. W _JdB

JURIS POIESIS

REVISTA DO CURSO DE DIREITQ.DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

“

Estacio

Dossié

ESTUDOS EM HOMENAGEM A
PAULO BONAVIDES

Organizacao: Fabio Corréa Souza de Oliveira
Fernanda Duarte

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 25, n. 37, 2022. ISSN 2448-0517



@

JURIS POIESIS 204

REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

SUMARIO

DossIE “ESTUDOS EM HOMENAGEM A PAULO BONAVIDES”
Organizagdo: Fabio Corréa Souza de Oliveira e Fernanda Duarte

YA = =1 = Nt - X @ TSP 296
Fabio Corréa Souza de Oliveira e Fernanda Duarte

DIALOGOS COM A OBRA DE PAULO BONAVIDES ......oovviee et eeeeeeeeeesee e eeeseeese e 297

DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRIVACAO DE LIBERDADE: O INDULTO
PRESIDENCIAL COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE DA SUPERPOPULACAO
CARCERARIA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO ..coooveviiiiecce e 297
Carlos Eduardo Adriano Japiassu, Ana Lucia Tavares Ferreira

CRISE POLITICA E CONSTITUINTE COMO CARACTERISTICA DO PROJETO
MODERNO: O DEFICIT DAS GARANTIAS INSTITUCIONAIS E AS DIFICULDADES DE
PROTECAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. HOMENAGEM A PAULO BONAVIDES ....320
Elpidio Paiva Luz Segundo

PARTICIPAQAO PUBLICA PELA VIA PROCESSUAL: A AC}AO POPULAR AMBIENTAL
B R A S L E IR A e ettt ettt ettt e et et e e e e et ettt et ettt a e ans 336
Isabella Franco Guerra

CONSTITUCIONALISMO EESTADO EMPAULO BONAVIDES ..., 360
Leandro Corréa de Oliveira, Leticia Maria de Maia Resende

APONTAMENTOS SOBRE O CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL DE PAULO
BONAVIDES: UMA OBRA BASILAR ..ottt e e et e e e e e e e e e neeeeeeaees 381
Lenio Luiz Streck, Fabio Corréa Souza de Oliveira

A NARRATIVA DISRUPTIVA DE UMA NOVA CONSTITUINTE E O MOVIMENTO DE
CORROSAO DAS DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS: TEXTO EM HOMENAGEM A
PAULQO BONAVIDES ...ttt e s st e e e e e s st e e e e e e s s eabaraeeeeesennnees 396
Lilia Nunes Silva, Marcelo Pereira de Almeida

O SEMIPRESIDENCIALISMO CONVEM AO BRASIL? REFLEXOES A PARTIR DE PAULO
BONAVIDES ... 412
Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas

CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA NA OBRA DE PAULO BONAVIDES: UMA
ANALISE DA RELACAO ENTRE DIREITOEPOLITICA ....cocvovieeeecveeeeee e eeen s 432
Rubens Becak, Guilherme de Siqueira Castro

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 25, n. 37, p. 294-457, 2022. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS 205

\V REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

PALAVRAS FINALS ...ttt 452

PAULO BONAVIDES E O CONSTITUCIONALISMO SOCIAL-DEMOCRATICO ....... 452
André Gustavo Corréa de Andrade

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 25, n. 37, p. 294-457, 2022. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS -

A
™
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

APRESENTACAO A0 DOSSIE EM HOMENAGEM A PAULO BONAVIDES

A revista Juris Poiesis, do Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade Estacio de S&, oferece, com este dossié, uma singela homenagem a um dos

grandes nomes do Direito Constitucional, Paulo Bonavides.

Bonavides, formado (1948) pela Faculdade Nacional de Direito (hoje Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro/UFRJ), foi professor catedratico da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara, de onde é também professor emérito.
Foi professor nos Estados Unidos da América (Universidade de Tennessee), na Alemanha
(Universidade de Colonia) e em Portugal (Universidade de Coimbra). Dentre as vérias
condecoracOes recebidas, é doutor honoris causa, por exemplo, pela Universidade de Lisboa
(1998) e pela UFRJ (2013).

