer que tal principio incide, de igual modo, nas investigacées conduzidas
pelas comissdes parlamentares de inquérito, uma vez que o privilégio contra a autoincri-
minacéo é assegurado a qualquer indiciado ou imputado, nos exatos termos da norma
constitucional em referéncia. O direito de permanecer em siléncio estende-se a qualquer
indagacdo por parte de autoridade publica investida de poder investigatorio.

Muito embora se torne dificil identificar quem, no inquérito parlamentar, deva ser tratado
como acusado, in casu os impetrantes demostraram de modo evidente néo possuirem
qualidade de simples testemunhas, porquanto estdo sendo investigados em procedimento
proprio que tem curso na cidade do Rio de Janeiro, pelos mesmos motivos que deram ensejo
a instalacdo da CPIL.

Por outro lado, cabe ressaltar que, de acordo com orientacdo unanime do Plendrio do Supremo
Tribunal Federal (RHC 71.231 - Rel. Ministro CARLOS VELLOSO, DJ 31.10.96), nio assiste
direito aos impetrantes de se recusarem a responder todas as perguntas que lhes foram
feitas, ou mesmo, negarem-se a comparecer, quando intimados, para prestar depoimento.

Assim, o direito de permanecer calado deve guardar equivaléncia com o direito dos pacientes
de néo responderem a perguntas cujas respostas possam lhes resultar em autoincriminacéo.
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Ante o exposto, opina o Ministério Puiblico Federal pelo deferimento, em parte, do habeas
corpus para que os pacientes, caso reconvocados para depor na CPI, ndo sejam presos ou
ameacados de prisdo pela recusa de responderem a perguntas cujas respostas entendam
possam incrimind-los.”

Em 16.08.99, despachei:

“Impetrantes do HC 79.244 - requerido em favor de Francisco Lafaiete de Padua Lopes e
no qual deferi parcialmente a liminar requerida - voltam aos autos os ilustres advogados
Luis Guilherme Martins Vieira e José Gerardo Grossi a pedir novo deferimento da medida
cautelar, nos termos em que originalmente pleiteada.

]

Na presente peticdo — a vista do noticidrio de que o paciente seria reconvocado para depor
amanha na mesma CPI - aduzem os requerentes que “Agora, ja nao subsiste aquela difi-
culdade, referida por Vossa Exceléncia no fundamentado despacho em que concedeu
medida liminar no presente writ, consistente em identificar “quem, na investigacdo
parlamentar, hé de ser tratado como acusado, com as garantias dai decorrentes”.

“Caiu a mdscara do eufemismo ‘testemunha’ com que se quis qualificar o paciente”.

Arespaldar a assertiva, recordam o noticidrio da imprensa nos dias seguintes ao primeiro
comparecimento e a prisio em flagrante do paciente em 26 de abril tlltimo, dando conta da
reacdo de diversos Senadores a sua recusa de depor, e relacionam os numerosos processos
judiciais e administrativos em que hoje figura o ex-dirigente do Banco Central como réu
ou indiciado.

A base desses elementos, o pedido final:

“E, portanto, a presente para requerer a Vossa Exceléncia se digne, diante dos novos
fatos, conceder nova medida liminar, desta feita, nos ternos em que foi primiti-
vamente pedida na inicial, para que o paciente, mesmo comparecendo embora a
sessdo da CPI, possa, querendo, sem ser ameacado, coagido e preso, recursar-se a
responder a todas as perguntas que lhe forem feitas, exercendo o tradicional, secular
e constitucional direito ao siléncio”.

Nada tenho, porém, que aditar ou retificar na decisdo liminar primitiva, a qual, por seus
proéprios fundamentos, alcanca o novo comparecimento a que convocado o paciente, de
modo a que “retornando a CPI e prestando-lhe depoimento sobre os fatos compreendi-
dos no objetivo de sua criagio, nio seja [...] preso ou ameacado de prisio pela recusa
de responder a perguntas cujas respostas entenda possam incrimina-lo”.

Os fatos agora documentados e trazidos aos autos reforcam - ndo hd negar - a alegacéo, ja
de inicio satisfatoriamente demostrada de que, no ambito das investigagdes em curso na
CPJ, situam-se fatos nos quais a responsabilidade administrativa, civil ou penal do paciente
é objeto de suspeita, quando nio de outros procedimentos em curso na esfera administra-
tiva como na drbita judicial.
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Nio obstante, extrair dai a afirmacéo antecipada do direito do paciente a ndo responder
nenhuma das perguntas que lhe sejam feitas, equivaleria a declara-lo isento do dever de
atendimento a intimacdo do 6rgao parlamentar, o que, como visto, o precedente adequado
do Tribunal nédo autoriza.

De resto, como assinalado na decisdo primitiva, o curriculo do paciente — ocupante por
mais de um lustro de funcgoes de direcéo do Banco Central - ndo permite tachar a priori de
artificiosa a hipé6tese de que lhe possam ser dirigidas indagacoes pertinentes ao objeto da
CPI, mas alheias as acusagdes e suspeitas de que tem sido alvo.

Apenas para evitar diividas quanto a subsisténcia da liminar, nos termos em que inicialmente
concedida, comunique-se o teor da presente decisdo ao Senhor Presidente da Comissao
de Inquérito”

A vista do noticidrio da imprensa, solicitei informacées ao Senhor Presidente do
Senado Federal, que me respondeu com este oficio:

“Em resposta ao Oficio n° 96/R, datado de 10 de fevereiro do corrente ano, informo a V.
Exa. que os trabalhos da Comissdo Parlamentar de Inquérito criada, no Senado Federal,
pelo Requerimento n° 127, de 1999, ‘destinada a apurar fatos do conhecimento do Senado
Federal, veiculados pela imprensa nacional, envolvendo institui¢des financeiras, sociedades
de crédito, financiamento e investimento que constituem o Sistema Financeiro Nacional’,
foram concluidos no dia 25 de novembro de 1999, e que o relatério final foi publicado no
Didrio do Senado Federal, Suplemento ao n° 201, em 15 de dezembro de 1999. Em anexo.”

F o relatério.

VOTO

0 Senhor Ministro Septlveda Pertence (Relator) — Deixo claro que nio hesitaria, nos
termos antecipados pela decisdo liminar, reforcada a motivacdo desta pelo parecer
doil. Chefe do Ministério Publico, em deferir a ordem para assegurar aos impetrantes
- sem prejuizo do dever de comparecimento a CPI - o direito a silenciar sobre tudo
que, a seu juizo, pudesse ser utilizado para incrimina-los.

Ao contrario do que pretendem as informacdes, a oponibilidade a CPI do nemo tene-
tur se detegere é ponto incontroverso na doutrina e na jurisprudéncia, no Brasil ou
alhures: néo faltard oportunidade para demonstra-lo.

Entretanto, o encerramento de seus trabalhos e a dissolu¢do da CPI - aliados ao fato

de se haver respeitado a liminar quando do depoimento dos impetrantes — implica-
ram a perda do objeto pedido.
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Em hipétese similar, assim decidimos ao julgar prejudicado o mandado de seguranca
requerido para obstar busca e apreensdo determinada por CPI que, ao tempo do jul-
gamento, ji encerrara os seus trabalhos (MS 21872, Néri, 18.09.950).

Julgo prejudicado o habeas corpus: é o meu voto.
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0 ENSINO RELIGIOSO DE INDOLE CONFESSIONAL
NA ESCOLA PUBLICA TRANSGRIDE O POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA LAICIDADE DO ESTADO"

JOSE CELSO DE MELLO FILHO?

Sumario: 1. Possibilidade de controle normative abstrato, pelo Supremo Tribunal
Federal, da constitucionalidade de tratados, convencoes ou atos de direito internacional
publico, como o Acordo bilateral Brasil/Santa Sé. 2. A pretensdo de inconstitucionali-
dade. 3. A questdo da liberdade humana e a intolerdncia, notadamente em matéria
religiosa. 4. A questédo da confessionalidade do Estado mondrquico brasileiro e o
postulado republicano da laicidade estatal no Brasil como pressuposto necessdrio
ao pleno exercicio da liberdade religiosa. 5. A Constitui¢do de 1934 e as relacdes entre
Estado e Igreja: uma solucdo de compromisso. 6. A separacdo formal entre Igreja e
Estado, consequéncia natural do principio da laicidade estatal, qualifica-se como
condicdo essencial g prdtica da liberdade religiosa. 7. Neutralidade axioldgica do
Estado em matéria confessional e o exercicio da liberdade religiosa. 8. O Estado laico
ndo tem nem pode Ler preferéncias de ordem confessional e ndo pode interferir na
esfera das escolhas religiosas. 9. A néo confessionalidade do ensino religioso na escola
publica. 10. A Constituicdo da Republica nada mais é do que a sua propria interpre-
tacdo: a questdo do divdrcio entre a mens legis e a mens legislatoris. 11. A fun¢do
contramajoritdria do Supremo Tribunal Federal no Estado democrdtico de direito: a
protecdo das minorias, inclusive das minorias religiosas, analisada na perspectiva
de uma concepcdo material de democracia constitucional. 12. Conclusdo.

1. Possibilidade de controle normativo abstrato, pelo Supremo Tribunal Federal,
da constitucionalidade de tratados, convencées ou atos de direito internacional
publico, como o Acordo bilateral Brasil/Santa Sé.

Preliminarmente, rejeito a alegada inadmissibilidade de controle de constitucio-
nalidade de atos de direito internacional ptiblico celebrados pelo nosso Pais, como o
Acordo entre o Brasil e a Santa Sé, que instituiu, entre nds, o Estatuto Juridico
da Igreja Catdlica Apostdlica Romana.

! Voto (vencido) na ADIN 4.439/DF (2017).
Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal.
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Impde-se reconhecer, desde logo, que esse Acordo bilateral qualifica-se como
ato internacional de conteiido essencialmente normativo, veiculador de regras
gerais, abstratas e impessoais, destinadas a observancia dos Estados-Partes.

Sustenta-se, ainda, em preliminar, que o Supremo Tribunal Federal nao dispoe
de competéncia para apreciar a constitucionalidade de referido Acordo, eis que,
tratando-se de ato internacional de cardter bilateral, esse controle abstrato trans-
cenderia a esfera juridica de interesse meramente unilateral do Estado brasileiro,
afetando, em consequéncia, as relagdes normativas ja estabelecidas, entre o Brasil
e a Santa Sé, no plano internacional.

Registre-se, por necessdrio, que o Acordo em questdo ja se acha formalmente
incorporado ao plano do direito positivo interno do Brasil, pois foi aprovado
pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo n° 698/2009) e promulgado pelo
Presidente da Republica (Decreto n° 7.107/2010).

As cldusulas convencionais, inscritas em mencionado Acordo, agora reduzidas a
dimensdo doméstica do ordenamento juridico brasileiro, expoem-se, em conse-
quéncia, ao pleno controle jurisdicional de constitucionalidade.

Narealidade, afiscalizacdo de constitucionalidade dos atos de direito internacional
(rectius: dos atos estatais domésticos que incorporaram as normas convencionais
ao sistema de direito positivo interno) qualifica-se, na perspectiva do sistema juri-
dico vigente no Brasil, como consequéncia necessaria que deriva da irrecusavel
supremacia da Constituicdo da Republica sobre todos os tratados internacionais
celebrados pelo Estado brasileiro.

Sabemos que o exercicio do treaty-making power pelo Estado brasileiro, nao obs-
tante o polémico art. 46 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, esta
sujeito a observdncia das limitacdes juridicas emergentes do texto constitucional.

A Constituicao qualifica-se como o estatuto fundamental da Republica. Nessa
condicio, todas as leis domésticas e tratados celebrados pelo Brasil estédo subor-
dinados a autoridade hierarquico-normativa desse instrumento basico que é a nossa
Carta Politica. Portanto, nenhum valor juridico terd o ato de direito internacional
publico que, incorporado ao nosso sistema normativo interno, transgredir, formal
ou materialmente, o texto da Constituicdo da Republica, considerada a posicéo de
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eminéncia da Lei Fundamental, como ja decidiu esta Corte (ADI 2.215-MC/PE,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) e entende o magistério da doutrina (MARCELO
REBELO DE SOUSA, O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, vol. /77, 1988,
Lisboa; MARCELO NEVES, Teoria da Inconstitucionalidade das Leis, p. 68/85,
1988, Saraiva; JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo,
p. 54/58, item n. 15, 152 ed., 1998, Malheiros; OSWALDO LUIZ PALU, Controle de
Constitucionalidade, p. 75/76, 1999, RT; ALFREDO BUZAID, Da Acéo Direta de
Declaraciao de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, p. 132, item n. 60,
1958, Saraiva; RUY BARBOSA, Comentarios a Constituicao Federal Brasileira, vol.
IV/135 e 159, coligidos por Homero Pires, 1933, Saraiva; ALEXANDRE DE MORAES,
Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais, p. 270, item n. 6.2.1,
2000, Atlas; ELIVAL DA SILVA RAMOS, A Inconstitucionalidade das Leis, p. 119
e 245, itens ns. 28 e 56, 1994, Saraiva; OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, A
Teoria das Constituicoes Rigidas, p. 204/205, 22 ed., 1980, Bushatsky, v.g.).

E que o sistema juridico brasileiro nio confere gualquer precedéncia hierdrquico-
-normativa aos atos internacionais sobre o ordenamento constitucional. E essencial
reconhecer, portanto, que ainconstitucionalidade de tratados, convenc¢des ou
atos de direito internacional publico impedira a aplicacdo de suas normas na ordem
juridica interna brasileira, ao contrario do que prevalece, p. ex., no sistema normativo
vigente em Portugal, cuja Constitui¢do (1976), com as alteracdes introduzidas
pela Segunda Revisao Constitucional (1989), excepcionalmente admite a inci-
déncia de normas formalmente inconstitucionais constantes de tratados inter-
nacionais (art. 277, n. 2): “A inconstitucionalidade organica ou formal de tratados
internacionais regularmente ratificados ndo impede a aplicacdo das suas normas
na ordem juridica portuguesa, desde que tais normas sejam aplicadas na ordem
Jjuridica da outra parte, salvo se tal inconstitucionalidade resultar de violagdo de
uma disposicdo fundamental’.

Desse modo, a relacao de eventual antinomia entre o tratado internacional e a
Constitui¢do da Republica impoe que se atribua, no sistema de direito positivo
vigente no Brasil, irrestrita precedéncia hierarquica a ordem normativa con-
substanciada no texto constitucional. Dai a procedente adverténcia de JOSE
FRANCISCO REZEK (Direito dos Tratados, p. 462/463, item n. 388, 1984, Forense):

Assim, posto o primado da constituicdo em confronto com a norma pacta sunt
servanda, é corrente que se preserve a autoridade da lei fundamental do Estado,
ainda que isto signifique a prdtica de um ilicito pelo qual, no plano externo, deve aquele
responder.
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Embora sem emprego de linguagem direta, a Constituicdo brasileira deixa claro que os
tratados se encontram aqui sujeitos ao controle de constitucionalidade, a exemplo
dos demais componentes infraconstitucionais do ordenamento juridico.

Tdo firme é a convicgdo de que a lei fundamental ndo pode sucumbir, em qualquer
espécie de confronto, que nos sistemas mais obsequiosos para com o Direito das Gentes
tornou-se encontrdvel o preceito segundo o qual todo tratado conflitante com a consti-
tuicdo so pode ser concluido depois de se promover a necessdria reforma constitucional.

Abstraida a constitui¢édo do Estado, sobrevive o problema da concorréncia entre
tratados e leis internas de estatura infraconstitucional. A solucdo, em paises diversos,
consiste em garantir prevaléncia aos tratados. Noutros, entre os quais o Brasil contem-
poraneo, garante-se-lhes apenas um tratamento paritdrio, tomadas como paradigma
as leis nacionais e diplomas de grau equivalente. (grifei)

Foi por essa razao, e tendo presente o absoluto primado da Constituicdo da
Repuiblica sobre os atos de direito internacional piiblico, que o Pleno do Supremo
Tribunal Federal, atuando em sede de controle normativo abstrato (Rp 803/DF),
declarou a inconstitucionalidade parcial da Convencdo n° 110 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (RT] 84/724, Rel. Min. DJACI FALCAO).

0 eminente Professor CELSO LAFER, quando Ministro das Relacdes Exteriores, ao
propor a Presidéncia da Republica o encaminhamento, ao Congresso Nacional, do
texto da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, entendeu conveniente
enfatizar, em sua Exposicdo de Motivos, com inteira correcio e absoluto rigor
académico, a necessaria subordinacdo hierdrguica dos atos internacionais a
ordem normativa fundada na Constituicio da Republica (Diario do Congresso
Nacional, Secéo I, de 19/5/92, p. 9241):

(-.) Seja como for, a eventual aprovacdo integral da Convengdo, mesmo sem qualquer
reserva, pelo Congresso Nacional, nunca poderia ser tomada como postergatoria

internacionais se sobreponham a Constituicdo. (grifei)

O fato irrecusavel, no sistema juridico vigente no ambito do Estado brasileiro,
reside na circunstancia de que todos os tratados e convengoes celebrados pelo
Brasil devem necessariamente conformar-se ao dominio normativo da Constituicao
da Republica, sob pena de invalidade e de ineficdcia das clausulas convencionais.
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Nao ha duavida, portanto, de que se revela possivel impugnar in abstracto,
perante o Supremo Tribunal Federal, a legitimidade constitucional de atos nor-
mativos de direito internacional publico, desde que, reitere-se, ja incorporados
ao plano do direito positivo interno brasileiro.

O magistério doutrinario, por sua vez, reconhece a possibilidade juridica
de os atos domésticos gue aprovaram (decreto legislativo) e gue promulgaram
(decreto presidencial) os tratados e convengdes internacionais, incorporando-os for-
malmente ao plano do direito positivo interno, qualificarem-se como atos passiveis
de controle abstrato de constitucionalidade (GILMAR FERREIRA MENDES, Juris-
dicio Constitucional, p. 155 e 168, 1996, Saraiva; CLEMERSON MERLIN CLEVE,
A Fiscalizacdao Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, p.
142, 1995, RT; ANTONIO PAULO CACHAPUZ DE MEDEIROS, O Poder de Celebrar
Tratados, p. 277, 1995, Fabris Editor, Porto Alegre; JOSE FRANCISCO REZEK, Direito
Internacional Publico, p. 104, item n. 49, 5% ed., 1995, Saraiva, v.g.).

Mais do que isso, o préprio Supremo Tribunal Federal, ao apreciar essa questéo
sob a égide da Carta Politica de 1969, expressamente admitiu a sua competén-
cia para, em sede de fiscalizacdo concentrada, efetuar a verificacdo em abstrato da
constitucionalidade de atos internacionais, enfatizando que as regras acolhidas
em tratado ou em convencao, ndo obstante oriundas de instrumento internacio-
nal (...), ndo guardam validade na orbita interna, se afrontam preceito da Lei
Magna (RT] 84/724, 727, Rel. Min. DJACI FALCAO - grifei).

Esta Suprema Corte, ao reconhecer a competéncia do Poder Judiciario para efetuar
o controle de constitucionalidade dos atos internacionais, limitou-se, na realidade,
a proclamar a inquestionavel supremacia juridica da ordem constitucional
sobre as prescricoes emergentes de qualquer tratado internacional, pois, con-
soante adverte PONTES DE MIRANDA (Comentarios a Constituiciao de 1967
com a Emendan® 1 de 1969, tomo IV/146, item 35, 22 ed., 1974, RT), também ao
tratado, como a qualquer lei, se exige ser constitucional (grifei).

Na verdade, essa compreensao do tema, que confere absoluta precedéncia a
Constituicdo da Republica sobre os tratados internacionais celebrados pelo Brasil,
tem sido reiterada em outros julgamentos do Supremo Tribunal Federal, de gue
constituem exemplos expressivos as decisées proferidas no RE 109.173/SP, de
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que foi Relator o eminente Ministro CARLOS MADEIRA (RTJ 121/270-276), e na ADI
1.480/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO.

Assim sendo, rejeito a preliminar suscitada e reconheco, em consequéncia, a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal efetuar o controle abstrato de cons-
titucionalidade do Acordo Brasil/Santa Sé, porque, nao obstante o carater
bilateral desse ato normativo internacional, esta ele sujeito, uma vez incorporado
definitivamente ao direito positivo interno do Brasil, a eficacia subordinante das
clausulas inscritas na Constituicdo da Reptblica.

2. A pretensdo de inconstitucionalidade

0 Acordo Brasil/Santa Sé, que dispée sobre o Estatuto Juridico da Igreja Catdlica
no Brasil, sofreu impugnacao, em sede de controle normativo abstrato, por ini-
ciativa da Senhora Procuradora-Geral da Republica em exercicio.