Foi autor de uma producéo basilar englobando a Ciéncia Politica, a Teoria do Estado e
o Direito Constitucional. Formou gerac6es pelas suas aulas, pelos seus escritos, licbes muitas
vezes pioneiras, autor de livros de sucesso de publico e critica, obras classicas, referenciais do
bacharelado ao doutorado. Em vida, foi homenageado por pelo menos dois livros coletivos.
Falecido em 2020, deixa um legado de exceléncia, com o qual honrou a literatura juridica

brasileira.

Ao reunir trabalhos sobre Paulo Bonavides, o PPGD/UNESA apresenta seu

reconhecimento a centralidade do seu magistério e louva a sua memoria.

Rio de Janeiro, abril de 2022.

FERNANDA DUARTE
EDITORA DA REVISTA JURIS POIESIS
PrROFA. DO PPGD/UNESA

FABI0 CORREA SouzA DE OLIVEIRA
ORGANIZADOR DO DOSSIE
ProOF. DO PPGD/UNESA

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 25, n. 37, p. 294-457, 2022. ISSN 2448-0517.



@

JURIS POIESIS -

REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRIVACAO DE LIBERDADE: O INDULTO
PRESIDENCIAL COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE DA SUPERPOPULACAO
CARCERARIA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

CARLOS EDUARDO ADRIANO JAPIASSU!
ANA LUCIA TAVARES FERREIRA?

INTRODUCAO

A obra de Paulo Bonavides constitui um dos pilares sobre os quais desenvolveu-se o
intenso debate sobre os temas mais importantes do direito publico brasileiro contemporaneo na
era do Pds-Positivismo. Em suas obras sobre Ciéncia Politica e em seus textos sobre Direito
Constitucional, o autor deixou contribuicdes inestiméaveis sobre questdes das mais relevantes,
como democracia participativa, nova hermenéutica constitucional, estudo da Constituicdo como

Carta de Principios, entre outros.

Dentre os temas aos quais o Paulo Bonavides dedicou-se, destaca-se a concretiza¢ao dos
direitos fundamentais, como nucleo essencial da Constituicdo, a partir da ideia da plena
normatividade dos principios constitucionais, bem como a positivacdo desses direitos na ordem

juridica internacional.

Uma questdo que se destaca nesse ambito, € a recente positivacdo dos direitos
fundamentais das pessoas privadas de liberdade no direito internacional, no contexto da
progressiva universalidade dos direitos de liberdade (os chamados direitos de primeira

geracao).

Ressalte-se que o debate acerca dessa positivacdo se insere na tematica desenvolvida na
obra de Paulo Bonavides, vez que a normatizacdo da privacao de liberdade desenvolveu-se

simultaneamente na esfera estatal e no dmbito do direito internacional, no contexto da

! Professor Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Professor
Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Coordenador do Programa de P4s-
Graduagdo em Direito da Universidade Esticio de Sa, Vice-Presidente da Associa¢do Internacional de Direito
Penal (AIDP) e 1°. Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Execucéo Penal (IBEP).

2 Professora do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Estacio de Sa e Defensora Plblica no
Estado do Rio de Janeiro.
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consolidacéo do direito internacional dos direitos humanos, especialmente a partir de meados
do Século XX. E bem de ver que diversos instrumentos internacionais inseriram os direitos das
pessoas privadas de liberdade no rol de direitos fundamentais, destacando-se especialmente 0s

direitos a integridade pessoal e a reinsercéo social.

A evolugdo normativa dos direitos das pessoas privadas de liberdade contribuiu para o
reconhecimento da precariedade das condi¢cbes de detencdo e, mais especificamente, da
superpopulacdo carceraria como hipotese de violacdo dos direitos das pessoas privadas de

liberdade a integridade pessoal e reinsercao social.

Dentre as varias estratégias utilizadas para o enfrentamento da superpopulacéo
carceraria e protecdo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, destaca-se a
edicdo de decretos de indulto, no exercicio da atribuicdo de graca, destinado a reducéo da
populacéo carceraria.

No caso brasileiro, decretos de indulto foram editados todos os anos desde o fim de
Republica Velha até 2017, tradicionalmente na época das festas natalinas, podendo-se observar,
nas Ultimas décadas, uma tendéncia de gradual ampliacdo de alcance e efeitos, para abranger
penas mais longas, medidas de seguranca e penas restritivas de direitos, além da multa, de forma

a reduzir a populacgdo carceraria.

Entretanto, o instituto tem sido alvo de inimeras criticas pela doutrina e jurisprudéncia,
identificando-se uma tendéncia de se adotar uma visao restritiva, reduzindo sua aplicacédo a

hipo6teses excepcionais e irrepetiveis.

Mais que isso, um dos Ultimos decretos de indulto editados no pais (Decreto 9.246/2017,
editado pelo Presidente Michel Temer), foi objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 5874/DF, tendo-se decidido em sede liminar pela restricdo significativa dos efeitos do
Decreto.

Ainda que posteriormente a cautelar ndo tenha sido referendada pelo Supremo Tribunal
Federal, apos as decisdes produzidas na ADI 5874/DF, deixou-se de editar decreto de indulto
em 2018 e, posteriormente, restringiu-se significativamente o ambito de aplicagdo do indulto e

0 instituto deixou de ser utilizado, portanto, como medida desencarcerador, limitando-se sua
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incidéncia a hipdteses de enfermidade grave ou crimes praticados por membros do sistema
nacional de seguranca publica (Dec. 10.189/19 e Dec. 10.590/20).

Nesse contexto, propde-se uma analise da configuracdo da atribuicdo de graca no Estado
de Direito, como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de
liberdade, pondo em questdo o consenso produzido quanto ao carater derrogatorio do instituto
em relacéo ao principio da separacdo de poderes e, por consequéncia, os discursos que refutam

a utilizacdo ampla do indulto como medida desencarceradora.

O primeiro tdpico destina-se a expor brevemente o processo de positivacao dos direitos
fundamentais das pessoas privadas de liberdade no ambito do Direito Internacional dos Direito

Humanos, com destaque para os direitos a integridade pessoal e a reinsercéo social.

Na segunda sec¢do serd abordada a atribuicdo presencial de graca e mais especificamente
a modalidade coletiva, o indulto, como instrumento de protecdo dos direitos das pessoas

privadas de liberdade.

A terceira secdo tratara da superpopulacdo carceraria e das violacGes dos direitos das
pessoas privadas de liberdades que o problema acarreta, apontando-se o indulto como

instrumento de reducdo da superpopulacéo carceraria.

Ao final, sera apresentado um apanhado sintético das questdes abordadas, expondo-se

as conclusdes resultantes do desenvolvimento do tema proposto.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS PRIVADAS DE LIBERDADE

Os direitos fundamentais constituem, como observou BONAVIDES “os aferidores da
legitimacdo de todos os poderes sociais, politicos e individuais, integrando, de acordo com a
nova hermenéutica constitucional, o que o autor chamou de “direito constitucional de ctupula”,

vez que ndo se enquadra nas categorias tradicionais do positivismo juridico — ndo pertence ao
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direito publico nem ao direito privado — compondo a “abobada do ordenamento juridico como

um todo.?

Nessa perspectiva, impde-se o reconhecimento do carater objetivo e universal dos
direitos fundamentais, sejam eles de primeira, segunda ou terceira geracdo, decorrendo dai um

grau mais elevado de “juridicidade, concretude, positividade e eficacia.”

A progressiva universalidade dos direitos de liberdade (os chamados direitos de primeira
geracdo) teve como marco inicial a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos das Nacoes
Unidas (1948), e tem se manifestado na conformacéo do direito internacional dos direitos

humanos desde entao.

Esse processo de universalizagdo tem contribuido, por sua vez, para uma ampla
positivacdo dos direitos das pessoas privadas de liberdade na ordem juridica internacional,
desenvolvendo-se a normatizacdo da privacao de liberdade simultaneamente na esfera estatal
— a partir do reconhecimento da posi¢ao juridica de sujeitos de direitos das pessoas privadas de
liberdade na maioria dos ordenamentos juridicos orientados pelos principios da tradicdo penal-
iluminista — ¢ no ambito do direito internacional, no contexto da consolida¢do do direito

internacional dos direitos humanos, especialmente a partir de meados do Século XX.

Aponta-se como principais marcos desse processo de internacionalizacéo i) a aprovagao
das Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros (RMTP), no 1° Congresso das Nacdes
Unidas sobre a Prevencdo do Crime de 1955; ii) o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) e iii) a Convencéo contra Tortura ou outros Tratamentos ou Punigdes Cruéis,
Desumanas e Degradantes (CAT) de 1984.

Assim, diversos documentos internacionais inseriram diversos direitos das pessoas
privadas de liberdade no rol de direitos fundamentais, destacando-se especialmente os direitos
a integridade pessoal e a reinserc¢do social.