Com efeito, a douta Procuradoria-Geral da Reptiblica ajuizou a presente acdo direta
para que esta Corte Suprema “(i) realize interpretacdo conforme a Constitui-
¢do do art. 33, caput’e §§ 1°e 2°, da Lei no 9.394/96, para assentar que o ensino
religioso em escolas puiblicas so pode ser de natureza ndo-confessional, com
proibicdo de admissdo de professores na qualidade de representantes das confis-
soes religiosas; (ii) profira decisdo de interpretagdo conforme a Constitui¢do do
art. 11, § 1° do Acordo entre a Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé relativo
ao Estatuto Juridico da Igreja Catdlica no Brasil, aprovado pelo Congresso Nacio-
nal através do Decreto Legislativo n° 698/2009 e promulgado pelo Presidente da
Republica através do Decreto n° 7.107/2010, para assentar que o ensino religioso
em escolas ptiblicas so pode ser de natureza ndo-confessional ; ou (iii) caso
se tenha por incabivel o pedido formulado no item imediatamente acima, seja
declarada a inconstitucionalidade do trecho catdlico e de outras confissoes reli-
giosas’, constante no art. 11, § 1°, do Acordo Brasil-Santa Sé acima referido” (grifei).

E interessante observar, neste ponto, para efeito de mero registro histdrico, que
o Estado brasileiro celebrou, até hoje, 03 (trés) Acordos diplomaticos com a
Santa Sé: o primeiro deles, formalizado em 28/10/1862, durante o Segundo Rei-
nado e sendo Romano Pontifice o Papa Pio IX, referente a Troca de Notas Rever-
sais entre o Governo Imperial do Brasil e o Governo Pontificio a respeito do envio,
organizacdo e direcdo das missdes apostolicas junto as Tribos indigenas do Império
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do Brasil; o segundo, concluido em 23/10/1989, no Pontificado de Jodo Paulo II,
denominado Acordo bilateral sobre assisténcia religiosa as Forcas Armadas brasilei-
ras; e, finalmente, o terceiro pactuado no Pontificado de Bento XVI, intitulado
Acordo entre a Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé relativo ao Estatuto
Juridico da Igreja Catdlica no Brasil, que foi objeto de aprovagdo congressional
(Decreto Legislativo n° 698/2009), de ratificagdo presidencial e, posteriormente,
de promulgacdo mediante edi¢do do Decreto n° 7.107/2010.

Sendo esse o contexto, entendo necessario estabelecer algumas premissas que
tenho por indispensaveis a formulagio de meu voto na presente causa.

3. A questdo da liberdade humana e a intolerdncia, notadamente em matéria
religiosa

Regimes democraticos ndo convivem com praticas de intolerancia ou, até mesmo,
com comportamentos de 6dio, pois uma de suas caracteristicas essenciais reside,
fundamentalmente, no pluralismo de ideias e na diversidade de visoes de mundo,
em ordem a viabilizar, no contexto de uma dada formagdo social, uma comu-
nidade inclusiva de cidaddos, que se sintam livres e protegidos contra acoes
estatais que lhes restrinjam os direitos por motivo de crenca religiosa ou de con-
viccao politica ou filoséfica.

Vé-se, portanto, que a intolerancia, que traduz a antitese da ideia de respeito a alte-
ridade, transgride, de modo frontal, valores basicos, como a dignidade da pessoa
humana e o pluralismo politico (CF, art. 1°, Il e V), que compéem, enquanto fun-
damentos estruturantes que sdo, a propria nogao de Estado Democratico de Direito.

0 que se mostra irrecusavel, presente essa configuragdo da ordem democrdtica,
consiste no fato de que a observancia desses padroes constitucionais, notadamente
o veto absoluto a qualquer discriminagio atentatdria aos direitos e liberdades
fundamentais (CF, art. 5°, XLI), representa fator essencial a preservagio e consoli-
dacdo de uma sociedade politica aberta e plural.

Nesse contexto, Senhora Presidente, emerge, como significativo valor que da
expressao as prerrogativas politico-juridicas reconhecidas em favor do individuo, a
liberdade de manifestacio de pensamento, que se qualifica como um dos mais
preciosos privilégios dos cidaddos em uma Republica que se apresente estruturada
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em bases democraticas e regida, por isso mesmo, pelo principio fundamental
do pluralismo politico.

Tenho sempre enfatizado, nesta Corte, que nada se revela mais nocivo e mais
perigoso do que a pretensdo do Estado de reprimir ou de cercear a liberdade de expres-
sdo, inclusive em matéria confessional, mesmo que se objetive, com apoio
nesse direito fundamental, notadamente no campo da liberdade religiosa, expor
ideias, oferecer propostas doutrindrias ou apresentar formulagoes teoldgicas que
amaioria da coletividade repudie, pois, nesse tema, guardo a convic¢ao de que
o pensamento ha de ser livre, permanentemente livre, essencialmente livre.

Inquestionavel, desse modo, que a liberdade religiosa qualifica-se como pressu-
posto essencial e necessdrio a pratica do regime democratico. A livre expressao de
ideias, pensamentos e conviccdes, em sede confessional, ndo pode e nao deve ser
impedida pelo Poder Puiblico nem submetida a ilicitas interferéncias do Estado.

Nenhuma autoridade pode prescrever o que sera ortodoxo em politica, ou em
outras questdes que envolvam temas de natureza filoséfica, juridica, social, ideolégica
ou confessional, nem estabelecer padrdes de conduta cuja observancia implique res-
tricdo a propria manifestacido do pensamento. Isso porque o direito de pensar, falar
e escrever livremente, sem censura, sem restri¢oes ou sem interferéncia governa-
mental representa, conforme adverte HUGO LAFAYETTE BLACK, que integrou
a Suprema Corte dos Estados Unidos da América (1937-1971), 0 mais precioso pri-
vilégio dos cidaddos (Crenca na Constituicéo, p. 63, 1970, Forense).

Resulta claro, pois, que o tratamento constitucional dispensado, entre outras prer-
rogativas fundamentais da pessoa, a liberdade religiosa deslegitima qualquer
medida individual ou governamental de intolerancia e de desrespeito ao principio
basico que consagra o pluralismo de ideias.

Importante rememorar, neste ponto, a afirmagao de NORBERTO BOBBIO (Elogio
da Serenidade e Outros Escritos Morais, p. 149/155, 2000, UNESP) quando esse
notavel pensador italiano registra que a ideia de tolerancia nasceu e se desenvolveu
no terreno das controvérsias religiosas e que deu suporte, a partir do reconheci-
mento da liberdade religiosa, a formacao dos Estados ndo confessionais, dando
origem, como natural consequéncia desse processo, ao surgimento do espirito
laico, como aquele modo de pensar que confia o destino do regnum hominis mais
a razdo critica que aos impulsos da fé, assim forjando, com apoio no principio
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da tolerancia, o respeito pela consciéncia alheia, na medida em que o principio
da liberdade de religido significa o direito nao s6 daqueles que professam uma
religido, mas também daqueles ndo professam nenhuma.

Sabemos que a liberdade de manifestacdo do pensamento, revestida de essencial
transitividade, destina-se a proteger qualquer pessoa cujas opinides possam, até
mesmo, conflitar com as concepcdes prevalecentes, em determinado momento
historico, no meio social, impedindo que incida sobre ela, por conta e efeito de
suas convicgoes, ndo obstante minoritdrias, qualquer tipo de restricdo de indole
politica ou de natureza juridica, pois todos héo de ser igualmente livres para expri-
mir ideias, ainda que estas possam insurgir-se ou revelar-se em desconformidade
frontal com a linha de pensamento dominante no ambito da coletividade.

As ideias, ninguém o desconhece, podem ser fecundas, libertadoras, transfor-
madoras ou, até mesmo, revoluciondrias e subversivas, provocando mudancgas,
superando imobilismos e rompendo paradigmas até entdo estabelecidos nas
formacoes sociais.

E por isso que se impée construir espacos de liberdade, em tudo compativeis com
o sentido democratico que anima nossas instituicdes politicas, juridicas e sociais,
para que o pensamento, inclusive o pensamento religioso, ndo seja reprimido
e, 0 que se mostra fundamental, para que as ideias possam florescer, sem indevi-
das restricdes, em um ambiente de plena tolerancia, que, longe de sufocar opinioes
divergentes, legitime a instauracdo do dissenso e viabilize, pelo conteudo argu-
mentativo do discurso fundado em convic¢des antagonicas, a concretizacio de
valores essenciais a configuracdo do Estado democratico de direito: o respeito ao
pluralismo politico e a tolerdncia.

Mostra-se relevante destacar, considerado o valor incompardvel da tolerdncia,
a proclamacao aprovada, em 1995, pela Conferéncia Geral da UNESCO (Decla-
racao de Principios sobre a Tolerancia), que a define como a harmonia na
diferenga e como o sustentdculo dos direitos humanos, do pluralismo (inclusive
o pluralismo cultural), da democracia e do Estado de Direito, a0 mesmo tempo
em que adverte que praticar a tolerdncia ndo significa (...) renunciar as proprias
convicgoes, traduzindo, ao contrario, um dos efeitos virtuosos dessa atitude
positiva em face de terceiros, o que estimulara, naturalmente, a aceitacao e o
respeito pela diversidade das pessoas e pela multiculturalidade dos povos, assim
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evitando que irrompam, no seio das formacdes sociais, a exclusdo, a marginaliza-
cdo, a violéncia e a discriminagio contra os grupos vulnerdveis.

Dai a essencialidade de propiciar-se a livre circulacdo de ideias, particular-
mente no plano das formulacoes de indole confessional, eis que tal prerrogativa indi-
vidual representa um signo inerente as formacoes democraticas que convivem
com a diversidade, vale dizer, com pensamentos antagdnicos que se contra-
poem, em permanente movimento dialético, a padrdes, convicgdes e opinides que
exprimem, em dado momento histdrico-cultural, o mainstream, ou seja, a corrente
dominante em determinada sociedade.

Em uma palavra: o direito de dissentir, que constitui irradiacdo das liberdades
do pensamento, ndo obstante a sua extracdo eminentemente constitucional, des-
legitima-se quando a sua exteriorizacdo atingir, lesionando-os, valores e bens
juridicos postos sob a imediata tutela da ordem constitucional, como sucede
com o direito de terceiros a incolumidade de seu patrimonio moral.

E por tal razio que a incitacio ao 6dio ptiblico contra gualguer pessoa, povo
ou grupo social nao esta protegida pela clausula constitucional que assegura a
liberdade de expressao.

Cabe relembrar, neste ponto, a préopria Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica), cujo Art. 13, § 5°, exclui, do dmbito de
protecdo da liberdade de manifestacdo do pensamento, toda propaganda a favor
da guerra, bem como toda apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que cons-
titua incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

Bastante expressiva, também, a esse respeito, foi a decisdao que o Plenario do
Supremo Tribunal Federal proferiu, por unanimidade, no julgamento da ADPF
187/DF, de gue fui Relator, que restou consubstanciado, no ponto ora em exame, em
acordao assim ementado:

(...)A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO UM DOS MAIS PRECIOSOS PRIVILEGIOS
DOS CIDADAOS EM UMA REPUBLICA FUNDADA EM BASES DEMOCRATICAS - O
DIREITO A LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO: NUCLEO DE QUE SE IRRA-
DIAM OS DIREITOS DE CRITICA, DE PROTESTO, DE DISCORDANCIA E DE LIVRE
CIRCULACAQ DE IDEIAS (...) DISCUSSAO QUE DEVE SER REALIZADA DE FORMA
RACIONAL, COM RESPEITO ENTRE INTERLOCUTORES E SEM POSSIBILIDADE
LEGITIMA DE REPRESSAO ESTATAL, AINDA QUE AS IDEIAS PROPOSTAS POSSAM
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SER CONSIDERADAS, PELA MAIORIA, ESTRANHAS, INSUPORTAVEIS, EXTRAVAGAN-
TES, AUDACIOSAS OU INACEITAVEIS - O SENTIDO DE ALTERIDADE DO DIREITO
A LIVRE EXPRESSAO E O RESPEITO AS IDEIAS QUE CONFLITEM COM O PENSA-
MENTO E 0S VALORES DOMINANTES NO MEIO SOCIAL - CARATER NAO ABSO-
LUTO DE REFERIDA LIBERDADE FUNDAMENTAL (CF, art. 5° incisos IV, Ve X ;
CONVENCAOQ AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Art. 13, § 5°) - APROTECAO
CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE PENSAMENTO COMO SALVAGUARDA NAO
APENAS DAS IDEIAS E PROPOSTAS PREVALECENTES NO AMBITO SOCIAL, MAS,
SOBRETUDO, COMO AMPARO EFICIENTE AS POSICOES QUE DIVERGEM, AINDA
QUE RADICALMENTE, DAS CONCEPCOES PREDOMINANTES EM DADO MOMENTO
HISTORICO-CULTURAL, NO AMBITO DAS FORMACOES SOCIAIS - O PRINCIPIO
MAJORITARIO, QUE DESEMPENHA IMPORTANTE PAPEL NO PROCESSO DECISO-
RIO, NAO PODE LEGITIMAR A SUPRESSAO, A FRUSTRACAO OU A ANIQUILACAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS, COMO O LIVRE EXERCICIO DO DIREITO DE REUNIAO
E A PRATICA LEGITIMA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO, SOB PENA DE COMPRO-
METIMENTO DA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - A
FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO - INADMISSIBILIDADE DA PROIBICAO ESTATAL DO
DISSENSO - NECESSARIO RESPEITO AO DISCURSO ANTAGONICO NO CONTEXTO
DA SOCIEDADE CIVIL, COMPREENDIDA COMO ESPACO PRIVILEGIADO QUE DEVE
VALORIZAR O CONCEITO DE LIVRE MERCADQ DE IDEIAS - O SENTIDO DA EXIS-
TENCIA DO FREE MARKETPLACE OF IDEAS COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL
E INERENTE AO REGIME DEMOCRATICO (AC 2.695-MC/RS, REL. MIN. CELSO DE
MELLO) - A IMPORTANCIA DO CONTEUDO ARGUMENTATIVO DO DISCURSO FUN-
DADO EM CONVICCOES DIVERGENTES - A LIVRE CIRCULACAQ DE IDEIAS COMO
SIGNO IDENTIFICADOR DAS SOCIEDADES ABERTAS, CUJA NATUREZA NAO SE
REVELA COMPATIVEL COM A REPRESSAO AO DISSENSO E QUE ESTIMULA A CONS-
TRUCAO DE ESPACOS DE LIBERDADE EM OBSEQUIO AO SENTIDO DEMOCRATICO
QUE ANIMA AS INSTITUICOES DA REPUBLICA (...).

(ADPF 187/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Vé-se, portanto, que o direito ao dissenso, ainda gue se revele no plano sensivel
e delicado das convicgdes de carater religioso desde que nao resvale, abusivamente,
quanto ao seu exercicio, para o campo do direito penal, vindo a concretizar, em
virtude de conduta desviante, gualquer dos delitos contra a honra (caltinia, difamacéo
ou injuria), encontra suporte legitimador em nosso ordenamento juridico, mesmo
que, de sua prdtica, possam resultar posicoes, opinides ou ideias que néo refli-
tam o pensamento eventualmente prevalecente em dado meio social ou que, até
mesmo, hostilizem severamente, por efeito de seu conteudo argumentativo, a
corrente majoritaria de pensamento em determinada coletividade.

Memoraveis, por isso mesmo, as palavras do Justice OLIVER WENDELL HOLMES,
JR. (que foi Juiz da Suprema Corte dos EUA), no caso United States v. Rosika Schwim-
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mer (279 U.S. 644), proferidas, em 1929, em notavel e historico voto vencido (hoje
qualificado como uma powerful dissenting opinion), entao inteiramente acompa-
nhado pelo Juiz Louis Brandeis, nas quais HOLMES deixou positivado um dictum
imorredouro fundado na Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da
América, que reproduzo, a seguir, em livre traducao:

(-..) but IF there is any principle of the Constitution that more imperatively calls for
attachment than any other it is the principle of free thought not free thought for those
who agree with us BUT freedom for the thought that we hate. (mas, se hd algum prin-
cipio da Constituicdo que deva ser imperiosamente observado, mais do que qualquer
outro, é o principio que consagra a liberdade de expressdo do pensamento, mas néo a
liberdade do pensamento apenas em favor daqueles que concordam conosco, mas,
sim, a liberdade do pensamento que nds proprios odiamos e repudiamos.) (grifei)

Trata-se de fragmento historico e retoricamente poderoso que bem define o
verdadeiro sentido da protecdo constitucional a liberdade de manifestacdo do
pensamento: GARANTIR ndo apenas o direito daqueles que pensam como nds,
MAS, igualmente, PROTEGER o direito dos que sustentam ideias que odiamos,
abominamos e, até mesmo, repudiamos!

O pluralismo politico (gue legitima a livre circulacdo de ideias e que, por isso
mesmo, estimula a prdtica da tolerdncia) exprime, por tal razdo, um dos funda-
mentos estruturantes do Estado democratico de Direito! E 0 que expressamente
proclama, em seu art. 1°, inciso V, a prépria Constituicdo da Republica.

E importante assinalar, nesse ponto, as reflexées que BARUCH DE ESPINOSA
expos em seu Tratado Teolégico-Politico (22 ed., 2008, Martins Fontes), um livro
forjado no inferno, segundo um de seus criticos, que constitui, no entanto, a des-

peito das inumeras objegdes contra ele feitas, um dos textos filoséficos mais
relevantes e influentes na histdéria do pensamento ocidental, a ponto de a comu-
nidade hebraica de Amsterdam havé-lo anatematizado, impondo-lhe o “herem’.

Com efeito, ESPINOSA, cuja vida foi inteiramente dedicada, no plano filosdfico,
ao exame da questdo fundamental da liberdade humana, jamais se despojou de
seu espirito critico, havendo sido punido, pela Sinagoga Portuguesa de Amster-
dam, como salientado, com a sancéo do herem, vale dizer, com a exclusido da
comunidade hebraica daquela cidade por razées que claramente se apoiavam em
lamentdvel juizo de intolerancia, que considerou heréticos, tanto o pensamento
antagonico quanto as licdes desse fildsofo holandés, que assinalava, em suas refle-
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Xoes tedricas, que a narrativa contida na Biblia deveria expor-se, como qualquer
outro livro, a critica histdrica, pelo fato, segundo ele, de a Biblia constituir uma obra
metaforico-alegorica que ndo pede leitura racional (...).

E tudo isso porque ESPINOSA, cujo pensamento filoséfico exaltava a liberdade
individual, especialmente em matéria religiosa, procedeu, nessa tinica obra
publicada em vida, a defesa incondicional da liberdade de expressdo, o que
levou estudiosos de suas ideias a reconhecer, em seu Tratado Teoldgico-Politico,
que esse livro consubstanciava, verdadeiramente, um elogio da tolerdncia e uma
apologia da democracia.

Na visao filoséfica de ESPINOSA, tornava-se claro que assuntos de teologia e
questoes de Estado revelavam-se matérias que nio deveriam confundir-se, pois
tinha ele, por incontestdvel, que nem a teologia deveria subordinar-se a razdo de
Estado nem esta ao pensamento teoldgico, mesmo porque as convicgdes no domi-
nio religioso pertencem, exclusivamente, ao plano da razio individual e ao foro
intimo de cada ser humano, que é, no dmbito da religido, a suprema autoridade.

A necessaria delimitacdo entre a esfera religiosa, que concerne ao espirito, e
o dominio secular, gue é regido pelo Estado, constitui fator, por exceléncia, da
liberdade humana, pois, adverte ESPINOSA nessa obra escrita em pleno século XVII,
o verdadeiro fim do Estado € (...) a liberdade (op. cit., cap. XX, p. 302).

Inquestionavel, desse modo, que o Estado, quando busca impor o predominio
de uma dadareligido ou quando pretende restringir os direitos de quem professa
(ou deixa de professar) determinada fé religiosa, instituindo medidas de repres-
sdo ou de discriminacdo contra aqueles que exercem as prerrogativas inerentes a
liberdade religiosa, revela, em toda a sua onipoténcia, a face intolerante que as
modernas Constituicoes de Estados democraticos repudiam, certamente atentas a
uma adverténcia que, atravessando os séculos e apoiada no pensamento filosé-
fico de ESPINOSA que pée énfase na questdo da liberdade humana e que exalta
a virtude da tolerancia, reconhece os perigos resultantes do extravazamento,
pela teologia, dos limites que a circunscrevem, projetando-a sobre dominios a ela
estranhos, com o propdosito de controle das institui¢oes seculares e, por conse-
quéncia, de subjugacéao do espirito que anima e alimenta o direito inalienavel de
ser essencialmente livre.
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4. A questdo da confessionalidade do Estado mondrquico brasileiro e o postu-
lado republicano da laicidade estatal no Brasil como pressuposto necessdrio
ao pleno exercicio da liberdade religiosa

Sabemos todos, Senhora Presidente, que o0 advento da Proclamacéo da Reptiblica
importou em ruptura de antiga tradi¢do que, oriunda de nosso passado colonial,
prevaleceu no Brasil desde o seu Descobrimento até a instauracao da nova ordem
politica em 15 de novembro de 1889 e que consagrava, entre nds, o catolicismo
como religido oficial do Estado.