O direito a integridade pessoal foi concretizado no direito internacional dos direitos
humanos na proibigdo de penas cruéis e desumanas em diversos instrumentos, como a

Declaragdo Universal de Direitos Humanos (art. 5), nas Regras Minimas para o Tratamento de

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 575-588.
41bd., p. 573.
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Presos das Nagdes Unidas (1955), Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1967),
Convencédo contra a Tortura (1984), Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH),
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), Convengdo Americana de Combate a

Tortura), entre outros.

Embora os primeiros tratados de direitos humanos tenham incorporado a proibicdo de
tortura e tratamento desumano e degradante das pessoas privadas de liberdade, ndo foram
estabelecidas definicbes das condutas, cabendo, assim a jurisprudéncia das 0Orgaos
supranacionais de direitos humanos desenvolver conceitos, critérios e parametros para

delimitacdo do alcance da vedagéo.

Assim, o conceito de tortura foi desenvolvido, inicialmente, pela antiga Comissdo
Europeia de Direitos Humanos (ComEDH) e, posteriormente, na jurisprudéncia da Corte
Europeia de Direitos Humanos (CtEDH),> identificando-se uma evolugdo gradual na
abordagem do tema, no sentido de se flexibilizar os critérios e parametros de definicdo da

conduta para ampliar o Ambito de aplicacio da vedacéo.®

A flexibilizacdo desses parametros contribuiu para caracterizacdo da violacdo a
integridade pessoal pela precariedade das condicGes de detencdo na jurisprudéncia das Cortes

de Direitos Humanos.

Assim, a partir dos anos 2000, a CtEDH adotou postura atuante em relagédo aos direitos
das pessoas privadas de liberdade, ao entender, no caso Kudla v. Pol6nia (2000), que uma pena
de prisdo ndo pode submeter o interessado a sofrimentos cuja intensidade exceda o nivel

inevitavel inerente & detengdo.’

No caso Dougoz e Peers v. Grécia (2001), por sua vez, constatou-se que as condi¢des

de vida deficientes seriam suficientes para caracterizar uma violagdo do art. 3°, dispensando-se

5> CtEDH. Caso Irlanda v. Reino Unido. Aplicagdo 5310/71. Julgyamento de 13 de dezembro de 1977.

6 CtEDH. Caso Selmouni v. Franga. Aplicacdo n. 25803/94. Julgamento de 28 de julho de 1999.

" CtEDH. Caso Kudla v. Polonia. Aplicagdo 30210/96. Julgamento de 26 de Outubro de 2000. Sobre o tema ver
CERE, Jean-Paul. La Surpopulation Carcerale entre Contraintes Europeennes et Realite Francaise. Revista
Eletrénica de Direito Penal AIDP-GB, ano 1. v. 1, n. 1, jun. 2013. Disponivel em:
[https://www.google.fr/search?q=Revista+Eletr%C3%B4nica+de+Direito+Penal+AIDPGB.+Ano+1.+Vol.+1+
n.+1+Junho+2013.&rlz=1C1EJFA_enBR711BR729&0q=Revista+Eletr%C3%B4nica+de+Direito+Penal+AlD
PGB.+Ano+1.+Vol.+1+n.+1+Junho+2013.&ags=chrome..69i57.1023j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8].
Acesso em: 29 de novembro de 2019.
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a vontade de humilhacdo do individuo preso, especialmente nos casos de superpopulacéo

cronica e ndo observancia das regras de higiene.

No que se refere a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CtIDH), pode-se identificar uma tendéncia de harmonizagdo com a jurisprudéncia europeia
nas decisBes que tratam da violacdo do direito a integridade pessoal em razdo da precariedade

das condic¢bes de detencéo.

Assim, o caso Kudla c. Pol6nia (2000)8 foi mencionado em diversas decisdes da CtIDH
(Instituto de Reeducacion del Menor c. Paraguai, 2004;° caso Tibi c¢. Equador, 2004;%° caso
Yvon Neptune v. Haiti, 2008)!, para amparar o entendimento segundo o qual o Estado tem a
obrigacdo de proporcionar as pessoas privadas de liberdade condi¢cbes minimas compativeis

com sua dignidade.