Essa situacao prolongou-se durante o periodo colonial, como se vé da legislagao
reinol e, sobretudo, das Ordenacoes do Reino (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas),
subsistindo na fase da dominacéo espanhola (1580/1640) e projetando-se até a
institui¢ao do Brasil como Reino Unido ao de Portugal e Algarves (1815).

Com a independéncia nacional, o Brasil manteve a sua condicdo de Estado
confessional, pois a Carta Politica de 25/03/1824 proclamava, em seu art. 5°, que “4A
Religido Catolica Apostolica Romana continuard a ser a Religido do Império.
Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou particular,
em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior de Templo”, estabele-
cendo, ainda, que “Ninguém pode ser perseguido por motivo de Religido, uma
vez que respeite a do Estado (...)" (art. 179, n. V - grifei).

Com a Republica, no entanto, como anteriormente assinalado, sobreveio a
ruptura preconizada pelos positivistas, cujo suporte legitimador apoiou-se no
Decreton®119- A, de 07/01/1890, editado pelo Governo Provisério, que aprovou
o projeto elaborado por Ruy Barbosa e Demetrio Nunes Ribeiro.

Em decorréncia desse ato, operou-se uma rigida, formal e organica separagiao
entre Igreja e Estado, afastando da jovem Reptiblica brasileira a nota de confessio-
nalidade que caracterizara, até entdo, o Estado no Brasil, que passou a ostentar
o perfil de Estado verdadeiramente laico, como se pode ver, p. ex., do Decreto
n° 181, de 24/01/1890, cujo texto veio a reconhecer como juridicamente valido,
de forma absolutamente inovadora, apenas o casamento civil.

Vé-se, portanto, que é na Republica que se situa o marco histérico-temporal con-
sagrador do principio bdsico da laicidade estatal, de cuja incidéncia derivam,
pelo menos, trés consequéncias de fundamental importdncia: (a) a separacao
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organica entre Igreja e Estado, a propiciar uma nitida linha diviséria entre a esfera
secular ou temporal, de um lado, e o dominio espiritual, de outro; (b) a neutralidade
axioldgica do Estado em matéria confessional, a significar que o Poder Piblico ndo
tem preferéncia nem aversdo a qualquer denominacéo religiosa; e (c) o respeito
incondicional a liberdade religiosa, cuja pratica nao pode sofrer interferéncia do
aparelho de Estado, seja para favorecer aquele que a exerce ou aquele que opta

por néo professar religido alguma, seja, ainda, para prejudica-los.

Ninguém desconhece gue o cardter confessional do Estado mondrquico brasileiro,
com seus consectarios de ordem institucional, como o direito de Padroado, o bene-
placito régio e o recurso a Coroa, culminaria por tornar inevitdveis os conflitos
entre a Igreja Catélica Romana e o Trono Imperial, como sucedeu no contexto da
conhecida Questdo Religiosa ou Questdo Episcopo-Magonica (1872-1875), sem
se falar, como relembra JOAO CAMILLO DE OLIVEIRA TORRES (A Democracia
Coroada, p. 403, 22 ed., 1964, Vozes), da supressdo do noviciado nas Ordens Reli-
giosas e das tentativas cismaticas e das propostas regalistas do Padre Diogo
Antonio Feijo, que sustentava a legitimidade da interferéncia do poder civil em
assuntos eclesidsticos, tanto que tal comportamento politico deu origem, no
Periodo Regencial, notadamente entre 1831 e 1834, a crise da Questdo Clerical,
que consistiu na proposta de abolicdo do celibato sacerdotal.

Na base desses conflitos estava a tentativa de submeter, ao poder secular do
Estado, o exercicio dos direitos eclesidsticos titularizados pela Igreja Romana. Esse
fato vem corroborado em cartas particulares dirigidas por Bispos diocesanos ao
Imperador, nas quais sao relatadas ingeréncias descabidas de autoridades civis
na vida eclesidstica, sempre com o objetivo de subordinar a Igreja ao Estado,
tanto que houve tentativas, como aquela empreendida por Bernardo Pereira de
Vasconcelos, em seus dias veementes de lider oposicionista no Primeiro Reinado,
de instituir, no Estado mondrquico brasileiro, uma Igreja estruturada segundo as
concepgoes regalistas de poder, em clara demonstracao de nacionalismo religioso.

Esse quadro histérico revela-nos a alta inconveniéncia de adotar-se determinada
religido como sendo a religiio de um particular Estado nacional. E que a confes-
sionalidade do Estado acaba por suprimir a independéncia necessaria de que
deve gozar a Igreja, qualquer que seja a denominacdo religiosa que ela represente.
Quando Campos Salles, em sua condicdo de Presidente-eleito do Brasil, visi-
tou a Santa Sé, em agosto de 1898, manteve encontro formal com o Papa Ledo
XIII. Conforme relata TOBIAS MONTEIRO (O Presidente Campos Salles na
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Europa, p. 144, Itatiaia/EDUSP), o Romano Pontifice, dirigindo-se a Campos Salles,
encareceu as vantagens por ela [Igreja Catélica] conquistadas entre nds depois da
Proclamagdo da Reptiblica, em uma clara (e diplomatica) referéncia ao grave
conflito que irrompera, havia pouco mais de um quarto de século, entre o Império
do Brasil e a Igreja Catélica Apostélica Romana.

Torna-se importante reconhecer, bem por isso, a essencial necessidade de
se estabelecerem espacos de independente atuacdo, sem reciprocas interferéncias,
entre a Igreja e o Estado, criando-se o que Thomas Jefferson, ja Presidente dos
Estados Unidos da América, em carta dirigida a Congregacdo da Igreja Batista, em
Danbury, no Estado de Connecticut, em 01 de janeiro de 1802, denominara a wall of
separation between Church and State, demonstrando, assim, a nitida percepcéo
de que a separacio formal (e efetiva) entre Igreja e Estado constitui pressu-
posto necessario a realizacio de um duplo e fundamental objetivo: de um lado,
impedir que o poder do Estado venha a interferir no direito ao livre exercicio dos
cultos religiosos, quaisquer que sejam, transgredindo, desse modo, a pratica
daliberdade religiosa; e, de outro, obstar que grupos religiosos, inclusive faccoes
fundamentalistas, intervindo no desempenho das funcdes governamentais, venham
a apropriar-se do aparelho estatal, submetendo-o aos designios de uma dada
confissao religiosa.

Quando os Fundadores da Republica, o Brasil, conceberam essa forma de
Governo, preocuparam-se, desde logo, ao viabilizarem as novas conquistas e
avancos, em implementar a separacdo institucional entre Igreja e Estado (Decreto
n°119-A/1890), que se consolidou, em momento posterior, com a promulgacao
da Constituicdo republicana de 1891, que veio a consagrar, de maneira bastante
expressiva, o principio da laicidade estatal.

Cabe advertir, no entanto, que a formula constitucional da laicidade do Estado
nao significa que o Estado republicano brasileiro tornou-se um Estado ateu, nem
sequer anticlerical, valendo rememorar, no ponto, a correta observacao de
JOAO CAMILLO DE OLIVEIRA TORRES (A Democracia Coroada, p. 405,22 ed., 1964,
Vozes), para quem “A Constitui¢do de 1891 escapou de ser nitidamente anticlerical,
para ser, apenas, laica. Tolerava-se, mas ndo se combatia frontalmente a religido”.

Na realidade, esse mesmo autor reconhece como um dos efeitos positivos resul-
tantes da separacdo formal entre a Igreja e o Estado a emancipacdo da instituicdo
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religiosa em face do Poder Publico, pois, se a Igreja foi despojada de tudo, ficou, ao
mesmo tempo, livre dos empecilhos que a dependéncia do poder temporal acarreta
(op. loc. cit.).

5. A Constituicdo de 1934 e as relacées entre Estado e Igreja: uma solucdo de

COMpPromisso

Essa rigida separacéo existente sob a égide da Constitui¢do de 1891 (que deter-
minava, em seu art. 72, § 6°, fosse leigo o ensino ministrado nos estabelecimen-
tos publicos) sofreu significativo abrandamento motivado por pressio da Igreja
Catoélica, que obteve solucdo de compromisso consubstanciada em verdadeira
formula transacional acolhida e formalmente positivada pela Constituicao

republicana de 1934, que, entre as vdrias aproximacoes estabelecidas entre Igreja
e Estado, contemplou, em seu art. 153, a possibilidade do ensino religioso, de
frequéncia facultativa, ministrado segundo os principios da confissio religiosa do
aluno, nas escolas puiblicas primadrias, secunddarias, normais e profissionais, tanto
quanto conferiu eficacia juridico-civil ao casamento perante ministro de qualquer
confissdo religiosa (...) (CF/1891, art. 146).

Dai a observacao feita pelo Padre JOSE SCAMPINI (A Liberdade Religiosa nas
Constituicoes Brasileiras, in Revista de Informacao Legislativa, vol. 11, n. 43/165-
166, Ano XI, jul/set 1974) a propdsito das relagdes entre Estado e Igreja sob a
égide da Constituicdo republicana de 1934:

(-..) Durante o império, a religido catdlica foi a religido do Estado. Com o advento
do regime republicano, houve a completa separagdo dos dois poderes. Decretou-se,
desta forma, a laicidade do Estado sob a influéncia da magonaria e das idéias repu-
blicanas da época.

Proclamava-se, entdo, a completa separacdo da Igreja e do Estado; entre os dois
poderes ndo haveria, de agora em diante, relacées de dependéncia ou alianga.

A 24 Constituicdo Republicana, de 1934, mantém integralmente esses dispositivos,
ndo sé quanto as subvengies oficiais como, também, quanto as relagdes de dependéncia
ou alianga entre os dois poderes, espiritual e temporal.

No momento atual, a ideologia revoluciondria de 1930 tra¢ava novas diretrizes poli-
tico-sociais, mais de acordo com a mentalidade do Povo Brasileiro, cujas aspiracéoes
Jforam sacrificadas pela Constituicdo de 1891 nas questdes concernentes a conscién-
cia religiosa. Procurava-se estabelecer um modus vivendi entre esses dois poderes,
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modus vivendi que, embora ndo implicando alianc¢a da Igreja com o Estado, admitisse,
entretanto, a colaboragdo reciproca em vista dos interesses coletivos.

Os Deputados catolicos insistiam nos vdrios debates, afirmando que ndo se tratava
de pleitear o reconhecimento da Igreja Catdlica como Igreja oficial ou Igreja do Estado.
Pediam eles a completa separacdo e independéncia da Igreja do Estado, a igual-
dade juridica de todas as igrejas e cultos e a colaboracdo de todos os credos nos
servigos publicos. Em particular, pugnavam pela reivindicacgdo desses principios:
a ministragdo do ensino religioso nas escolas, a assisténcia religiosa nos hospitais,
nas penitencidrias e as classes armadas, em identidade, porém, de condigées para
todos e para todas as religides, independentemente de seus credos.

Todos, pois, concordavam em ndo ser possivel ao Estado prescindir da colaboragdo
religiosa. (...). (grifei)

Tratando-se do ensino religioso nas escolas publicas, essa possibilidade, com
alteragdes pontuais, foi mantida pela Carta Politica de 1937 (art. 133, sem
referéncia, contudo, a confissdo religiosa do aluno), pela Constituicio de 1946
(art. 168, inciso V, com mencéo a preferéncia confessional do aluno), pela Carta
de 1967 (art. 168, § 3°, inciso IV, sem alusio aos principios da confissio religiosa do
aluno), pela Carta de 1969 (art. 176, § 3°,V, com redacéo idéntica a Carta Federal
de 1967), e, finalmente, pela Constituicao de 1988, cujo art. 210, § 1°, dispde que
“0 ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos hordrios
normais das escolas publicas de ensino fundamental’.

6. A separacdo formal entre Igreja e Estado, consequéncia natural do principio
da laicidade estatal, qualifica-se como condicdo essencial a prdtica da liber-

dade religiosa

A consagracio constitucional do Estado laico traduz decisivo fator para o
exercicio da liberdade religiosa, que representa, no guadro das liberdades fun-
damentais, projecio concretizadora do direito a livre manifestacdo de ideias e
de conviccgoes.

A importancia da laicidade do Estado e a indispensabilidade de sua neutra-
lidade axioldgica em relacao a qualquer denominacio confessional foram bem
destacadas por THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI (A Constituicao Fede-
ral Comentada, vol. IV/102-104, 32 ed., 1959, José Konfino):

(-..) alaicidade absoluta é uma forma de intervengdo do Estado nas consciéncias,
porque contribui para a formagdo do espirito leigo, hostil a qualquer manifestagdo de
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natureza religiosa. (...) Em matéria religiosa o Estado deve ser neutro. Nada justi-
fica sua intervengdo, nem no sentido da religido oficial, nem da laicidade absoluta,
porque sdo ambas formas extremas. Ambas sdo processos de intervencdo. O Estado

que nele vivem. (...). (grifei)

A solucao de consenso gue prevaleceu em 1934 ainda subsiste, de certo modo,
sob a égide da vigente Constituicdo republicana, que, embora mantendo como
se impoe a separacio formal entre Igreja e Estado (CF, art. 19, I), nao se revela
anticlericalnem hostil a qualquer denominagdo religiosa, pois consagra a invio-
labilidade da liberdade de consciéncia e de crenca (CF, art. 5°, VI), garante o livre
exercicio dos cultos religiosos (CF, art. 5°, VI), assegura a protecio aos locais de culto
e as praticas liturgicas (CF, art. 5°, V1), estabelece que ninguém sera privado de seus
direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccéo filoséfica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta (CF, art. 5°, VIII),
impede que aquele que alega objecdo de consciéncia sofra privacdo de sua cidadania,
desde que desempenhe prestagdo civil alternativa (CF, art. 143, § 1°), concede
imunidade tributaria aos templos de qualquer culto, assim neutralizando eventual
tentativa do Poder Publico de valer-se, mediante manipulacdo de sua competéncia
impositiva, de medidas gue impliquem censura fiscal lesiva a liberdade religiosa
(CF, art. 150, VI, b), permite a prestacéo de assisténcia religiosa nas entidades civis
e militares de internagdo coletiva (CF, art. 5°, VII) e atribui eficacia juridico-civil
ao casamento religioso (CF, art. 226, § 2°).

Uma das dimensdes em que se projeta o principio da laicidade estatal reside
na observancia, pelo Poder Publico, de seu dever de neutralidade axiolo-
gica em matéria confessional, a significar que o Estado nao pode estabelecer
ou subvencionar cultos religiosos, ou, ainda, embaracar-lhes o exercicio, como
igualmente niao pode nem deve manifestar preferéncia ou revelar repulsa a
qualquer organizacdo ou denominacéo religiosa.

0 saudoso Ministro HAHNEMANN GUIMARAES, ao proferir voto vencido nesta
Suprema Corte em 17/11/1949, no julgamento do MS 1.114/DF, Rel. Min. LAFAYETTE
DE ANDRADA, no qual se discutiu a legitimidade constitucional de intervencéo
do Presidente da Reptiblica nas praticas liturgicas da cismadtica Igreja Catolica
Apostdlica Brasileira, ap6s repudiar a possibilidade de ingeréncia da autoridade
civilna esfera de celebracio religiosa de determinada organizacdo confessional,
impondo-lhe indevidas restricoes quanto a utilizagdo de vestimentas, de mani-
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festagbes externas e de celebragies rituais, deixou consignadas, em seu magistral
pronunciamento, algumas adverténcias gue cumpre ndo ignorar:

(...) parece-me que o poder civil, o poder temporal, infringiu, frontalmente, o prin-
cipio bdsico de toda a politica republicana, que é a liberdade de crenca, da qual
decorreu, como conseqiiéncia logica e necessdria, a separagdo da Igreja e do Estado.

Reclamada essa separacdo pela liberdade de crenca, dela resultou, necessariamente,
a liberdade de exercicio de culto.

Devemos estes grandes principios a obra benemérita de Demétrio Ribeiro, de cujo
projeto surgiu, em 7 de janeiro de 1890, o sempre memordvel ato que separou, no
Brasil, a Igreja do Estado.

E de se salientar, alids, que a situacdo da Igreja Catélica Apostélica Romana,
separada do Estado, se tornou muito melhor. Cresceu ela, ganhou prestigio, gracas a
emancipacdo do regalismo que a subjugava durante o Império. Foi durante o Impé-
rio que se proibiu a entrada de novigos nas ordens religiosas; foi durante o Império
que se verificou a luta entre magons e catdlicos, de que resultou a deplordvel prisdo
dos Bispos D. Vital Maria Gongalves de Oliveira e D. Macedo Costa, bispos de Olinda e
do Pard; foi durante o Império que prevaleceu a legislagdo de mao morta.

Com a Republica, o prestigio da Igreja Catdlica cresceu, como todos reconhecemos.

Deve-se (...) atribuir, como gloria da Igreja Catdlica Apostdlica Romana, o ter-se ela
batido pela separacdo da Igreja do Estado, o principio civil da separagdo da Igreja
do Estado. O principio civil da separagdo da Igreja do Estado foi o principio que a
Igreja Catdlica defendeu nos seus comegos, talvez contrariado na teocracia catolico-
-feudal da Idade Média. Mas ndo hd ditvida em que a separagdo da Igreja e do Estado,
pela qual se bateu a propria Igreja Catdlica, e que é a base politica republicana, so
concorreu para que ela crescesse de prestigio.

Proibe, em conseguinte, a Constitui¢do que o poder temporal embarace o exercicio
de qualquer culto religioso. (...).

E este principio fundamental da politica republicana, este principio da liberdade
de crencas, que reclama a separacdo da Igreja do Estado e que importa, necessaria-
mente na liberdade do exercicio do culto; (...). (grifei)

Todos sabemos que a laicidade traduz, desde 1890, um postulado essencial
da organizacdo institucional do Estado brasileiro, representando, nesse contexto,
uma decisio politica fundamental adotada pelos Fundadores da Reptblica,
cuja opcdo consideradas as circunstancias histéricas entao presentes teve em
perspectiva, como anteriormente jd referido, a desgastante experiéncia propor-
cionada pela Carta Politica do Império do Brasil, notadamente aquela resultante
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do gravissimo conflito que se instaurou entre o Estado monarquico brasileiro e a
Igreja Catélica Romana, a conhecida Questdo Religiosa ou controvérsia episcopo-
-magonica (1872-1875), que opos o trono imperial ao altar catélico.

7. Neutralidade axioldgica do Estado em matéria confessional e o exercicio da
liberdade religiosa

A laicidade do Estado, enquanto principio fundamental da ordem constitucio-
nal brasileira, que impde a separacio entre Igreja e Estado, nao so reconhece,
a todos, a liberdade de religido (consistente no direito de professar ou de néo
professar qualquer confissdo religiosa), como assegura absoluta igualdade dos
cidaddos em matéria de crenca, garantindo, ainda, as pessoas plena liberdade
de consciéncia e de culto.

O conteiido material daliberdade religiosa que se qualifica como direito funda-
mental do individuo compreende, na abrangéncia de seu significado, entre outras
prerrogativas essenciais, a liberdade de crenca (que traduz uma das projegoes
da liberdade de consciéncia), a liberdade de culto, a liberdade de organizagédo
religiosa, a liberdade de fazer proselitismo, a liberdade de ndo aderir a religiao
alguma, a liberdade de alterar suas preferéncias confessionais, a liberdade de nao
sofrer qualquer restricdo de ordem juridica em virtude de suas convicc¢des religiosas
e aliberdade de ver-se respeitado, em sua esfera de autonomia pessoal, pelo Poder
Publico, quanto as opcdes religiosas que fizer, valores esses que representam ele-
mentos necessarios a propria configuracdo da ideia de democracia, cuja nocéao se
alimenta, continuamente, do respeito ao pluralismo.

Torna-se importante registrar, no ponto, o tratamento normativo, inquestio-
navelmente liberal, que Portugal dispensou g liberdade religiosa, como se vé da
Lein® 16, de 22/06/2001, que, ao assegurar, em plenitude, o exercicio dos direitos
individuais e coletivos em matéria confessional, definiu, em cardter ndo taxativo,
o conteudo da liberdade religiosa, distinguindo, sob tal perspectiva, entre o
contetido positivo e o contetido negativo dessa fundamental prerrogativa de ordem
juridico-constitucional garantida a fodos os cidadaos, sem excecéo.

Esse diploma legislativo, ao enunciar, em bases meramente exemplificativas,
o conteuido positivo da liberdade religiosa, assim dispos:
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Artigo 8 °

Contetido da liberdade de consciéncia, de religido e de culto

A liberdade de consciéncia, de religido e de culto compreende o direito de:

a) Ter, ndo ter e deixar de ter religido;
b) Escolher livremente, mudar ou abandonar a prépria crenga religiosa;

¢) Praticar ou ndo praticar os actos do culto, particular ou puiblico, préprios da religido
professada;

d) Professar a propria crenga religiosa, procurar para ela novos crentes, exprimir e
divulgar livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pen-
samento em matéria religiosa;

e) Informar e se informar sobre religido, aprender e ensinar religido;

D Reunir-se, manifestar-se e associar-se com outros de acordo com as préprias con-
vicgoes em matéria religiosa, sem outros limites além dos previstos nos artigos 45° e 46°
da Constituicdo;

&) Agir ou ndo agir em conformidade com as normas da religidio professada, no respeito
pelos direitos humanos e pela lei;

h) Escolher para os filhos os nomes proprios da onomdstica religiosa da religido
professada;

i) Produzir obras cientificas, literdrias e artisticas em matéria de religido. (grifei)

De outro lado, o contetido negativo da liberdade religiosa, tal como delineado
por referida legislacdo, compreende importantes restri¢oes estabelecidas em favor
dapessoa, em ordem a protegé-la contra indevidas interferéncias na esfera intima
de sua prépria individualidade:

200

Artigo 9 °

Conteiido negativo da liberdade religiosa

1 Ninguém pode:

a) Ser obrigado a professar uma crenga religiosa, a praticar ou a assistir a actos de
culto, a receber assisténcia religiosa ou propaganda em matéria religiosa;

b) Ser coagido a fazer parte, a permanecer ou a sair de associagdo religiosa, igreja ou
comunidade religiosa, sem prejuizo das respectivas normas sobre a filiag¢do e a exclusdo
de membros;

¢) Ser perguntado por qualquer autoridade acerca das suas convic¢des ou prdtica
religiosa, salvo para recolha de dados estatisticos ndo individualmente identificdveis,
nem ser prejudicado por se recusar a responder;

d) Ser obrigado a prestar juramento religioso. (grifei)
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Nesse contexto, e considerado o delineamento constitucional da matéria em nosso
sistema juridico, impoe-se, como elemento viabilizador da liberdade religiosa,
a separacdo institucional entre Estado e Igreja, a significar, portanto, que, no
Estado laico, como o € o Estado brasileiro, havera, sempre, uma clara e precisa
demarcaciao de dominios préprios de atuacédo e de incidéncia do poder civil (ou
secular) e do poder religioso (ou espiritual), de tal modo que a escolha, ou néo,
de uma fé religiosa revele-se questdo de ordem estritamente privada, vedada, no
ponto, qualquer interferéncia estatal, proibido, ainda, ao Estado o exercicio de
sua atividade com apoio em principios teoldgicos, ou em razdes de ordem con-
fessional, ou, ainda, em artigos de fé, sendo irrelevante em face da exigéncia
constitucional de laicidade do Estado que se trate de dogmas consagrados
por determinada religido considerada hegemonica no meio social, sob pena de
concepcdes de certa denominacao religiosa transformarem-se, inconstitucional-
mente, em critério definidor das decisoes estatais e da formulacio e execucao de
politicas governamentais.

O fato irrecusavel é que, nesta Repuiblica laica, fundada em bases democriticas,
o Direito nio se submete a religido, e as autoridades incumbidas de aplica-lo
devem despojar-se de pré-compreensdes em matéria confessional, em ordem
a nao fazer repercutir, sobre o processo de poder, quando no exercicio de suas
funcdes (qualquer que seja o dominio de sua incidéncia), as suas proprias con-
viccoes religiosas.

Vale referir, bem por isso, o preciso magistério de DANIEL SARMENTO (Lega-
lizacdo do Aborto e Constituicao, in Nos Limites da Vida: Aborto, Clonagem
Humana e Eutandsia sob a Perspectiva dos Direitos Humanos, p. 03/51, p. 26/27,
2007, Lumen Juris):

A Constituicdo de 88 néio se limitou a proclamar, como direito fundamental, a liber-
dade de religido (art. 5° inciso VI). Ela foi além, consagrando, no seu art. 19, inciso
L, o principio da laicidade do Estado, que impée aos poderes piiblicos uma posicdo
de absoluta neutralidade em relagdo as diversas concepgaes religiosas. (...).

A laicidade do Estado, levada a sério, ndo se esgota na vedacdo de adogdo explicita
pelo governo de determinada religido, nem tampouco na proibicdo de apoio ou pri-
vilégio puiblico a qualquer confissdo. Ela vai além, e envolve a pretensdo republicana
de delimitar espagos proprios e inconfundiveis para o poder politico e para a fé. No
Estado laico, a fé é questdo privada. Ja o poder politico, exercido pelo Estado na
esfera puiblica, deve basear-se em razées igunalmente piiblicas ou seja, em razoes cuja
possibilidade de aceitagdo pelo piiblico em geral independa de convicgées religiosas ou
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da autoridade piblica com fundamento em dogmas de fé ainda que professados
pela religiao majoritdria, pois ela impde aos poderes estatais uma postura de impar-
cialidade e eqiiidistancia em relacdo as diferentes crengas religiosas, cosmovisdes e
concepgoes morais que lhes sdo subjacentes.

Com efeito, uma das caracteristicas essenciais das sociedades contemporineas
€ o pluralismo. Dentro de um mesmo Estado, existem pessoas que abragam religices
diferentes ou que ndo adotam nenhuma; que professam ideologias distintas; que tém
concepgdes morais filosdficas dispares ou até antagonicas. E, hoje, entende-se que o
Estado deve respeitar estas escolhas e orientacées de vida, ndo lhe sendo permitido
usar do seu aparato repressivo, nem mesmo do seu poder simbdlico, para coagir o
cidaddo a adequar sua conduta as concepg¢ioes hegemonicas na sociedade, nem tam-
pouco para estigmatizar os outsiders.

Como expressou a Corte Constitucional alemd, na decisdo em que considerou inconsti-
tucional a colocagdo de crucifixos em salas de aula de escolas puiblicas, um Estado no
qual membros de vdrias ou até conflituosas convicgées religiosas ou ideologicas devam
viver juntos s0 pode garantir a coexisténcia pacifica se se mantiver neutro em matéria de
crenga religiosa (...). A for¢a numérica ou importdncia social da comunidade religiosa
ndo tem qualquer relevincia.

(...) O principio majoritdrio (...) nédo é outra coisa sendo a transplantacdo para o
cendrio politico-institucional da idéia de intrinseca igualdade entre os individuos.
Mas as pessoas s6 sdo tratadas como iguais quando o Estado demonstra por elas
0 mesmo respeito e consideracdo. E ndo hd respeito e consideragdo quando se busca
impingir determinado comportamento ao cidaddo ndo por razées publicas, que ele possa
aceitar através de um juizo racional, mas por motivagées ligadas a alguma doutrina
religiosa ou filosdfica com a qual ele ndo comungue nem tenha de comungar. (grifei)

Em matéria confessional, portanto, o Estado brasileiro ha de manter-se em
posicdo de estrita neutralidade axioldgica, em ordem a preservar, em favor dos
cidaddos, a integridade do seu direito fundamental a liberdade religiosa.

8. O Estado laico ndo tem nem pode ter preferéncias de ordem confessional e nédo
pode interferir na esfera das escolhas religiosas

Néio podemos ignorar que as liberdades publicas do pensamento séo prerrogati-
vas constitucionais essenciais, cujo respeito efetivo, por parte do Estado e de seus
agentes, qualifica-se como pressuposto necessario a propria legitimacéo substan-
cial do regime democratico. A livre expressao e divulgacao de ideias ndo deve
ser impedida pelo Estado, especialmente se se considerar que o pluralismo
de ideias, enquanto fundamento desta Republica, revela-se subjacente a pro-
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pria concepcao do Estado democratico de direito, consoante prescreve o art. 1°
da Constituicdo do Brasil.

Na verdade, a nossa Lei Fundamental proclama, em norma plenamente com-
pativel com a natureza democrética do regime politico que hoje caracteriza o
Estado brasileiro, a liberdade de manifestacio do pensamento, assegurando, em
consequéncia, a livre expressio e transmissao de ideias, inclusive aquelas de
carater religioso ou as de indole ndo confessional, sem a possibilidade de qualquer
interferéncia prévia do aparelho estatal, seja para favorecer, seja para coarctar o
exercicio da liberdade religiosa.

0 Estado nao tem nem pode ter interesses confessionais. Ao Estado é indife-
rente o contetido das ideias religiosas que eventualmente venham a circular e
a ser pregadas por qualquer grupo confessional, mesmo porque nao é licito ao
Poder Publico interditd-las ou censuré-las, sem incorrer, caso assim venha a agir, em
inaceitavel interferéncia em dominio naturalmente estranho as atividades estatais.

E por essa raziio, Senhora Presidente, que cabe destacar a relevantissima cir-
cunstancia de que, no contexto de uma sociedade fundada em bases democréticas,
torna-se imperioso reconhecer gue temas de cardter teoldgico ou concepgoes
de indole filosdfica que busquem atribuir densidade tedrica a ideias propagadas
pelos seguidores de qualquer fé religiosa estio, necessariamente, fora do alcance
do poder censério do Estado, sob pena de gravissima frustracio e aniquilacao
da liberdade constitucional de crenca e de disseminacdo (sempre legitima) das
mensagens inerentes as doutrinas confessionais em geral.

Relembro, neste ponto, o que disse logo no inicio deste voto: a separacao
constitucional entre Estado e Igreja, além de impedir que o Poder Puiblico tenha
preferéncia ou guarde hostilidade em relacao a qualquer denominacio religiosa,
objetiva resguardar 2 (duas) posicoes que se revestem de absoluta importancia:
(1) assegurar, de um lado, aos cidadaos, a liberdade religiosa e a pratica de seu
exercicio, e (2) obstar, de outro, que grupos fundamentalistas se apropriem do
aparelho de Estado, para, com apoio em convic¢cdes ou em razdes de ordem confes-
sional, impor aos demais cidaddos a observancia de principios teoldgicos e de
diretrizes religiosas.
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Dai por que esta Suprema Corte nédo pode resolver qualquer controvérsia, como
aque ora se examina, sob uma perspectiva de indole confessional, tal como acer-
tadamente assinalou o eminente Relator da causa.

O unico critério a ser utilizado, portanto, na solu¢iao da controvérsia ora em
exame é aquele que se fundamenta no texto da Constituicdo e das leis da Repu-
blica e que se revela informado por razdes de ordem eminentemente social e
de natureza publica.

Note-se, por necessdrio, que este Supremo Tribunal Federal deve sustentar o seu
julgamento em razdes eminentemente ndo religiosas, considerada a realidade
de que o Estado brasileiro, fundado no pluralismo de ideias e apoiado em bases
democréticas, qualifica-se como uma Reptiblica essencialmente laica e ndo con-
fessional, para que nao se repita, uma vez mais, o gravissimo erro histérico em
que incidiu, em 1633, o Tribunal do Santo Oficio, que constrangeu Galileu Galilei
(eppur si muove!), sob pena de condenacio a morte na fogueira, a repudiar as suas
afirmacoes (cientificamente corretas) a propésito do sistema heliocéntrico, repu-
tadas incompativeis com a Biblia pelas autoridades e te6logos da Igreja de Roma.

9. A ndo confessionalidade do ensino religioso na escola publica

E certo que o ensino religioso nas escolas publicas, tal como o demonstrou o
eminente Relator em seu magnifico voto, ndo pode nem deve ser confessional (ou
interconfessional), pois a ndo confessionalidade do ensino publico traduz con-
sequéncia necessaria do postulado, inscrito em nossa vigente Constituicdo, dalaici-
dade do Estado republicano brasileiro.

PONTES DE MIRANDA, ao comentar a Constitui¢ido de 1934 (Comentarios a
Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, tomo 11/410, Edi-
tora Guanabara), ndo obstante a possibilidade, nela autorizada, de ministragiao
do ensino religioso em conformidade com os principios da confissio religiosa de

aluno, observava, contudo, que “A escola leiga (...) constitui medida de neutrali-
dade do Estado’.

Na verdade, anao confessionalidade do ensino religioso na escola publica traduz,
sob perspectiva constitucional, fator obstativo da ministracdo de aulas em con-
formidade com principios doutrindrios de uma ou de algumas instituicdes reli-
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giosas, assim como proibe que a escola publica atue como aparelho ideoldgico
ou agente fomentador de determinada confissdo religiosa, pois nio compete ao
Estado, gue hd de observar estrita neutralidade nesse dominio, exercer atividade
de difusdo de ideias ou de apoio a crencas religiosas, guaisquer que estas sejam.

A analise comparativa entre o que estabelece a vigente Constituicdo de 1988 (art.
210, § 1°) e o que prescrevia a Constituicio de 1946 (art. 168, V) torna evidente o
sentido de ndo confessionalidade acolhido pela Lei Fundamental que presente-
mente nos rege a vida politico-institucional.

Com efeito, enquanto a Constituicdo Federal de 1946 autorizava que o ensino
religioso, na escola publica, fosse ministrado de acordo com a confissdo religiosa
do aluno, manifestada por ele, se for capaz, ou pelo seu representante legal ou res-
ponsdvel (art. 168, V), reproduzindo, no ponto, 0 mesmo contetido constante da
Carta Politica de 1934 (art. 153), o presente estatuto constitucional, afastando a
possibilidade de regéncia e direcionamento do ensino religioso segundo a preferén-
cia confessional do aluno, limita-se a dispor que o ensino religioso, de matricula
Sfacultativa, constituira disciplina dos hordrios normais das escolas publicas de
ensino fundamental (art. 210, § 1°).

Em uma palavra, o postulado da separacao formal entre Igreja e Estado ndo
permite que o Poder Publico, tratando-se de escolas oficiais, culmine por assu-
mir, caso se revelasse licito reconhecer a possibilidade de ensino confessional, a
condicéio de instrumento de propagacdo de ideias religiosas ou de meio execu-
tivo no processo de formacdo religiosa dos alunos nas escolas publicas do ensino
fundamental.

E por isso que o Conselheiro VITAL MOREIRA, em declaracio de voto que profe-
riu no Tribunal Constitucional portugués, em julgamento consubstanciado no
Acordao n°®423/87, de que foi Relator o Conselheiro MONTEIRO DINIS, advertiu,
com inteira procedéncia, que o ensino de religido ndo constitui tarefa publica
nem encargo da escola ou do Estado, concluindo (...) que os principios da sepa-
ragdo entre o Estado e as igrejas, da ndo confessionalidade do ensino publico, da
pluralidade eigualdade das igrejas e da liberdade religiosa individual formam
um conjunto essencial do constitucionalismo democrdtico-republicano reafir-
mado na CRP de 1976 (...) (grifei).
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10. A Constitui¢do da Repuiblica nada mais é do que a sua propria interpretagdo:
a questdo do divorcio entre a mens legis e a mens legislatoris

Sustentou-se, na tribuna desta Corte, na palavra de um ilustre Advogado que
compos e participou da Assembleia Nacional Constituinte, de gue emanou a vigente
Lei Fundamental de nosso Pais, que a intencéao dos constituintes, conforme por
ele expressamente salientado, foi a de viabilizar o ensino religioso de contetido
confessional, considerado o fato de que a deliberacio gue aprovou a referéncia a
Deus no preambulo da Constitui¢do resultou da votacdo favoravel de 487 votos
a 13, com 07 abstencoes.

E preciso advertir, neste ponto, que a mens legislatoris representa fator secunddrio
no processo hermenéutico, pois, neste, 0 que se mostra relevante é a indagacao
em torno da mens legis, vale dizer, a definicdo exegética do sentido que resulta,
objetivamente, do texto da lei (ou da Constitui¢éo).

Ninguém ignora que a lei nada mais é do que a sua prépria interpretacio, con-
soante tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

A INTERPRETACAO DO ORDENAMENTO POSITIVO NAO SE CONFUNDE COM O
PROCESSO DE PRODUCAO NORMATIVA.

O ordenamento normativo nada mais é sendo a sua propria interpretagdo, notada-
mente quando a exegese das leis e da Constituicdo emanar do Poder Judicidrio, cujos
pronunciamentos qualificam-se pela nota da definitividade.

Ainterpretacdo, qualquer que seja o método hermenéutico utilizado, tem por objetivo
definir o sentido e esclarecer o alcance de determinado preceito inscrito no ordenamento
positivo do Estado, ndo se confundindo, por isso mesmo, com o ato estatal de produ-
¢do normativa. Em uma palavra: o exercicio de interpretagdo da Constituicdo e dos
textos legais por caracterizar atividade tipica dos Juizes e Tribunais ndo importa em
usurpagdo das atribui¢oes normativas dos demais Poderes da Republica. Precedente.

(RE 258.088-AgR/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Dai a procedente adverténcia que GERALDO ATALIBA faz em lapidar magistério
(Revisio Constitucional, in Revista de Informacéo Legislativa, vol. 110/87-90, 87):

Em primeiro lugar, o jurista sabe que a eventual intengdo do legislador nada vale
(ou néo vale nada) para a interpretacdo juridica. A Constitui¢éo néo é o que os cons-
tituintes quiseram fazer; é muito mais que isso: é o que eles fizeram. A lei é mais
sdbia que o legislador. Como pauta objetiva de comportamento, a lei é o que nela
estd escrito (e a Constituigdo é lei, a lei das leis, a lei mdxima e suprema). Se um
grupo maior ou menor de legisladores quis isto ou aquilo, é irrelevante, para fins de
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interpretacdo. Importa somente o que foi efetivamente feito pela maioria e que se
traduziu na redagdo final do texto, entendido sistematicamente (no seu conjunto, como
um todo soliddrio e incindivel).

(-..) O que o jurista investiga é s6 a vontade da lei (...). (grifei)

Em suma: a lei vale por aquilo que nela se contém e que decorre, objetivamente,
do discurso normativo nela consubstanciado, e néo pelo que, no texto legal, pre-
tendeu incluir o legislador, pois, em havendo divdrcio entre o gue estabelece o
diploma legislativo (mens legis) e o que neste buscava instituir o seu autor (mens
legislatoris), deve prevalecer a vontade objetiva da lei, perdendo em relevo, sob
tal perspectiva, aindagacao histérica em torno da intencdo pessoal do legislador.

Esse entendimento gue proclama a prevaléncia da vontade objetiva da lei sobre a
intencdo do legislador reflete-se em preciso magistério doutrindrio, como resulta
claro das licées de JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO (O Direito Introducio e
Teoria Geral, p. 414, item n. 228, 22 ed., 2001, Renovar), de CARLOS MAXIMILIANO
(Hermenéutica e Aplicacido do Direito, p. 23/25, itens ns. 32, 33 e 35, 192 ed.,
Forense) e de PONTES DE MIRANDA (Comentarios a Constituiciao de 1946,
tomo VI/478-479, 32 ed., 1960, Borsoi), entre outros.

Em igual sentido, firmou-se a jurisprudéncia dos Tribunais, como o eviden-
ciam as seguintes decisoes:

(...) o que vale verificar é a mens legis e ndo a vontade, a mente do legislador, de que
a lei se desprende para adquirir contetido proprio.

Nenhuma diivida, por outro lado, em que a lei reside na parte do mandamento do
legislador e ndo na em que se expoem consideragées e motivagoes.

Estas apenas valem, relativamente, para a inteligéncia da lei, do texto que encerra a
ordem, a regra de conduta.

Valem apenas relativamente porque interpretar a lei néo é indagar a vontade
subjetiva do legislador, sendo o significado real e objetivo da norma (...).

(RE 2.010/DF, Rel. Min. OROSIMBO NONATO - grifei)

Na interpretacdo da lei prevalece a mens legis sobre a mens legislatoris.