Também a reinsercdo social pode ser vista como um direito materialmente
fundamental.!? Entretanto, 0 modelo de reinsercdo fornecido pelo direito internacional dos
direitos humanos tem sido reinterpretado no &mbito dos 6rgdos supranacionais, de forma a
priorizar uma abordagem baseada na premissa do reconhecimento da dignidade da pessoa

privada de liberdade.

Nessa perspectiva, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos editou na
Resolucdo 01/08, os Principios e Boas Praticas sobre a Protecdo das Pessoas Privadas de
Liberdade, no qual estabelece principios com base nos quais desenvolve-se um conceito de
ressocializagdao como “meta que o Estado tem a obrigacao de perseguir”’, mas que nao implica

tratamentos impositivos as pessoas presas, surgindo, em vez disso, “por agdes construtivas

8CtEDH. Caso Kudla c. Polonia. Aplicagdo 30210/96. Julgamento de 26 de outubro de 2000.
°CtIDH. Caso Instituto de Reeducacéo del Menor v. Paraguai. Aplicacdo 11666/1996. Julgamento de 2 de setembro
de 2004.

10CtIDH. Caso Tibi c. Equador. Aplicagdo 12.124/1998. Julgamento de 7 de setembro de 2004,

H1CtIDH. Caso Yvon Neptune v. Haiti. Aplicagdo 12 514. Julgamento de 06 de maio de 2008.

2TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Proteg&o dos Direitos humanos nos Planos Nacional e Internacional:
Perspectivas Brasileiras. San José de Costa Rica/Brasilia, brasil -1992. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos. OLIVEIRA, Rodrigo Moraes. Juizo e Prisdo: Ativismo Judicial no Brasil e nos EUA. Porto Alegre:
Boutique Juridica, 2018.
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disponibilizadas aqueles que tiverem interesse, aos quais, portanto, estardo acessiveis como

faculdade (logo, sem a nota de cogéncia que se criticou).

A reinser¢do social deveria pressupor, nessa perspectiva, a “liberdade e vontade” da
pessoa presa, a qual, “tera sempre a liberdade de ser diferente e nunca o dever de aprender a ser

igual; 0 maximo que lhe pode exigir é que ndo pratique crimes.*

Assim, as previsdes expressas do direito das pessoas privadas de liberdade, a atribuicao
de trabalho, ao exercicio de atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas, as
visitas da familia, entre outros, denotam o carater ndo coercitivo da ressocializacdo, reforgando
sua inser¢do no rol dos direitos fundamentais. Em outras palavras, todos esses direitos

constituem especificacdes do direito fundamental a ressocializacao.

Entretanto, a reinsercdo ndo pode se limitar a obrigacao estatal de fornecer condigdes de
reinsercdo na comunidade, devendo ser orientada, de acordo com o postulado fundamental da
dignidade humana, em consonancia com 0s principios constitucionais da humanidade e
individualizagdo das penas, para a finalidade de reduzir a niveis minimos a imposicéo da pena

privativa de liberdade.®®

A dignidade consiste, de acordo com SARLET, na qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do estado e

da comunidade...”.1

13 OLIVEIRA, Rodrigo Moraes. Juizo e Prisdo: Ativismo Judicial no Brasil e nos EUA. Porto Alegre: Boutique
Juridica, 2018. p. 256. A reinsercdo social deveria pressupor, de acordo com Rodrigues (2000,p.73), a
“liberdade e vontade” da pessoa presa, a qual, “tera sempre a liberdade de ser diferente e nunca o dever de
aprender a ser igual; o maximo que Ihe pode exigir € que ndo pratique crimes. RODRIGUES, Anabela Miranda.
A posicéo Juridica do Recluso na Execucéo da Pena Privativa de Llberdade. Seu Fundamento e &mbito. Séo
Paulo: ICBCrim, 2000. A finalidade de reinsercéo néo teria, assim, sido recepcionada pela Constitui¢éo, tendo
em vista colisdo direta com o principio da hmanidade. Nesse sentido PAVARINI, Massimo.
GIAMBERARDINO, Andre. Curso de Penologia e Execucao Penal. Floriandpolis: Tirant lo Banch, 2018.
Sobre o tema ver também ROIG, Rodrigo Duque Estrada.Execucdo Penal: teoria critica. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.p. 32

14“RODRIGUES, Anabela Miranda. A posicdo Juridica do Recluso na Execucéo da Pena Privativa de Liberdade.
Seu Fundamento e &mbito. Sdo Paulo: ICBCrim, 2000.