(RT 305/964, Rel. Min. AGUIAR DIAS - grifei)

Se assim é, torna-se incensurdvel a exegese veiculada no voto do eminente Relator,
notadamente no ponto em que, afastada a intencao do legislador constituinte
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(mens legislatoris), pds em relevo o préprio discurso normativo objetivamente
consubstanciado nos preceitos constitucionais fundados no art. 19, inciso I, e no
art. 210, § 1°, de nossa Carta Politica.

11. A funcdo contramajoritdria do Supremo Tribunal Federal no Estado demo-
crdtico de direito: a protecdo das minorias, inclusive das minorias religiosas,
analisada na perspectiva de uma concepcdo material de democracia constitucional

Cabe também examinar, Senhora Presidente, tema que, intimamente associado
ao presente debate constitucional, concerne ao relevantissimo papel que incumbe
ao Supremo Tribunal Federal desempenhar no plano da jurisdicdo das liberdades:
o de orgao investido do poder e da responsabilidade institucional de proteger as
minorias contra eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra omissoes que,
imputaveis aos grupos majoritdrios, tornem-se lesivas, em face da inércia do
Estado, aos direitos daqueles que sofrem os efeitos perversos da intolerancia, da
discriminacéo e da exclusao juridica.

Poe-se em relevo, portanto, neste ponto, a funcio contramajoritaria do Poder
Judiciario, em particular a do Supremo Tribunal Federal, no Estado Democratico
de Direito.

O fato de o Catolicismo constituir, %oje, a religido preponderante no Estado
brasileiro ndo autoriza que se produza, em nosso Pais, um guadro de submissdo
de grupos confessionais minoritarios a vontade hegemonica da maioria religiosa,
0 que comprometeria, gravemente, o postulado da laicidade do Estado e de
todos os seus demais consectarios, pois, ninguém o ignora, o regime democratico
nao tolera nem admite a opressao de gualquer minoria, inclusive a religiosa, por
grupos confessionais majoritarios.

E evidente gue o principio majoritdrio desempenha importante papel no pro-
cesso decisorio que se desenvolve no ambito das instancias governamentais, mas
nio pode legitimar, na perspectiva de uma concepcdo material de democracia
constitucional, a supressio, a frustracio e a aniquilacao de direitos fundamen-
tais, como o livre exercicio da igualdade e da liberdade, inclusive da liberdade de
consciéncia e de culto, sob pena de descaracterizacdo da propria esséncia que
qualifica o Estado democratico de direito.

Se se entendesse possivel o ensino religioso de contetido confessional (ou inter-
confessional), notadamente aquele fundado na doutrina das institui¢des religiosas
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preponderantes em nosso Pais, esta Suprema Corte marginalizaria e diminuiria
o papel social dos individuos que professam fé religiosa diversa ou que simples-
mente nao professam religido alguma, retirando-lhes a condicdo de igualdade
em face dos que pertencem aos grupos confessionais hegemonicos.

O Estado brasileiro nio pode legitimar tratamentos diferenciados que estabe-
lecam distinc¢des entre pessoas com base em suas conviccdes religiosas, pois, em
face dos estatutos gue regem esta Republica laica, mostram-se irrelevantes, sob
estrita perspectiva de ordem constitucional, as opinides religiosas que sustentem
esta ou aquela preferéncia confessional ou, até mesmo, que se mostrem alheias a
qualquer tendéncia de indole religiosa.

O pensamento religioso, ainda gue ostente cardter hegemonico no seio da coleti-
vidade, nao esta acima da Constituicdo e das leis da Reptiblica, pois o Estado laico
nao privilegia assim como nao persegue nem restringe qualquer manifestacao
de religiosidade ou qualquer expressdo de fé religiosa.

Dai o indiscutivel relevo da atuac¢do do Supremo Tribunal Federal quando, no
desempenho de sua atividade jurisdicional, exerce funcao contramajoritaria,
em sua inafastével condicdo institucional de ser, por exceléncia, o garante dos
direitos e liberdades fundamentais em nosso Pais.

Cabe enfatizar, bem por isso, presentes tais razoes, que o Supremo Tribunal Fede-
ral, no desempenho da jurisdicdo constitucional, tem proferido, muitas vezes,
decisoes de cardter nitidamente contramajoritdrio, em clara demonstraciao
de que os julgamentos desta Corte Suprema, quando assim proferidos, objetivam
preservar, em gesto de fiel execucdo dos mandamentos constitucionais, a intangi-
bilidade de direitos, interesses e valores que identificam os grupos minoritdrios
expostos a situacoes de vulnerabilidade juridica, social, econdmica ou politica e que,
por efeito de tal condigdo, tornam-se objeto de intolerancia, de perseguicdo, de
discriminacéo e de injusta exclusao.

Na realidade, o tema da preservacio e do reconhecimento dos direitos das
minorias, inclusive das minorias em matéria confessional, deve compor, por tra-
tar-se de questdo impregnada do mais alto relevo, a agenda desta Corte Suprema,
incumbida, por efeito de sua destinagdo institucional, de velar pela supremacia
da Constituicao e de zelar pelo respeito aos direitos, inclusive de grupos minori-
tdrios de ordem confessional, que encontram fundamento legitimador no préprio
estatuto constitucional.
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Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico, protecao as
minorias e aos grupos vulnerdveis qualifica-se, na verdade, como fundamento
imprescindivel a plena legitimacdo material do Estado Democratico de Direito,
havendo merecido futela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando grupos
majoritarios, por exemplo, atuando no ambito do Congresso Nacional, ensaiaram
medidas arbitrarias destinadas a frustrar o exercicio, por organiza¢ées minoritd-
rias, de direitos assegurados pela ordem constitucional (MS 24.831/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO MS 24.849/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO MS 26.441/DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

Lapidar, sob a perspectiva de uma concep¢do material de democracia constitu-
cional, alicida adverténcia do saudoso e eminente Professor GERALDO ATALIBA
(Judiciario e Minorias, in Revista de Informacao Legislativa, vol. 96/194):

A Constituigdo verdadeiramente democratica ha de garantir todos os direitos das
minorias e impedir toda prepoténcia, todo arbitrio, toda opressdo contra elas. Mais
que isso por mecanismos que assegurem representagdo proporcional, deve atribuir um
relevante papel institucional as correntes minoritdrias mais expressivas.

Na democracia, governa a maioria, mas em virtude do postulado constitucional fun-
damental da igualdade de todos os cidaddos ao fazé-lo, ndo pode oprimir a minoria.
Esta exerce também fungdo politica importante, decisiva mesmo: a de oposigédo ins-
titucional, a que cabe relevante papel no funcionamento das instituicoes republicanas.

O principal papel da oposicdo é o de formular propostas alternativas as idéias e
acoes do governo da maioria que o sustenta. Correlatamente, critica, fiscaliza,
aponta falhas e censura a maioria, propondo-se, a opinido publica, como alternativa.
Se a maioria governa, entretanto, nédo é dona do poder, mas age sob os principios da
relacdo de administragdo.

Dai a necessidade de garantias amplas, no préprio texto constitucional, de existéncia,
sobrevivéncia, liberdade de agdo e influéncia da minoria, para que se tenha verda-
deira republica.

Pela protecdo e resguardo das minorias e sua necessdria participagdo no processo
politico, a repiiblica faz da oposi¢do instrumento institucional de governo.

E imperioso que a Constitui¢do ndo sé garanta a minoria (a oposi¢do), como ainda
lhe reconheca direitos e até fungées.

Se a maioria souber que por obstaculo constitucional ndo pode prevalecer-se da
forca, nem ser arbitrdria nem prepotente, mas deve respeitar a minoria, entdo os
compromissos passam a ser meios de convivéncia politica. (...). (grifei)
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Isso significa, portanto, numa perspectiva pluralistica, em tudo compativel
com os fundamentos estruturantes da prépria ordem democratica (CF, art. 1°,
V), que se impée a organizacio de um sistema de efetiva protecio, especialmente
no plano da jurisdi¢do, aos direitos, liberdades e garantias fundamentais em favor
das minorias, quaisquer que sejam, para que tais prerrogativas essenciais néo se
convertam em férmula destituida de significacdo, o que subtrairia, consoante
adverte a doutrina (SERGIO SERVULO DA CUNHA, Fundamentos de Direito
Constitucional, p. 161/162, item n. 602.73, 2004, Saraiva), o necessario coeficiente
de legitimidade juridico-democrdtica ao regime politico vigente em nosso Pais.

12. Conclusdo

Disso tudo resulta, segundo penso, que, em matéria confessional, o principio da
laicidade do Estado matriz de que emana, entre outras prerrogativas essenciais,
aliberdade religiosa sera efetivamente respeitado se, fratando-se de ensino
religioso, este nao tiver conteudo confessional, interconfessional ou ecuménico,
pois, nesse especifico dominio, o aparelho estatal, para manter posicdo de estrita
neutralidade axioldgica, nao podera viabilizar, na escola piiblica, a ministracéo
de aulas que se refiram g uma ou a algumas denominacdes religiosas.
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A MAGNA CHARTA LIBERTATUM: A GRANDE CARTA DA
LIBERDADE'

CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO?

Sumario: L. Introducdo. II. A Magna Carta limitadora dos poderes do Estado e os
principios nela consagrados. III. A Magna Carta e os Ingleses. IV. As revolugoes libe-
rais inglesas. V. A Magna Carta inspiradora dos direitos fundamentais. VI. Um rapido
passeio na doutrina dos direitos fundamentais. VII. Concluséo.

I. Introducio

Escrever arespeito da Magna Charta Libertatum - a Grande Carta da Liberdade - é
escrever sobre a liberdade, quer no campo das liberdades publicas, quer no campo
dos direitos civis. Realmente, ndo é possivel falar de liberdade sem que se invoque a
Magna Charta Libertatum. No ano de 2015, exatamente no dia 15 de junho, os paises
civilizados celebraram os 800 anos desse importante documento histérico, marco
da luta das liberdades contra o Estado arbitrario, “considerado o mais importante
documento inglés de todos os tempos, e um dos textos mais citados nos debates
constitucionais legislativos e judiciais”®, cuja relevancia, lembra Thiago Rodovalho,
forte no magistério de Daniel B. Magraw,* “ndo se cinge ao direito constitucional
inglés, bastando observar que a Suprema Corte estadunidense a usa com certa
frequéncia, havendo mais de 170 decisées em que ela foi citada’.

Artigo escrito a partir de palestras proferidas no Tribunal Superior do Trabalho, no “Semindrio Internacional:
trabalho e seguro’, em 21.10.2015, na Universidade Federal de Uberlandia, MG, em 20.11.2015, e na PUC/Londrina,
PR, em 17.10.2016.

Ministro aposentado, ex-presidente do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral. Professor
emérito da Universidade de Brasilia (UnB) e da PUC/MG, em cujas Faculdades de Direito foi professor titular de
Direito Constitucional e Teoria Geral do Direito Ptiblico. Advogado, é membro da Comissio Nacional de Estudos
Constitucionais do Conselho Federal da OAB.

RODOVALHO, Thiago. Magna Carta ainda continua a inspirar liberdades contra o Estado arbitrario. Consultor
Juridico, [s.l.], 15 jun. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-15/thiago-rodovalho-magna-
carta-continua-inspirar-liberdades. Acesso em: 24 ago. 2023.

4 RODOVALHO, loc.cit. MAGRAW, Daniel B.; MARTINEZ, Andrea; BROWNELL, Roy E. (eds.). Magna Carta and the
rule of law. Chicago: American Bar Association, 2014. p.10 -11. Apud RODOVALHO, op. cit.
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Carlos Mario da Silva Velloso

Naquele ano de 2015, proferi palestras a respeito do tema. Ressaltei que, segundo o
testemunho de Igor Judge, magistrado britanico, que foi chefe do Judiciario da Ingla-
terra e do Pais de Gales, entre 2008 e 2013, anota Sylvia Colombo, ‘a Carta deixa de ser
uma pega de museu e se transforma em um documento vivo, ainda muito influente,
a partir do momento em que a consideramos como simbolo de uma liberdade
ameacada e de um conjunto de valores que acreditamos que deve ser mantido™®.

A Magna Carta é o momento maior do constitucionalismo, “o maior texto constitucio-
nal de todos os tempos, a fundacdo da liberdade do individuo contra a autoridade
arbitrdria do governante”®.

“Na primavera de 1940, relata Sylvia Colombo, “enquanto a Alemanha bombar-
deava Londres e outras grandes cidades britanicas, milhoes de norte-america-
nos enfrentaram filas, em Nova York e em Washington, para ver de perto um dos
quatro exemplares sobreviventes da Magna Carta britanica, documento escrito
em 1215, em latim medieval, restrito a uma unica folha com 54 linhas de texto em
letras pequenas, protegido por um vidro™. Continua Sylvia: “No ano seguinte, apds
o ataque a Peal Harbor, os EUA decidiram entrar na Segunda Guerra, ao lado do
Reino Unido e contra os nazistas. Antes de iniciar os ataques, a pedido dos britdni-
cos, os norte-americanos embalaram cuidadosamente a Magna Carta e a levaram,
com a Declaragdo de Independéncia e a Constitui¢do dos EUA, a base militar de
Fort Knox, no Estado de Kentucky, onde ficariam mais bem protegidas. De ld, o
documento sé voltaria ao Reino Unido apds a derrota nazista e o fim do conflito™.

Isso é representativo da crenca de um povo na Constitui¢do, que Pablo Lucas Verdu
chama de sentimento constitucional, sem o qual a Constituicdo ndo prospera como
o brevidrio de um povo livre.®

® COLOMBO, Sylvia. A génese do império da lei — 800 anos da Magna Carta. Folha de S. Paulo, Sio Paulo, 14. jun.
2015. Caderno Ilustrissima. Disponivel em: https://m.folha.uol.com.br/ilustrissima/2015/06/1641271-a-genese-
do-imperio-da-lei---800-anos-da-magna-carta.shtml. Acesso em: 24 ago. 2023.

Lord Denning, “The greatest constitutional document of all times - the foundation of the freedon of the individual
against the arbitrary authority of the despot”. LEE, Simon. Lord Denning, “Magna Carta and magnanity, Dennig Law
Journal, v.27, p. 106-129, 2015. Disponivel em: https://oro.open.ac.uk/61685/1/61685.pdf. Acesso em: 24 ago. 2023.
" COLOMBO, loc. cit.

LUCAS VERDU, Pablo. El sentimiento constitucional: aproximacién al estudio del sentir constitucional como modo
de integracion politica. Madri: Reus, 1985.
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II. AMagna Cartalimitadora de poderes do Estado e os principios nela consagrados

A Magna Carta foi um pacto entre os bardes, bispos e o Rei Jodo, cognominado o
Sem Terra, o mais jovem dos oito filhos de Henrique II. Em 63 cldusulas, representou
limitacdo ao poder do monarca. Marco histérico do constitucionalismo, constitui
um antecedente da ideia de Constituicdo que veio no bojo das revolucdes liberais do
Século XVIII: a Revolugdo Americana de 1776 e a Revolugdo Francesa de 1789.

Aideia de Constituicdo, limitadora de poderes do Estado, é contemporanea das Decla-
racoOes de Direito: a Declaracdo de Direitos da Virginia, de 16.06.1776, a Declara¢iao
de Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolucao Francesa, de 26.08.1789, e o Bill
of Rights a Constituicdo americana de 1787, dez emendas aprovadas em 25.09.1789 e
ratificadas em 15.12.1791.

A Magna Carta consagrou regras e principios que foram absorvidos em Constituigdes libe-
rais, inclusive pelas Constituicdes brasileiras. Vejamos algumas dessas regras e principios.

a) No taxation without representation esta consagrado o principio da reservalegal: ndo ha
tributo sem consentimento do representante; ou o principio da legalidade: ndo hd tributo
sem lei. Nesse principio esta, também, o principio da anterioridade, ou seja, o tributo ndo
pode surpreender o contribuinte: Magna Carta, Clausula 12.

b) Separacdo entre a justica e o governo: Clausula 40.
¢) Julgamento por seus pares — tribunal do jari: Clausula 39.
d) Juiz natural: Cldusula 39.

e) Devido processo legal. Law of the Land: Clausula 39. Essa clausula merece ser transcrita:
“Nenhum homem livre serd detido ou preso, nem privado de seus bens, banido ou exilado
ou, de algum modo prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir contra ele, sendo
mediante um juizo legal de seus pares ou segundo a lei da terra’.

f) Proporcionalidade das penas: Clausulas 20 e 21.

g) Principio da legalidade penal: “nullum crimen nulla poena sine lege praevia™ nio ha
crime e ndo ha pena sem lei que os estabelecam: Clausula 39.

h) Liberdade de locomocéo: Clausulas 41 e 42.

i) Habeas corpus: Clausula 39.

j) Inafastabilidade da prestagéo judicial ou do controle judicial: Clausulas 40, 45 e 61.
k) Liberdade de culto: Cldusula 12.

1) A igualdade do homem e da mulher. Anota Sylvia Colombo, em abono dessa ideia, que
“interpretagdes contempordneas, de fato, veem na Carta preliidios do feminismo”. £ que
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14 esta escrito que “uma mulher deve receber a sua heranga, apés a morte do marido,
sem dificuldades”, porque “era comum, na época, que o rei confiscasse os bens do morto
e entregasse apenas uma parcela a vitiva™. E a Carta avan¢a um pouco mais: “nenhuma
vitiva deve ser forcada a casar se ela preferir viver sem um marido”.

Outros Estatutos e Pactos vieram depois, no rumo da Magna Carta:

a) Estatuto de Eduardo I11, 1534: Law of the Land foi substituida por Due Process of Law.
b) A Petition of Rights — Peti¢éo de Direitos, 1628.

¢) O Habeas Corpus Act, 1688.

d) O Act of Settlement, ou Ato de Sucessio no Trono, 1701.

e) O Bill of Rights, 1689, que serd referido mais adiante.

0 devido processo legal é dos mais importantes principios inscritos na Magna Carta.
Estéa consagrado na Constituicdo brasileira de 1988, em suas duas formas: o devido
processo legal substantivo e o devido processo legal processual (CF, art. 5°, LIV e LV).
Merece breve anotacéo.

0 devido processo legal passou por trés fases.

A primeira marca o seu surgimento na Magna Carta como garantia processual penal,
como “law of the land’, julgamento por um tribunal formado entre os seus pares e
segundo as leis da terra — onde se desenham dois principios, o do juiz natural e o da
legalidade (fato definido em lei como crime, pena previamente cominada).

Na segunda fase, no Estatuto de Eduardo III, de 1354, law of the land foi substituida
por due process of law, passando a ser garantia processual geral, constituindo, o
processo regularmente ordenado, requisito de validade de atividade jurisdicional.
Expressamente ficou consignado no Estatuto: ‘nenhum homem, de qualquer estado
ou condi¢do que seja, serd expulso de suas terras ou posses, nem detido, nem preso,
nem indiciado, nem levado a morte sem que seja chamado para responder (a uma
acusagdo) sob o devido processo legal”.

A terceira fase do due process of law é a mais rica. Mediante a interpretacdo das
Emendas Ve XIV, pela Suprema Corte americana, due process of law adquire postura
substantiva ao lado do seu carater processual, passando a limitar o mérito das acoes

® COLOMBO, loc. cit.

216 SUMARIO



0 Olhar dos Ministros do STF sobre a Constitui¢iao Cidada

estatais, o que se tornou marcante a partir da Corte Warren, nos anos 1950/1960,
em que se tornou realidade a defesa das minorias étnicas e econdmicas, anota Leda
Boechat Rodrigues."’

Due process of law com contetido substantivo - substantive due process — consti-
tui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justica,
devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (rationality) e
devem guardar, segundo Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que se quer
atingir. Paralelamente, due process of law, com carater processual - procedural due
process —, garante as pessoas um procedimento judicial justo, com direito de defesa.

Substantive due process viu-se incluido na Constituicdo brasileira de 1988, em razéo
do trabalho desenvolvido, no ambito da Assembleia Constituinte, pelo professor Carlos
Roberto de Siqueira Castro, conforme da noticia José Afonso da Silva, no prefacio do
livro de Siqueira Castro."*

Due process of law substantivo realiza-se, sobretudo, através dos principios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade. Caio T4cito, em precioso artigo de doutrina, leciona
que, em sentido equivalente ao principio da razoabilidade, ‘o direito alemdo adotou
o principio da proporcionalidade, ou o principio da proibicdo de excesso, conferin-
do-lhe a natureza de norma constitucional ndo escrita, que permite ao intérprete
aferir a compatibilidade entre meios e fins, de modo a evitar restrigoes desneces-
sdrias ou abusivas contra os direitos fundamentais”. Na Espanha, “domina igual
principio, que se transmite ao direito comunitdrio”*?.