15 DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. El principio de humanidad em Derecho Penal. Revista Penal
Meéxico, nim. 4, marzo-agosto de 2013.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 60
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Nessa perspectiva, todas a relagdes humanas que surgem da justica em geral, e da justica
penal em particular, “devem configurar-se sobre a base do respeito a dignidade da pessoa, da
solidariedade reciproca, da responsabilidade social para com os infratores...”. *'

Entretanto, no que se refere a pena privativa de liberdade, essa concepgao traz em si um
paradoxo, na medida em que a autonomia integra necessariamente a dignidade humana e a

perda dessa autonomia € inerente ao proprio encarceramento.

A pena de priséo constitui, como observou SNACKEN, por defini¢cdo uma violagao da
dignidade humana, na medida em que pressupde a privacao da liberdade, implicando a privagéo
da vida familiar social, perda da seguranca pessoal, privacdo de acesso aos bens e servicos,

privacdo de relagdes heterossexuais. 18

Tem-se observado, ainda, como decorréncia do encarceramento, o fendmeno da
prisionizacdo, dai advindo a desorganizacdo da personalidade, perda da identidade e aquisicao
de nova identidade, sentimento de inferioridade, empobrecimento psiquico, infantilizagéo,
regressdo, estreitamento do horizonte psicoldgico, pobreza de experiéncias, dificuldades de
elaboracdo de planos a médio e longo prazo, dependéncia, busca de protecdo (religido), busca

de solucdes faceis, projecéo de culpa no outro e dificuldade de elaboragéo de planos.*®

O reconhecimento de um grau de humilhacdo e degradacdo inerente a privacdo da
liberdade vem contribuindo para a evolugdo de uma concepcao do regime penitenciario como

instrumento de reducéo dos riscos de prisionizagao.

Assim, todos os institutos ligados a execuc¢do penal devem ter como finalidade, como
bem colocado por BRITO, “diminuir os efeitos ou evitar as consequéncias danosas do cércere,”
adotando “dois pressupostos essenciais: 1) Assegurar a maxima efetivagdo dos direitos
humanos e 2) formular e aplicar institutos sempre voltados a diminuir a permanéncia do

condenado na prisio.”?°

"BERISTAIN, Antonio. Axiomas Fundamentales de la Criminologia ante la Globalizacion y la Multiculturalidad.
Eguzkilore. N. 17. San Sebastian. Diciembre 2003.p. 89-97.

18 SNACKEN, Sonja. Prisons en Europe: Pour une pénologie critique et humaniste. Bruxelles: Larcier, 2011.

19 SA, Augusto Alvino. Criminologia clinica e Psicologia Criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

20 BRITO, Alexis Couto. Fundamentos e Limites da Execucéo Penal no Estado Democratico de Direito. Delictae,
Vo. 1n.1, Jul-Dez 2016.
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Além da humanizacgdo do cércere, com o reforco das garantias individuais dos presos e
abertura de oportunidade de relagdes com o mundo exterior, o principio obriga, ainda, conforme
DE LA CUESTA, a adocao de sistemas e mecanismos de execucdo atenuada da pena privativa
de liberdade (prisdes domiciliares, semiliberdade, limitaces de fim de semana, liberdade

controlada) entre outros institutos.?

Assim, vem se consolidando uma concepcdo da reinsercdo social orientada, ndo para a
reforma ou reeducacdo, mas para a realizacdo de duas finalidades: a reducdo dos niveis de
encarceramento e a disponibilizacdo de etapas de transicdo entre a privacdo de liberdade
absoluta e a liberdade plena, por meio de regimes de semiliberdade, permissGes de saida,

liberacdo antecipada, entre outros.

O direito fundamental a ressocializacdo da pessoa privada de liberdade implica,
portanto, a imposi¢do ao Estado do dever, acima de tudo, de limitar ou reduzir o tempo de

privacao de liberdade e, além disso, de fornecer condi¢es minimas de reinsercéo.

2. O INDULTO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS PRIVADAS DE LIBERDADE

O artigo 84 da Constituicdo da Republica do Brasil, o qual enumera as atribui¢cdes do
Poder Executivo, prevé, no inciso XIllI, atribui¢do para conceder indulto e comutacéo.