A ministra CArmen Liicia também dissertou sobre o tema, distinguindo o principio da
proporcionalidade do principio da razoabilidade, podendo aquele ser visualizado sob
dois aspectos: pelo primeiro, enfocando-se “a proporcionalidade dos valores prote-
gidos pelos principios constitucionais’, e, pelo segundo, examinando-se o “aspecto
da proporgdo entre o quanto contido no principio e a sua aplicagdo, proibindo-se
qualquer excesso na prdtica do principio, donde ser ele também chamado de prin-
cipio da vedagdo de excessos”, segundo o magistério de Gomes Canotilho. Ja o prin-

1 RODRIGUES, Leda Boechat. A Corte de Warren, 1953-1969: revolucéo constitucional. Civilizacdo Brasileira: Rio de
Janeiro, 1991.

' CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constitui¢do do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989.

> BARNES, Javier. Introduccién al principio de proporcionalidade em el derecho comparado y comunitario. Revista
de Administracién Publica, n° 35, p. 495-535, sept. / dic.1994 TACITO, Caio. A razoabilidade das leis. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n® 204, p. 1-7, abr./jun. 1996.
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cipio da razoabilidade assenta-se em que ‘cada norma tem uma razdo de ser”, tem
uma razdo. “Enquanto a proporcionalidade impede excessos, a razoabilidade faz
com que se conheca o espirito dos principios constitucionais a serem aplicados”*°.

III. A Magna Carta e os ingleses

No dia 15 de junho de 2015, a Rainha Elizabeth II presidiu, em Runnymede, cerimonia
de comemoracdo dos 800 anos da Magna Carta. Sylvia Colombo, no excelente traba-
lho que escreveu a respeito, ressalta “o gesto de britanicos e de norte-americanos de
defenderem’” os papéis que contém os originais da Magna Carta, “durante a Segunda
Guerra, diante da ameaca do totalitarismo nazista, mostra que nossa liberdade
ndo pode ser considerada como algo gratuito e eterno se ndo tivermos claro no que
ela estd baseada, frisa Judge, que foi chefe do Judicidrio da Inglaterra e do Pais de
Gales”. Ela é, portanto, o simbolo de uma liberdade ameagada e de um conjunto de
valores que devem ser mantidos."*

Nicholas Vincent, autor de “Magna Carta - Origins and Legacy”, anota que histo-
riadores britanicos fazem ressalvas quanto ao que chamam de totemizagdo do docu-
mento. E acrescenta: “A Magna Carta nédo inaugurou a democracia. Ndo criou o
Jjulgamento feito por um juri, nem a presung¢do de inocéncia, nem o habeas corpus
[...] nem as liberdades individuais, nem muitas outras coisas que sdo associadas a
ela por pessoas que jamais leram de fato o documento. Ainda assim, ela realmente
merece ser celebrada, por ter estabelecido, pela primeira vez, o principio de que
ninguém estd acima da lei, nem mesmo o rei. Estabelece que todos 0s acusados
de terem agido mal devem ser julgados de maneira apropriada de acordo com a
lei, a ideia de que a Justica deve atuar de forma livre e, ainda, que a gravidade da

punicdo deve refletir a gravidade do crime™®.

A Magna Carta, acentuou Igor Judge, tornou dogma a supremacia da lei, a lei acima
de todos. Até entdo, os monarcas prestavam contas a Deus, com base no conceito de
“direito divino”. A Magna Carta, ainda no Século XIII, acabou com essa crenca, esta-
belecendo que os reis se sujeitam a lei.

'* ROCHA, Carmen Liicia Antunes. Principios constitucionais da administragéo piiblica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994.
p. 52-54.

* COLOMBO, loc. cit.

' VINCENT, Nicholas. Magna Carta: origins and legacy. London: The Bodleian Library,2015, apud COLOMBO, loc.cit.
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Esta na Carta, Clausula 61: “se o rei agisse de forma arbitrdria e desrespeitasse o
texto, um conselho de 25 barées o notificaria e estaria autorizado a rebelar-se contra
o0 monarca, podendo até mesmo assumir o controle do rei temporariamente”*°.

Tem-se af o antecedente do impeachment, criado pela Constituicdo norte-americana
de 1787.

IV. Asrevolucdes liberais inglesas

Antonio Carlos Olivieri, em excelente trabalho histdrico sobre a Magna Carta, escre-
veu que, no Século XVII, a Magna Carta ganha relevancia e impulsiona as revolucdes
inglesas: a Revolu¢io Puritana, 1640, e a Gloriosa Revolugio, 1688.""

Elizabeth I, da dinastia Tudor, ndo deixou descendentes. Em 1603, assume o trono
Jaime I, da dinastia Stuart, que pretendia governar sem o Parlamento, assim com
ofensa a Magna Carta. Jaime I pretendia exercer o poder absoluto com base na teoria
da origem divina do poder real.

Em 1625, Jaime I foi sucedido por seu filho, Carlos I. Ocorrem choques com o Parla-
mento, que acabou dissolvido por Carlos L.

Em 1640, irrompe a Revolucdo Puritana. A Inglaterra em crise for¢ou o rei Carlos I a
convocar o Parlamento, que se rebelou contra o rei, ocorrendo, em 1642 até 1645, a
guerra civil, o exército do Parlamento contra o exército de Carlos I. Oliver Cromwell
organizou e comandou o exército do Parlamento. Em 1645, Carlos I € preso e deca-
pitado por ordem do Parlamento chefiado por Cromwell. E proclamada a Reptiblica.

Em 1653, Cromwell, com o titulo de Lorde Protetor, transformou-se em ditador vitalicio
e hereditario. Com a morte de Cromwell, em 1658, seu filho ndo consegue manter-se
na chefia do governo. Em 1660, o Parlamento restaura a monarquia, coroando Carlos
11, filho de Carlos I, que fora decapitado. Seu reinado dura 15 anos.

¢ COLOMBO, loc.cit.

7 OLIVIERI, Antonio Carlos. Revolugdo inglesa: Cromwell, revolugdo puritana e revolugéo gloriosa. Uol, [s.L.], [s.d.].
Disponivel em: http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia/revolugéo-inglesa-cromwell-revolugdo-puritana-
e-revolugdo-gloriosa.htm
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Em 1685, Carlos II é sucedido por seu irmao, Jaime II, que pretendia restabelecer o
catolicismo e o absolutismo na Inglaterra. Por ser catdlico, passou a sofrer a oposi¢cao
dos liberais pré-Parlamento (whigs) e dos conservadores pré-Rei (fories).

Sobreveio, em 1688, a Gloriosa Revolucdo — 1688-1689. O Parlamento depde Jaime 11
e convoca para o trono a sua filha Maria, casada com Guilherme de Orange, rei dos
Paises Baixos, que desembarcou com suas tropas na Inglaterra, em 1688. O Parla-
mento proclamou Guilherme rei e Maria rainha, que aceitaram, expressamente, o
Bill of Rights (1689). Instaurou-se, a partir dai, a monarquia parlamentar inglesa.'®

O Parlamento legislaria, o monarca governaria, sob alei, e os juizes seriam independentes.

Eis ai a consagragio, em termos praticos, da separagiao dos poderes em nome da liber-
dade. Inspirando-se nesse Bill of Rights, que Montesquieu denominou de Constituicdo
inglesa, escreveu ele o “Espirito da Lei”, formulando a teoria da separacdo dos poderes.

A Revolugao Puritana (1640) e a Gloriosa Revolugéo (1688) sdo partes de um mesmo
processo de conflito entre o absolutismo e o liberalismo, entre o poder do rei e o do
Parlamento, no que resultou na monarquia parlamentar.*

As revolugdes liberais que se seguiram, a Revolugdo Americana (1776) e a Revolugido
Francesa (1789) inspiraram-se na Revolugéo Puritana (1640) e na Gloriosa Revolugiao
(1688). Nestas, o Parlamento teve como diretriz a Magna Carta, para conter o poder
do rei. Segundo Modesto Florenzano, “com a vitoria do Parlamento, a Magna Carta
passou a ser vista como uma pedra fundacional do mito da continuidade da liber-
dade inglesa’.

V. A Magna Carta inspiradora dos direitos fundamentais

A Magna Carta é um documento limitador de poderes do monarca, assim limitador
dos poderes do Estado. E o primeiro documento inspirador das Declaracées de Direitos
dos séculos XVIII e XIX, nas quais, lembra Manoel Gongalves, “avulta a preocupagdo:
armar os individuos de meios de resisténcia contra o Estado. Seja por meio delas
estabelecendo zona interdita a sua ingeréncia - liberdades-limites - seja por meio

8 QLIVIERL, loc. cit.
9 Ibid.
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delas armando o individuo contra o poder no préprio dominio deste - liberdades
oposicdo”.“Se essa Carta, por um lado”, aduz Manoel Gongalves, “ndo se preocupa
com os direitos do Homem, mas sim com os direitos dos ingleses, decorrentes da
imemorial law of the land, por outro, ela consiste na enumeragdo de prerrogati-
vas garantidas a todos os suditos da monarquia. Tal reconhecimento de direitos
importa numa clara limitagdo do poder, inclusive com a definic¢do de garantias
especificas em caso de violagdo dos mesmos’. E mais: “Note-se que na Magna Carta
[...] estd a garantia de outros direitos fundamentais: a liberdade de ir e vir (n°41),
a propriedade privada (n° 31), a graduagdo da pena a importancia do delito (n°s
20 e 21). Ela também enuncia a regra “no taxation without representation” (n° 12
e 14). Ora, isto ndo so provocou mais tarde a institucionaliza¢do do Parlamento,
como lhe serviu de arma para assumir o papel de legislador e de controlador da

atividade governamental”™".

VI. Um passeio na doutrina dos direitos fundamentais

Franklin Delano Roosevelt envolveu os direitos fundamentais no que chamou de quatro
liberdades: a) a liberdade de expressdo do pensamento; b) a liberdade de crenca; c) a
liberdade de viver sem medo, isto é, sem medo do desamparo na velhice e na doenca;
d) a liberdade de viver sem necessidade, no caso de desemprego, de inexisténcia de
moradia.

Ambas essas liberdades — sem medo e sem necessidade - se interligam e tém na segu-
ridade social a sua satisfacdo.

Em 1944, Roosevelt sustentou, perante o Congresso norte-americano, que os direitos
civis e politicos seriam insuficientes para garantir isonomia ao povo na busca pelo
direito a felicidade.

Enunciou, entéo, oito novos direitos, o que os historiadores denominaram de 2° Bill
of Rights norte-americano. Esses novos oito direitos enunciados por Roosevelt sdo os
seguintes: 1°) direito ao emprego, salario minimo adequado; 2°) direito a alimenta-
¢do, roupas e lazer; 3°) direito dos agricultores a um rendimento justo; 4°) liberdade
contra a concorréncia desleal e de posi¢oes dominantes; 5°) direito a habitacio; 6°)
direito a assisténcia médica; 7°) direito a seguridade social; 8°) direito a educacéo.

20 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 33.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 289.
> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 1995.
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O 2° Bill of Rights norte-americano consagra, estd-se a ver, direitos sociais, direitos
fundamentais de 22 geracio, que vieram para efetiva eficacia dos direitos individuais
de 12 geracdo.

No Século XXI, o constitucionalismo declara e quer garantir direitos nao apenas de 12
(direitos civis e politicos) e de 22 geracdo (direitos sociais e econdmicos), mas também
direitos de 32 geragio (direitos de titularidade coletiva: (i) no plano internacional —
direito ao desenvolvimento, direito a paz, por exemplo; (i) no plano interno, (interesses
coletivos e difusos); e de 42 geracdo (direito a democracia, o direito a informagéio e o
direito ao pluralismo).

VII. Concluséao

Foi longo o caminho percorrido pelos homens na conquista da liberdade. Longo e
cheio de percalcos, de dificuldades, de sacrificios suportados por muitos; poucos,
entretanto, em proporcao ao extenso nimero dos beneficiados.

A liberdade nao foi obtida de graca. Representou notavel conquista.

Da Magna Charta Libertatum, a Grande Carta da Liberdade de 1215, e, no rumo
desta, das revolucdes liberais — Revolucao Puritana, 1640, Gloriosa Revolucao e o
Bill of Rights britanico, 1688, das Revolugcdes Americana, 1776, e Francesa, 1789, do
Bill of Rights a Constitui¢do americana, 1791, o 2° Bill of Rights norte-americano, de
Roosevelt, 1944, das Constitui¢des mexicana, 1917, e Weimar, 1919 —, chegamos ao
Século XXI proclamando direitos de quatro gerac¢des. Vivemos, segundo Bobbio, a era
dos direitos declarados e garantidos.

Cumpre a nds, homens e mulheres do direito, fazer cada vez mais eficazes os direitos
fundamentais, os direitos humanos, a liberdade em todas as suas expressdes legitimas.
No ponto, sobe de importancia o Supremo Tribunal Federal como guardido maior da
Constituicdo brasileira, assim guardido maior dos direitos e das garantias constitucionais.

Interpretar a lei no rumo desses direitos, no rumo da Constitui¢cao, no rumo do prin-
cipio que constitui o coragdo dos direitos fundamentais, o principio da dignidade do
ser humano, fundamento da Reptiblica e do Estado Democrético de Direito, é tarefa
da qual ndo podemos nos afastar. Ja no Digesto Romano ficara expresso: “hominum
causa omne constitutum est ™ é por causa do homem que se constituiu todo o direito.

2 LAFER, Celso. Direitos humanos e democracia: no plano interno e internacional . n: LAFER, Celso. Desafios:
ética e politica. Sdo Paulo: Siciliano, 1995. ps. 201 e s.; BONAVIDES, Paulo. Um novo conceito de democracia. /n:
BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 425 e ss.
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O PAPEL DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO
MARCO AURELIO MENDES DE FARIAS MELLO*

Faco progndstico institucional, estrito, mas de relevancia: qual é o futuro da dogma-
tica juridica tendo em conta a atuacdo do Supremo, guardido da Constituiciao Fede-
ral? Como pode o Tribunal contribuir para a efetividade dos direitos fundamentais,
presente o principio democratico? Eis o desafio.

0 Estado Democrético de Direito estendeu-se por toda a Europa apés a Segunda
Guerra Mundial, alcancando a América Latina ante o declinio dos regimes ditatoriais.

0 movimento distinguiu-se pela presenca de constituicdes rigidas cujo fundamento
axioldgico e juridico reside em normas de aplicacido imediata a encerrarem sistema
de direitos fundamentais, o qual se consolidou como estrutura de sustentacdo do
Estado de Direito.

Eis os elementos essenciais da engenharia revelada na Constituicdo de 1988: (i) pre-
visdo, mediante principios e regras, de amplo catalogo de direitos fundamentais; (ii)
distribui¢ao de poderes considerados os diferentes niveis da Federacdo; e (iii) separa-
cdo de poderes — Executivo, Legislativo e Judicidrio -, com mecanismos de controle
judicial e amplo acesso dos atores politicos e da sociedade civil organizada.

Os preceitos sdo normativamente densos, fixadas balizas a orientarem decisoes
politicas. Sao direitos positivos e negativos, de matrizes liberal e social, individuais e
coletivos, a exigirem do Estado compromisso com o desenvolvimento, em bases livres
e igualitdrias, da pessoa humana.

Ainterpretagio dos textos fundamentais tem sido tarefa desafiadora aos juizes cons-

titucionais, reunidos em colegiados. A empreitada impde novas fronteiras as socie-
dades - no caso brasileiro, afiancadas em principios humanisticos.

! Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal. Presidente do Instituto UniCeub de Cidadania.
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Os tribunais constitucionais representam avanco importante no progresso institucional
e civilizatério pelo qual passam as democracias. Mediante a prestacéo jurisdicional,
os direitos sdo interpretados e a Justica é concretizada.

A decisdo da maioria, na licio de Ronald Dworkin® néo ¢ justa nem valiosa, em si,
pois ndo hd nada que possua valor inerente num processo em que permitido a grande
ntiimero de pessoas impor, a um niimero menor, a propria vontade. S6 se tem valor e
Justica se algumas circunsténcias e limites sdo observados, a exemplo da igualdade
entre os participantes na esfera politica e o respeito aos direitos fundamentais. A um
Supremo Tribunal cabe assegurar esse perimetro.

Para Ulpiano, jurista da Roma Antiga, fazer Justica implica dar a cada um o que lhe
pertence. O conceito, apesar da simplicidade, ndo é univoco. Aplica-lo nunca foi tarefa
livre de questionamentos, a exigirem dedicacéo, e o trabalho ndo se torna mais sim-
ples com a crescente complexidade das sociedades modernas — a brasileira é vivido
exemplo disso.

Nos dizeres do professor portugués José Gomes Canotilho, é “na supremacia norma-
tiva dalei constitucional que o ‘primado do direito do Estado de direito encontra uma
primeira e decisiva expressio”.

O epicentro do sistema constitucional reside na prioridade dos direitos fundamentais,
especialmente no principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse campo, o Supremo proferiu decisdes paradigmaticas, como as relativas a pes-
quisas com células-tronco e a equiparacdo juridica da unido estavel homoafetiva a
heteroafetiva.

Na seara do direito penal, a histéria conta que a jurisprudéncia é garantista. Sob
minha relatoria, o Tribunal concluiu pela atipicidade da interrupcédo da gravidez de
fetos anencefilicos — arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 54,
acordao publicado no Didrio daJustica eletronico de 30 de abril de 2013. No voto, con-
signei estarem em jogo direitos de gestantes de natimorto cerebral - “a privacidade,
a autonomia e a dignidade humana dessas mulheres”.

> Cf. DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977.
® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000.
p. 245.
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Ao apreciar a acdo declaratdéria de n® 19, igualmente de minha relatoria, com acérdéo
publicado no Didrio da Justica eletronico de 29 de abril de 2014, o Colegiado julgou
constitucional a Lei Maria da Penha, a prever penas mais duras para aqueles que
cometem violéncia doméstica contra mulheres, implementando ajustes a fim de as
acdes penais serem incondicionadas a representacdo da agredida. Levou-se em conta
revelar, em regra, a dependéncia da manifestacdo de vontade desta tltima, proteciao
insuficiente ante o quadro de desigualdade e vulnerabilidade perante o homem.

Foi assim também quando assegurada a progressdo de regime prisional aos conde-
nados por crimes hediondos e por ocasido da declaracdo de inconstitucionalidade da
prisao do depositdrio infiel. A linha do tempo sinaliza evolucdo do Tribunal: nesses
dois dltimos exemplos, fui voto vencido na década de 1990, mas a corrente mudou
na virada do século.

No julgamento das agdes declaratdrias de n° 43, 44 e 54, das quais fui Relator, acérdado
publicado em 12 de novembro de 2020, o Colegiado assentou a higidez constitucional
do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, visando condicionar o inicio do cumpri-
mento da pena ao transito em julgado da sentenc¢a condenatdria, tendo em vista o
alcance da garantia do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, que direciona
a apurar para, selada a culpa, em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade,
prender, em verdadeira execucdo da pena, a qual ndo admite forma provisoria.

O direito ao meio ambiente equilibrado, versado no artigo 225 da Carta da Republica,
indica preocupacdo maior com a manutencéo, em prol dos cidadaos de hoje e de
amanha, das condicdes ecologicamente equilibradas para uma vida saudavel e segura.

Cuida-se de direito de terceira geracéo, a partir do valor solidariedade, de indole cole-
tiva ou difusa, dotado de teor humanista e universal, que a todos pertence e obriga,
dai encerrar auténtico direito-dever fundamental.

E assim o é justamente por ter a Constitui¢cdo o centro que tem. A 1dgica é rica. O
legislador dela fez verdadeiro livro de direitos, e o Supremo vem desempenhando
papel de verdadeiro guardido.

Ainda hd muito a realizar. Inscritas nessa engenharia, existem promessas, sobretudo

no campo social, a serem aperfeicoadas. Nada disso leva ao descrédito da Lei Maior,
sendo a realizacdo de um projeto constitucional movimento, trajetdria, construcao.
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Nenhuma Constituicio é obra acabada. A legitimidade depende ndo sé da qualidade
do texto e do arranjo politico-institucional estabelecido, mas também do envolvi-
mento da sociedade.

O Supremo é um dos protagonistas, ao interpretar o texto aprovado pelos represen-
tantes do povo, e evidencia a relevancia da Justica no avango social. Quando se pensa
haver emitido juizo sobre todos os embates imaginaveis, surge questdo nova, a desa-
fiar, sob o dngulo técnico e humanistico, os integrantes.

A atuacdo repercute na dinamica dos Poderes e institui¢oes republicanas, alcancando
a identidade da Nacdo. Consolidou-se como responsavel a assegurar a Constitui¢ao
de 1988 contemporaneidade. O Tribunal estd inserido na sociedade. A ela responde
e com ela evolui - assim deve ser —, mantendo equilibradas independéncia e repre-
sentatividade. No lugar de entronizar pronunciamentos paradigma ou casos dificeis,
mostrou-se aberto e moderno.

E ndo mais apenas interpreta a Carta da Republica por tltimo. O faz por todos os
juizes e tribunais do Pais, exigidas clareza, coeréncia e integridade na fixacao de teses,
premissas e fundamentos, de modo a orientar a maquina judicidria.

A transmissdo dos julgamentos pela TV Justica, inaugurada sob a minha Presidéncia,
gera expectativa e amplifica o didlogo com a sociedade.

A influéncia do Judiciario na institucionalizacdo das liberdades individuais e na
preservacdo da estabilidade do ordenamento juridico provoca ampla discusséo e
engajamento publicos. As decisdes passaram a ser analisadas também em fungao
do contexto, verificando-se o impacto em concretas condi¢des sociais, econdmicas,
politicas e culturais.

Dai a necessidade de centrar-se em exemplo positivista. Se o Supremo é hoje tdo
visto, ndo pode implementar, a toda hora, nova jurisprudéncia. Precisa ensinar pelo

exemplo, dizendo o direito de forma clara e constante.

Tem-se um s6 documento basico. E possivel evoluir em pensamentos e pticas, mas nao
ha como extrair dele, a cada julgado, sentido distinto. E preciso ser técnico na leitura.
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O sentido das palavras que emanam do legislador é apenas um, e essa é uma licdo
importante para a sociedade brasileira. E preciso repeti-la a mais nio poder. A rigi-
dez dogmatica pode, nesse ponto, auxiliar nas percepc¢oes de realizacao da Justica,
garantindo ao cidadao sentimento de estabilidade na prestacdo jurisdicional e de
menos espaco para subjetividade.

Em lugar de proferir decisdes distantes da realidade, um tribunal constitucional pre-
cisa investir em padrdes mais afeitos a comunica¢do com a sociedade. A linguagem
tem papel fundamental.

Néo se nega que a Constituicdo sugere questionamentos filoséficos, mas é necessa-
rio racionaliza-los para que o jurisdicionado compreenda os direitos que possui. O
Supremo é fundamental para o sucesso da relagido, com a identidade cultural brasi-
leira, dos mecanismos constitucionais.

A dogmatica juridica consiste no método de observar e atuar segundo premissas e
principios revelados nos ditames maiores. Os dogmas devem ater-se as balizas fixadas
pelas normas juridicas.

Cumpre adotar postura visando a solucdo de controvérsias de forma a causar a menor
perturbacéo possivel. Pretende-se instaurar sociedade juridicamente segura, obser-
vados os parametros encerrados na legislacéo.

Nao significa fazer interpretacoes estaticas da conduta social, tornando o Direito uma
ciéncia cega. Ha que garantir a atualizacéo.

O Professor leciona que o sistema construido pela ciéncia dogmatica, técnica juridica
na aparéncia, s6 adquire sentido auténtico se referido a questdo da justica. Carrega,
por tras de analise quase logica, elementos axioldgicos ou valorativos.

O Supremo tem feito o que lhe cabe. Ndo fossem os pronunciamentos por si formali-
zados, a Constituicdo poderia ter falhado no propdsito de materializar a democracia
e assegurar direitos fundamentais. Nao menosprezo a participaciao dos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo. A revisao do texto constitucional por érgdos politicos é condigdo
a existéncia do projeto como um processo democratico.

SUMARIO 227




Marco Aurélio Mendes de Farias Mello

A importancia do Judiciério é cada vez maior. As condutas sao pautadas pela juris-
prudéncia. O comportamento de pessoas e instituicoes sofre progressiva influéncia
dos pronunciamentos judiciais. Nio ha como deixar de reconhecer este fendmeno
atual: juizes e tribunais tém papel-chave no moderno Estado Democrético de Direito,
voltado a consagragio de padrdes éticos e de integridade.

O Tribunal Constitucional possui a atribuicao de proteger e garantir a efetividade do
conteudo normativo da Lei Maior, em especial a centralidade dos direitos fundamen-
tais. Atento aos limites de atuacio impostos, deve buscar a coeréncia e estabilidade
da ordem juridica, prestigiando valores caros aos cidadaos: democracia, liberdade,
igualdade e seguranca.

A interpretacdo nao se realiza de modo mecanicista, com passividade ante o sentido
literal do texto constitucional. Como ensina Ricardo Guastini, pode-se falar em cria-
tividade judicial na medida em que “a interpretacdo dos textos normativos (atividade
tipica dos juizes) ndo é uma operacdo cognitiva de normas (pré-existentes), mas
produtiva de normas (novas)”, de forma que o direito nasce “da colaboragéo entre
legislador e intérpretes”.*

Conforme exteriorizado no julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n°
3.937, da minha relatoria, a versar o uso controlado do amianto, presente politica
publica, de alta complexidade, com elevada repercussio social e econdmica, o Supremo
deve adotar postura minimalista, de deferéncia a solucéo juridica encontrada pelos
formuladores. Cumpre observar o predicado da autocontencio, de modo a evitar a
consumacao de resultado ainda mais danoso.

Em situacoes pontuais, hd possibilidade de abandonar-se essa postura. Se um grupo
populacional for alcancado de modo desproporcional e injusto em razao de uma
politica majoritdria, ao Poder Judicidrio é permitido socorrer e remediar a situagao.
Nos casos de intervencéo gravissima em direitos fundamentais, é admissivel exigir do
legislador grau maior de certeza quanto as premissas empiricas adotadas.

Essa foi a decisdo do Supremo ao apreciar a medida acauteladora na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental n° 347, da minha relatoria, na qual apon-
tado o estado de coisas inconstitucional relativamente ao sistema penitencidrio. Na

4

GUASTINI, Riccardo. Giurisdizione e interpretazione. /n: BESSONE, Mario (org.). Diritto giurisprudenziale. Torino:
Giappichelli, 1996. p. 32.
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ocasido, consignei que a sistemdtica violacdo de direitos fundamentais, alcancando a
transgressdo a dignidade da pessoa humana e ao préprio minimo existencial, justifica
atuacdo mais assertiva do Tribunal.

Repita-se: a intervencdo judicial mostra-se legitima presente padrao elevado de omis-
sdo estatal em face de situacdo de violacdo generalizada de direitos fundamentais.
Verificada a paralisia dos poderes politicos, argumentos idealizados do principio
democratico fazem pouco sentido pratico.

Nesse cendrio de bloqueios politicos insuperaveis, fracasso de representacio, pontos
cegos legislativos e temores de custos politicos, a intervencdo do Supremo, na medida
correta e suficiente, ndo pode sofrer nenhuma objecdo de natureza democratica.

Cabe-lhe atuar incentivando a formulacdo e a implementacéo de politicas ptiblicas.
Permanece reservado ao Legislativo e ao Executivo o campo democratico e técnico das
escolhas, inclusive orcamentarias, sobre a forma mais adequada a superacao da crise,
colocando a maquina estatal em movimento e cuidando da harmonia dessas agoes.

Segundo destacado na doutrina colombiana®, o Tribunal nio chega a ser um elabo-
rador de politicas publicas, e sim um coordenador institucional, produzindo efeito
desbloqueador.

Eis o que se espera do Tribunal Constitucional, visando suplantar o quadro de vio-
lagdo aos direitos fundamentais a vida e a satide: assentar omissdo das autoridades,
incentivar a saida do estado de letargia, determinar formulacio de acdes e provocar
adeliberacgao politica e social, assegurando a efetividade das normas constitucionais
e a integracdo institucional.

Foi o que assentei no julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental n° 822 e das a¢oes diretas de inconstitucionalidade por omissao n° 65 e 66, por
meio das quais impugnada a atua¢do do Governo Federal na condugdo das medidas
sanitarias considerada a pandemia da covid-19.

Tem-se questdo constitucional de alta complexidade técnica, ndo juridica, a afetar
milhdes de pessoas, cuja decisio a ser tomada desaguara em resultados imprevisiveis.

® GRAVITO, César Rodriguez; FRANCO, Diana Rodriguez. Cortes y cambio social: como la Corte Constitucional

transformd el desplazamiento forzado em Colombia. Bogotd: Dejusticia, 2010. P. 39.
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A crise da satde estd na ordem do dia do Tribunal. Ao apreciar, em 17 de dezembro
de 2020, as acoes diretas de inconstitucionalidade n° 6.586 e 6.587, relator ministro
Ricardo Lewandowski, e o recurso extraordindrio com agravo n° 1.267.879, relator
ministro Luis Roberto Barroso, o Tribunal fez ver a tradicao em vacinacdo, servico
que sempre funcionou. Assentou a imunizagdo compulsdria, a ser implementada
por Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, adotadas providéncias, inclusive
indiretas, voltadas a restringir atividades e frequéncia a certos lugares, observado o
principio da legalidade.

O tema insere-se no campo da solidariedade, porque vacinar-se é ato visando a coleti-
vidade, considerados os concidadaos. Foram determinadas a observancia da dignidade
da pessoa humana e das garantias individuais, a ampla informacéo sobre seguranca,
eficacia e contraindicacdes e a distribuicdo universal e gratuita.

Deve o Supremo realizar interpretagdo harmonizante. Nao pode, como Tribunal da
Federacdo, potencializar conceitos e critérios de rateio de atribui¢des normativas de
modo a ampliar as possiveis dreas de sobreposicdo e conflito legislativo e material,
presentes os trés niveis de governo. A interpretacdo ha de ser estrita, tinica forma de
assegurar, linearmente, os espacos de autonomia politica de cada ente a ser exercida,
de maneira coordenada, tendo em conta os interesses predominantes.

O Tribunal tem reiteradamente proclamado o papel central da Unido no planejamento
e coordenacdo das iniciativas na area da saide publica, observada a atuagio, ante
interesse local, dos Estados, Distrito Federal e Municipios, objetivando a reducédo do
contagio, por meio da imposi¢ao de distanciamento ou isolamento social, inclusive
com restricdo a circulacdo de pessoas e as atividades de ensino, culturais e comerciais.

Ao longo de mais de quarenta e dois anos de judicatura em colegiado julgador, fiz ver,
em diversas oportunidades, que se impde, sobretudo em tempos de crise, o dever de
guardar principios e regras, garantir o respeito a Constituicdo Federal, a Lei das leis.
O preco pago por se viver em uma democracia nao chega a ser exorbitante, estando
ao alcance de todos: o respeito irrestrito ao que previsto nas normas legais.

Ao lado das leis em sentido lato, as decisées do Orgdo de ctipula do Judiciario consti-

tuem fonte formal do arcabouco juridico, passando ndo sé a legitimar, mas também
a estruturar a ordem normativa.
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Ao Supremo incumbe zelar pela unidade do sistema ao mesmo tempo que contribui
para edificd-lo. Os pronunciamentos — compreendidos como atos construtivos — geram
expectativas e provocam mudancas no comportamento dos cidadaos e na realidade
que os orienta e vincula.

0 desenvolvimento das normas juridicas ante a solucdo dos conflitos ndo pode pres-
cindir dareferéncia aos precedentes, surgindo imprescindivel jurisprudéncia uniforme
e solida para fins de se gerar um ambiente de confianca.

“Nada é permanente, exceto a mudanga.” A frase de Heraclito, o “pai da Dialética”,
nunca foi tdo atual. O fil6sofo pré-socratico falava do mundo “em movimento perpé-
tuo’, em constante alternancia de contrarios. Como disseram seus seguidores: “Tudo
flui como um rio".

Reunidos em Estados, nagdes ou no mundo globalizado, como enfrentar os desafios a
democracia, a separacgao de poderes, ao exercicio da cidadania e aos direitos humanos?
E possivel conviver sempre entre extremos, como falava o filésofo? Melhor: é possivel
viver entre o medo e a esperanga?

A transicdo do século 20 para o 21 ainda ndo se consolidou. O mundo estd mergulhado
em duvidas. A “certeza” prometida pelos primeiros iluministas nunca esteve tdo dis-
tante. Vive-se hoje choques culturais, com a quebra de paradigmas que se acreditava
permanentes.

Essas rupturas afetam a economia, a politica, a cultura, aintegracao. O que se vé agora,
vencidas as duas décadas inaugurais do terceiro milénio? Fenomenos recentes, aliados
adescrenca de cidadios nos valores democraticos, sinalizam futuro pouco alvissareiro.

Crises assumem contornos dramaticos: imigracao e xenofobia, levante do populismo
com politicas de intolerancia, desequilibrios financeiros a aprofundarem as desigual-
dades, o meio ambiente em risco.

Assiste-se ao ressurgimento de nacionalismos, ao implemento de medidas de pro-
tecionismo econdmico, a ascensdo de populismos. O encurtamento da distancia
que separa os povos é substituido pela intolerancia. Organizacdes fundamentalistas
impdem o terror e ameacam a liberdade. As acdes sinalizam a negacdo dos direitos
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humanos. Tudo isso em periodo marcado pelo descrédito da instituicdo representativa
por exceléncia: o Parlamento.

0 paradoxo é evidente e inadmissivel. Nada obstante a ampliacdo de oportunidades
para a expressdo, tem-se aumento da perseguicio e ameaca as garantias individuais,
as instituicdes e a imprensa.

Sob o dngulo da Era da Informacédo, que é a Era Digital, a quadra caracteriza-se pelo
imediatismo da conexdo, a dinamizar as relacdes e expandir o horizonte do conheci-
mento humano. Mudam a sociedade, os comportamentos e as institui¢des. Os proces-
sos politico-eleitorais sdo fortemente impactados. As redes sociais tornaram-se canal
de didlogo entre eleitores e entre estes e os candidatos. Mais pessoas passaram a ser
ouvidas. Somos uma “sociedade digital” organizada em uma “democracia digital”. A
internet é a nova Agora Ateniense.

Impera a intransigéncia com opinides antagonicas. Sao tempos de impessoalidade,
fake news e ameacas virtuais. A tecnologia tem implica¢es nas formas como pessoas
e grupos se relacionam.

A “sociedade digital” ndo se comunica por meio do abraco, do aperto de maos, dos
olhos nos olhos. Nela, “as verdades sdo menos verdadeiras™. Normaliza-se a mentira,
a caltinia pela caltinia, sem medir consequéncias. “Compartilhamento de noticias
falsas” é corriqueiro. Abandonou-se o cuidado de checar a fonte. Ante a avalanche de
informacoes, ha o perigo de perder-se o senso qualitativo.

O trafego de dados define o ponto de vista e modifica o que se pensa. Alguns sentem-
-se perdidos diante de tantos e tdo velozes acontecimentos. Incerteza e inseguranca
em vez de conhecimento.

Globalizacao pressupoe tolerancia, solidariedade, convivéncia pacifica de povos
cultural, religiosa e linguisticamente diferentes. Esse foi o cendrio em que surgiram
movimentos de integracdo a exemplo da Unido Europeia e do Mercosul.

O historiador Eric Hobsbawm falou em Era das Revolucgoes — de 1789 a 1848 —, Era do

Capital — de 1848 a 1875 —, Era do Imperialismo — de 1875 a 1914 - e Era dos Extre-
mos - século 20, a partir de 1914. Ser4, entéo, o século 21 a Era das Incertezas?
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Essas inquietudes sdo caras ndo so aos fildsofos, sociélogos e economistas, mas também
aos juristas. Devem refletir sobre o papel do Direito em minimizar instabilidades, no
que tem como objetivo a certeza quanto a acontecimentos e consequéncias.

No Brasil, o constituinte de 1988 preocupou-se com a inteligibilidade do Direito,
a clareza das regras juridicas, a estabilidade das normas no tempo, a proibicdo da
retroatividade, o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Consagrou
o principio da confianca, da ndo surpresa, da boa-fé.

A seguranca juridica é pilar do Estado Democrético, espinha dorsal da sociedade. Sem
ela, hd sobressaltos, solavancos, intranquilidade. A paz social respalda-se na confianga
mutua e, mais do que isso — em proveito de todos, do bem comum -, no respeito a
direitos e obrigagdes, ndo se mostrando consentaneo com a vida gregdria, com o
convivio civilizado, ignorar o pacto social, fazendo-o a partir do critério de plantao.

Essa é a quadra vivida. O que a dogmaética juridica pode oferecer?

A primazia dos direitos fundamentais a nortear a interpretacio constitucional. E
tarefa tanto objetiva quanto complexa, tdo fiel ao texto como criativa, tdo apegada
aos elementos tradicionais quanto sensivel a relevancia politico-social das matérias
julgadas, que tem se mostrado especialmente necessaria para o sucesso dos prop6-
sitos basilares da Constituicdo Federal.

Os direitos individuais reclamam protegéo diaria. E preciso estar de prontidio para
reconhecé-los, invoca-los e identificar quando sio afrontados.

Eis a uinica via de salvacdo ante as perplexidades contemporaneas: o exercicio da
cidadania, revelado na afirmacao dos direitos humanos e da justica. Cidadania é per-
tencimento a comunidade, mas pertencimento ao mesmo tempo ético e juridico, e
ndo apenas decorrente de lacos com as cidades. Assegura, nos planos nacional, inter-
nacional e supranacional, direitos e deveres fundamentais, a integracdo dos povos em
torno dos valores justica, liberdade e solidariedade. Somente assim serd alcancada a
correcdo de rumos, com a vinda de melhores dias.

A premissa é verdadeira tanto para a ideia tradicional de democracia representativa

como para ano¢do contemporanea de democracia deliberativa. Na primeira, o poder
é exercido indiretamente pelos membros da sociedade e diretamente pelos repre-
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sentantes politicos eleitos. A soberania popular nédo é, necessariamente, autora das
decisdes fundamentais, mas legitimadora do papel desempenhado por aqueles que
foram escolhidos mediante voto.

Aigual participacao politica também estd no cerne do desenvolvimento da chamada
democracia deliberativa. Sem negar a importancia do processo de eleicdo, os partida-
rios dessa corrente sustentam nio poder o sistema democratico ser reduzido a repre-
sentacgdo politica, devendo envolver também a possibilidade efetiva de se deliberar
publicamente sobre as questdes a serem decididas.

A deliberagao publica racionaliza e legitima o que decidido no ambito dos processos
politicos e de gestdo, evitando amesquinhamento e manipulagdo. Para alcancar legiti-
midade, ha de ocorrer em contexto aberto, livre e igualitario. Todos devem participar
sem sofrer coercdo fisica ou moral, presentes condicdes equitativas em termos de
possibilidade e capacidade de influenciar e persuadir.

Revela-se principio de governo a homenagear a autonomia do cidadio para decidir
o melhor, considerada a comunidade que integra.

A participacdo politica nio se resume a eleitoral. Vai além do ato de votar, alcancando
o controle das decisdes tomadas.

A fiscalizagdo é modo fundamental de participacdo, essencial para a vitalidade da
democracia. Povo que néo exerce controle ndo se autogoverna. No ambito do Poder
Judicidrio, este pode ser realizado por meio de acdo popular, dentincia ao Ministério
Publico, representacdo perante Tribunal de Contas. Na esfera do Legislativo, hd o
referendo, o plebiscito, a iniciativa e o veto popular.

Os cidaddos, além de motivados a tomar parte nas decisoes fundamentais, devem estar
informados. Conforme destacou o professor Daniel Sarmento, “ndo é exagero afirmar
que o controle do poder tem no direito a informacao o seu instrumento mais poderoso.
A transparéncia proporcionada pelo acesso a informacio é o melhor antidoto para a
corrupgdo, para as violagdes de direitos humanos, para a ineficiéncia governamental”.
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Ao direito, maxime o constitucional, cumpre fomentar o controle social, prescrevendo
a difusio das informacdes sobre as acdes publicas.’ Deve promover a transparéncia
dos dados.

Os instrumentos digitais proporcionam facilidades que reduzem custos do engaja-
mento politico. Possuem vantagens de tempo e espaco, derrubando limitacdes. Ofere-
cem comodidade e interatividade, desaguando em maior conveniéncia a mobilizagao
popular. A democracia participativa na Era Digital é, assim, alargada, estando em vias
de consolida¢do uma “democracia digital”.

Conclusio

O Supremo tem concorrido para a maxima realizacdo do sistema constitucional. E
inegavel o desafio, considerados institutos, expressoes e vocabulos de natureza polis-
sémica e contornos imprecisos.

Compete-lhe catalisar os debates, sem deixar de intervir, em nome do principio demo-
cratico, quando os canais politicos se apresentem obstruidos, sob pena de chegar-se
aum somatorio de inércias injustificadas.

Mostra-se capaz de superar os bloqueios que vém impedindo o avanco civilizatério.
Ausente mediagdo dos intérpretes, em especial das cortes constitucionais, ndo se
pode concretizar a liberdade, a justica e a seguranca.

O Direito sofre influéncia da realidade, devendo a ela se ajustar e, aum s6 tempo, con-
forma-la, em relacdo de reciprocidade, apesar de assimétrica, a depender da matéria
e dos valores versados. Ha de minimizar os riscos das incertezas, prestigiando valores
caros aos cidadaos.

Cumpre buscar a paz kantiana, a “paz perpétua’, cosmopolita, de carater universal,
de feicdo agregativa, de solidariedade, que se dd no plano harmonizador de todas
as etnias, culturas e crencas. A paz ditada pela dignidade de homens livres e iguais.

6

BARCCELLOS, Ana Paula de. Acesso a informacdo: os principios da lei n® 12527/2011. Quaestio luris, Rio de Janeiro,
v.8, .3, p. 1747: “caso as informacoes sejam de facil acesso e compreensdo para o publico, o custo de se informar
e exercer alguma forma de controle social diminuird sensivelmente.” DOI: 10.12957/rqi.2015.18818
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Cada cidadao é guardido da ordem democratica. Mostra-se um trabalho de Sisifo
fazer valer a democracia e os direitos humanos, como se fosse bloco de marmore
empurrado, todos os dias, montanha acima. Pode parecer dificil, mas nio é tarefa
impossivel. O que nos torna cidadaos ativos e construtores de sociedade justa, livre e
solidéria é o exemplo e a compreenséo de que a democracia e o regime de leis exigem
cuidados permanentes.

Gosto de interpretar o mito de Sisifo segundo a acepcao esperangosa de Cora Coralina,
que se apresentava como aquela pessoa a fazer a escalada da vida removendo pedras
e plantando flores. Que sejam tais flores a esperanca de justica.

Certo de a Constituicdo Federal ndo poder ser tomada como documento lirico, cujo
conteudo venha a ser metamorfoseado ao sabor dos acontecimentos e da vontade das
maiorias reinantes, espero que o Supremo, ultima trincheira da cidadania, nao falte
a Nacdo em momento tdo crucial da histéria de nossa jovem Republica.
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A CONSTITUICAO DE 1988
ALGUMAS CONSIDERACOES
NELSON AZEVEDO JOBIM*

Constituinte de 1988 tem peculiaridade.

CONVOCACAO
O Presidente José Sarney, nos termos do art. 49 da Emenda Constitucional n. 1, de
1969, enviou a Mensagem 33, de 11.08.1985, com o Projeto de Emenda Constitucional
(PEC) n. 43, de 1985, pelo qual ‘convoca a Assembleia Nacional Constituinte e dd

outras providéncias’.

0 Congresso Nacional, apds 6 sessoes de discussio, em votacdo conjunta, promulgou
a Emenda Constitucional n. 26, de 28.11.1985.

Todo o procedimento foi realizado sob aregras da Constituicdo entao vigente - Emenda
Constitucional n. 1, de 1969.

A elei¢do para a Presidéncia da Republica foi realizada nos moldes da mesma Emenda
n. 1/1969.

Em 15.11.1986, também vigentes tais regras, elegeram-se 487 Deputados Federais (DF)
e 49 Senadores (2/3 da composic¢do do Senado).

Os demais Senadores, 23 (1/3), haviam sido eleitos em 1982,

Em 01°.02.1987, instalou-se a Assembleia Nacional Constituinte (ANC), com 559
membros.

A Academia distingue o Poder Constituinte Originario (ANC) e o Poder Constituinte
Derivado (Camara dos Deputados e Senado Federal).

! Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal.
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No caso brasileiro, o Poder Constituinte Originario (ANC) foi convocado pelo Poder
Constituinte Derivado, eleito este parte em 1986 e parte em 1982 (1/3 do Senado Federal)!

Como fica a distin¢do académica?
[Lembro que a Comisséo de Justica rejeitou o substitutivo do Deputado Flavio Bier-
renbach, que propunha uma Assembleia Constituinte Origindria, nos termos entiao

defendidos pela Ordem dos Advogados do Brasil.]

Sei que alguns juristas procuraram uma ruptura que afastasse o paradoxo: Poder
Originario ser convocado pelo Poder Derivado.

Inutil.
A histéria politica ndo se comporta sob categorias forjadas pela Academia.

A politica tem suas préprias formas de atuacéo.

AS TRANSICOES

A histoéria politica do Brasil comprova que o pais é de conciliagoes, de acordos de
transicdes, de superacgio de suas dissidéncias e conflitos.

A Independéncia resultou de uma solugéio forjada pela “Casa de Bragang¢a’

O filho do rei de Portugal proclama a independéncia, torna-se Pedro I do Brasil e, apds,
Pedro IV de Portugal e Algarve.

A situagdo politica do Brasil conduziu D. Pedro I a abdicacdo em 07 de abril de 1831.
Solucdo montada pela politica foi a Regéncia, com a menoridade de Pedro II.

Depois veio a antecipacdo da maioridade de Pedro II, em face dos problemas entao
ocorrentes.

A Reptiblica comega com um golpe militar.
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0 Marechal Deodoro da Fonseca, em decorréncia de problemas orcamentéarios, na
manha do dia 15.11.1889, derruba o gabinete liberal do Visconde de Ouro Preto.

Pretendia que o Imperador D. Pedro I nomeasse, como chefe do Gabinete Imperial,
o Conselheiro Saraiva, simpatico ao Exército.

Deodoro é informado, por manobra do Capitdo Benjamin Constant Botelho de Maga-
lhées (republicano e professor da escola militar), de que D. Pedro II desceria de Petr6-
polis no dia 16 e indicaria o Senador Gaspar Martins, do Rio Grande do Sul.

Deodoro tinha problemas com Gaspar.

Entdo o golpe, que era a derrubada do Gabinete Imperial, transforma-se em derru-
bada do regime.

Proclama-se a Reptiblica, e a familia imperial parte para a Europa.
Os politicos imperiais transitaram para a Republica.
Rui Barbosa era apoiador do regime imperial.

Afirmou que passava a ser republicano, porque era o tinico sistema que poderia ser
federalista.

A maioria esqueceu o velho regime e assumiu o novo.

Veio a Revolucdo de 1930, que se transformou no Estado Novo, com a ditadura de
Getulio Vargas em 10.11.1937.

Esse intervalo teve sua transicao.
Em fevereiro de 1945, Getiilio convocou elei¢des gerais.
Os militares, sob a lideranca do Gen. Gois Monteiro, derrubaram Gettilio.

O Presidente do Supremo Tribunal Federal - José Linhares — assumiu a presidéncia.
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Chegamos a outra transicdo.
As elei¢oes convocadas por Getlio realizaram-se em 02 de dezembro do mesmo ano.

O Ministro da Guerra de Getulio - Gen. Eurico Gaspar Dutra - é eleito presidente e
assume em 01° de janeiro de 1946.

Grande parte dos interventores do Estado Novo foram eleitos governadores.

Por fim, Gettilio foi eleito senador pelo Rio Grande do Sul.

Os personagens do anterior regime autoritario sobreviveram no novo regime democratico.
0 segundo intervalo comecou com o regime militar de 1964.

O regime teve sua transicdo negociada com a eleicao de 1985, realizada sob as regras
eleitorais do regime.

CONSTITUICAO DE 1988

A Constituinte de 1988 néo utilizou qualquer uma das experiéncias histéricas brasi-
leiras sobre o procedimento de elaboracao de uma Constituicéo.

A experiéncia brasileira forjou duas solucdes:

1. Em 1824, apés dissolver a Assembleia, o Imperador Pedro I outorgou a primeira
Constituicao;

2. Em 1891, o Poder Executivo transitério editou Decreto contendo o projeto de
Constituicdo, que possuia algumas regras que entraram em vigor desde logo, mas
sujeitas a modificacdo pelo Congresso.

3.Em 1934, o Poder Executivo elaborou um projeto que havia sido redigido por uma
Comisséo, constituida de Juristas escolhidos pelo préprio Executivo (Comissdo Afra-

nio de Melo Franco).

4.Em 1937, a “Polaca” foi outorgada por Getilio Vargas, entdo Ditador.
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5. Em 1946, o Projeto foi elaborado internamente. A Assembleia constituiu uma
comissdo composta de membros da préopria Assembleia (Comissdo Nereu Ramos). O
projeto foi submetido ao plendrio da Assembleia;

6. Em 1967, o Poder Executivo enviou um projeto com prazo para ser votado. O Con-
gresso votou o texto, tendo ocorrido o famoso caso “da paralisagdo do reldgio do
Plendrio”.

7. Em 1969, o Governo editou a Emenda Constitucional n. 1.

8. Em 1988, nao houve projeto. O Governo enviou, como sugestéo, o texto elaborado
pela Comissao Affonso Arinos.

Governos politicamente fortes elaboraram e enviaram projeto — 1891, 1934 e 1967.
Governos fracos ndo enviaram projeto — 1946 e 1988.

Para 1988, havia a pretensdo de Tancredo Neves de enviar Projeto, mas, com o Presi-
dente Sarney, nao houve condi¢des para tanto.

O Presidente Sarney criou a Comissédo “dos Notaveis”, que produziu um texto que foi
enviado pelo Governo como “sugestao’.

MOMENTOS INICIAIS
Quando da elei¢do da Mesa da Camara (02.02.1987), houve disputa para sua presidéncia.

O Deputado Ulysses Guimardes candidatou-se para a presidéncia da Camara dos
Deputados (CD).

0 Deputado Fernando Lira (PMDB/PE) concorreu, também, para presidente.

Dr. Ulysses, que seria eleito presidente da ANC, em 02.02.1987, sustentava que, para
o funcionamento da ANC, precisava ser presidente da Camara.

A Camara supriria todas as necessidades da ANC, dai um sé presidente.
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Antes da instalacdo da Constituinte, Dr. Ulysses havia obtido uma minuta de ante-
projeto para o Regimento Interno.

Fora elaborado pela assessoria da CD e tivera como base o Regimento da Assembleia
da Constituicao de 1946.

Haveria uma Comissdo constituinte que elaboraria o projeto, que, apos, seria sub-
metido ao plendrio.

O Deputado Fernando Lira usou esse anteprojeto na disputa na CD.

Passou a afirmar que o Dr. Ulysses, com tal comissdo, criaria dois tipos de parlamen-
tares: os membros da Comissdo, Parlamentares de primeira categoria, e todos os
demais como de segunda categoria.

Lira ndo obteve sucesso.

Dr. Ulysses se elegeu.

Dr. Ulysses designou o Senador Fernando Henrique Cardoso (FHC) como relator
para o Regimento Interno da ANC.

FHC apresentou um anteprojeto que reproduzia a férmula de 1946.
Houve uma forte reacdo dos Constituintes.

Foinesse momento que percebemos o efeito da campanha do Deputado Fernando
Lira para presidente da CD.

Uma circunstéancia alheia ao processo constituinte - eleicdo do presidente da CD - invia-
bilizou a solucédo de 1946 — criacdo de uma Comissdo extraida da prépria Assembleia.

Criou-se um impasse.

Nao foi admitido anteprojeto de Constituicdo enviado pelo Governo, nem criacdo de
uma Comissdo no modelo de 1946 para a elaborac¢io do anteprojeto.
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0 Senador Fernando Henrique reiniciou todo o trabalho para superar o impasse.

0 Senador, sua equipe e os técnicos do Congresso Nacional discutiram as eventuais
férmulas para o Regimento Interno.

Finalmente, por sugestdo minha e de Eduardo Jorge Caldas Pereira — assessor do
Senador -, esbocaram-se as linhas gerais do modelo que, ao fim, veio a se consubs-
tanciar no anteprojeto.

Foiuma solucdo inédita, que trabalhou em cima dos fatos politicos entdo ocorrentes.

Pensou-se, inicialmente, na criagdo de varias comissdes que produziriam os textos
respectivos, os quais seriam reunidos por uma Comissdo que formularia o projeto.

A primeira questdo a ser resolvida era o niimero de comissoes e suas competéncias,
ou seja, os temas que cada uma deveria tratar.

Essa questdo envolvia problema teoricamente simples para uma visdo meramente
académica do processo constitucional: quais as matérias que sdo constitucionais e
quais as que ndo sao?

Esta resposta, tipicamente essencialista, ndo produziria uma solucéo aceitével.

Optamos, entdo, por uma solucdo empirica.

Levantamos os nomes de titulos, capitulos, se¢oes e subsecoes de 32 Constituicdes
ocidentais e orientais.

Observamos o seguinte:

1. alguns temas se repetiam em todas as Constituicdes examinadas, e os nominamos
“temas absolutamente constitucionais’;

2. outros se repetiam em algumas Constitui¢des, e os chamamos de “temas relativa-
mente constitucionais’; e
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3. aqueles que eram exclusivos de algumas Constitui¢oes, eram os “temas constitu-
cionais idiossincrasicos”.

Acoplamos, apds, a pesquisa os dados da mesma natureza das Constituicdes brasileiras.

Concluimos com um elenco de questdes que eram constitucionais nao tanto por razdes
tedricas, mas principalmente por razdes politicas e histdricas.

Mas enfrentamos, ainda, outro problema.

Decidiram-se quais temas, dos diversos elencados na pesquisa empirica e nas cons-
tantes conversas com os Constituintes, seriam tratados pelo anteprojeto.

Ap6s, procedemos a uma partilha desses temas em Titulos do anteprojeto.
A cada Titulo atribuimos Capitulos e Secdes, com subtemas adequados a cada Titulo.
Pensamos em 24 Comissoes que trabalhariam nos diversos temas.

Assim, ao todo teriamos 24 hipéteses de superposicao, contradi¢oes, nos textos pro-
duzidos pelas 24 comissdes.

Uma comissdo tratando de tema convizinho de outra daria solucdo diversa ao dado
por esta.

Essa hipdtese real levou-nos a agrupar as 24 Comissodes, que passaram a ser Subcomis-
sdes, em 8 Comissdes que corresponderiam aos titulos do anteprojeto de Constituicao.

Nao serd aqui e agora que poderemos narrar todos os percalcos e meios utilizados
para a formulacdo do anteprojeto de regimento interno.

No entanto, podemos afirmar que, dentre outras premissas que condicionaram nosso
trabalho:

a) era necessario, por exigéncia politica, produzir um mecanismo que fizesse o texto

germinar da participacgdo global da Assembleia e, com isso, impedir controles exter-
nos a prépria producio;
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b) era necessario abrir o processo a participagiao da sociedade.
A politica impunha evitar a forma cldssica de controle de um processo de criagio: a
existéncia de minuta anterior, que, evidentemente, condiciona todo o processo de

criacdo, uma vez que sua estrutura esta posta e é inalteravel.

Restaria ao plendrio de uma Assembleia somente alteragoes “ad hoc”, ou seja, altera-
coes que a imutavel estrutura de um projeto tolera e aceita.

Assim, cada uma das 24 Subcomissdes deveria trabalhar com os temas a elas atribui-
dos, que seriam consolidados pelas 8 Comissoes.

Propusemos, entdo, uma Comissdo que sistematizaria os textos enviados pelas 8
Comissoes.

Tinhamos, por fim, a tarefa de propor a distribuicdo de cada Constituinte nesse
emaranhado.

Eram 559 Constituintes.

Néo integrariam nenhuma das Comissdes os membros da Mesa da ANC (6) e mais
os membros que somente integrariam a Comissdo de Sistematizacédo (49) e seriam
escolhidos pelas liderancas.

Com isso, os restantes 504 Constituintes foram alocados nas 8 Comissoes (63 Cons-
tituintes em cada uma). Esses seriam distribuidos em 24 subcomissoes (21 Consti-
tuintes em cada uma).

Por fim, a Comissdo de Sistematizacdo seria composta pelos:

1. 49 membros iniciais, que nao integravam as Comissoes;

2. 8 Presidentes das Comissoes;

3. 8 Relatores das Comissdes;

4. 21 Relatores da Subcomissdes.
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Tudo isso foi feito a acomodar todos os membros da ANC.

Outro problema politico influiu na indicaciao dos Sub-relatores e Presidentes das 24
Subcomissdes, dos Relatores e Presidentes das Comissdes.

0 Senador Mario Covas (PMDB/SP) disputou com o Deputado Luiz Henrique da Sil-
veira (PMDB/SC) a lideranca do PMDB na ANC.

O grupo do PMDB, ligado ao Presidente Sarney, decidiu apoiar o Senador Mario Covas.
O Grupo liderado pelo Dep. Carlos Santana (PMDB/BA) considerava que a proxi-
midade do Dep. Luiz Henrique com o Dr. Ulysses importava que este conduziria a
bancada do PMDB.

Todo o Grupo votou no Senador e garantiu sua vitéria.

A imprensa noticiou que o Senador Mario Covas havia sido eleito por manobra do
Pres. Sarney.

Esse fato condicionou as decisdes de Mario Covas na indicacdo dos sub-relatores e
Presidentes das 24 Subcomissdes, dos Relatores e Presidentes das Comissoes.

Ao PMDB, partido majoritario, correspondiam esses cargos.
0 Senador indicou membros da “esquerda” do PMDB.

Com isso, a composicao dessa fase do processo constituinte passou a ser controlada
pela “esquerda’.

A Comisséo de Sistematizagio (CS), de 86 membros, ficou a “esquerda” do plenario da
ANC, pois todos esses personagens passaram a ser integrantes de comissao.

Ao fim dessa fase, o texto resultante da Comissédo de Sistematizacéao ficou, também,
a “esquerda” do plenario.

Acabou produzindo um anteprojeto com as posic¢des da “esquerda’.
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Ocorreu, entdo, o que se chamou a “crise do regimento’.

O Centrdo de entdo, que nada tem do Centrdo de hoje, passou a exigir uma alteracdo
no Regimento Interno.

Exigiram a permissdo, em plendrio, de Emendas Globais Substitutivas dos 8 titulos
que compunham o projeto resultante da CS.

Exigiram, mais, a introdugéo do “Destaque para votar em separado” (DVS), que nao
estava previsto no Regimento.

O fundamento desse exigéncia consistia no seguinte:
1. O Deputado X apresentara na Subcomissdo Y um texto Z;

2. O texto fora aprovado pela maioria absoluta da Subcomissio (11 votos em 21
votantes);

3. 0 Texto final da Subcomissao Y, com o Artigo ou paragrafo Z (originario da emenda
Z apresentada pelo Deputado) é enviado para a Comissédo correspondente;

4.14, 0 Grupo do Centrao, para retirar tal Artigo ou paragrafo Z, dispunha unicamente
de um “Destaque Supressivo” (DS);

5. Tal DS teria que ser aprovado por maioria absoluta dos membros da Comissdo, ou
seja, 31 votos de 60 votantes;

6. Se 30 Membros da Comissao votassem a favor do DS, este ndo seria aprovado;
7. Assim, em termos praticos, os 30 votos na Comissdo ndo conseguiam suprimir o
texto que fora aprovado por 11 votos na Subcomissdo - assim 11 votos eram supe-

riores a 30 votos;

8. Tal situacdo se repetia na Comissao de Sistematizacdo. Para aprovar a supressdo de
tal texto, era necessario maioria absoluta (44 votos de 86 votantes).
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Aintrodugdo do DVS resolvia o problema, pois o artigo ou pardgrafo Z néo era subme-
tido a votacdo inicial, em que se ressalvam os destaques, pois seria votado em separado.

E, sendo votado em separado, o artigo ou pardgrafo Z precisava ser aprovado pela
maioria absoluta do plendrio (280 votos de 559 votantes). Antes, para a supressio, é

o DS que teria que ser aprovado.

Em sintese, invertia-se o quérum, pois o que se votava era o proprio artigo ou para-
grafo Z, e ndo a sua supressao.

0 Centréo tinha razao.

Alterou-se o regimento e foram acolhidas as exigéncias do Centrao.

E, antdo, iniciaram-se a discussio e a votacdo no Plenario da ANC.

O Centrao apresentou 8 emendas substitutivas globais dos 8 titulos do projeto, que
foram aprovadas na sua votacdo inicial, ressalvados os destaques oferecidos pelos
membros da ANC.

O texto da CS caiu inteiramente nesse primeiro momento.

Mas destacamos varios textos do projeto da CS para incluir no texto do Centréo.
Foi um trabalho imenso e uma disputa pontual e de guerrilha parlamentar.

Nao hd mais espaco para narrar o que veio depois.

Mas fiquem certos de que foram decisdes condicionadas pelo embate de posi¢oes
politicas, que ora eram maioria e ora eram minoria.
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