Conteudo similar é encontrado nas Constituicdes alema, belga, francesa, italiana,
portuguesa e norte-americana, em normas constitucionais de organizacdo, que definem a

atribuicdo de 6rgéos constitucionais.??

21 DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. El principio de humanidad em Derecho Penal. Revista Penal
México, nim. 4, marzo-agosto de 2013.

22 FABRI, Hélene. La Clémence Saisie par le Droit: Amnistie, Prescription et Grace en Droit International et
Comparé. Paris: Société de Législation Comparée, 2007. p. 321.
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No direito brasileiro, o indulto é uma espécie do género graca de carater coletivo.
Destina-se a um nimero indeterminado de condenados e é delimitado pela natureza do crime e

quantidade de pena aplicada, desde que preenchidos os requisitos previstos no provimento.?®

O indulto ndo extingue o crime, e sim a punibilidade, aplicando-se tanto as penas
principais quanto as acessorias.?* Subsistem os demais efeitos penais e extrapenais da sentenca
condenatoria. Constitui atribuicdo do chefe do Poder Executivo, com prévia audiéncia, se

necessario, dos 6rgos instituidos em lei.?®

S&o modalidades do género graca o indulto, a graca em sentido estrito ou indulto
individual e a comutacdo de pena. Cada um desses termos designa um tipo de provimento de

graca, com regime juridico que varia de pais para pais.

A graca tem sido conceituada como decisdo extrajudiciaria que impossibilita total ou
parcialmente a execucdo da pena criminal, tratando-se, segundo grande parte da doutrina, de
um resquicio do poder divino das monarquias absolutistas, que se caracteriza, até mesmo nos

dias atuais, por um inafastavel grau de irracionalidade.

A graga constituiria, segundo FIGUEIREDO DIAS, uma “véalvula de seguranca do
sistema”, um ato de tolerancia da ordem juridica perante modificacdes supervenientes, de
“carater excepcional, das relagdes comunitarias ou da situagdo pessoal do agraciado”, ou ainda,
“instrumento de correcdo de erros legislativos ou judicidrios, em “casos excepcionalissimos.”
Seria uma atribuigdo reservada a “um poder global, “supraordenado aos trés poderes separados,
onde o direito e a graca se misturavam”, ressalvando-se a exigéncia de oitiva do Governo como

tragco que insere o instituto no Estado de Direito. 2

Nessa perspectiva, a graca teria sido mantida no Estado Democréatico de Direito em
detrimento do principio constitucional da separacdo de poderes, na medida em que importa

invasdo, pelo poder executivo, das esferas de atuacao tipicas dos poderes legislativo e judiciario.

23 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 804.

24 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito Penal: A Nova Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p.
402. Diverso € o entendimento adotado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal. BRASIL Superior Tribunal de Justica, REsp. 450.444- RS, publicado no DJ em 08/09/2003.

%5 BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro, 2009. tomo II, p. 139

% FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito Penal Portugués: Consequéncias Juridicas do Crime. Coimbra: Coimbra,
2005. p. 687.
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Adota-se, assim, majoritariamente, uma abordagem restritiva, atrelada a concep¢édo
classica da separacdo de poderes, centrada no conceito iluminista da lei como seu principal

ponto de referéncia.

A graca seria incompativel com essa concepcdo dogmatica de reparticdo de tarefas,
constituindo formalmente um ato administrativo, mas materialmente legislativo, visto que
inova na ordem juridica (estabelecendo pressupostos e consequéncias especificas e criando
direitos), ou jurisdicional, j& que tem efeitos retroativos, atingindo os efeitos de decisbes

judiciais.

Parte da doutrina, porém, adota posicdo divergente, entendendo que a atribuicdo de
graca conferida ao chefe do poder executivo constitui norma de reparticio de poderes

estabelecida pelo proprio poder constituinte originario.

Com as rapidas transformacdes da sociedade técnica e pelas necessidades de um Estado
garantidor de liberdades positivas, “ndo hé lugar”, como observado por BONAVIDES, “para a

pratica de um principios rigoroso de separagdo.”

Os 6rgdos legislativos deixaram de atuar exclusivamente na producdo de normas gerais
e abstratas com carater prospectivo, segundo o modelo estabelecido com base no conceito
iluminista de lei, passando, também, a atuar na persecuc¢do dos objetivos do Estado. A lei perdeu
os atributos de generalidade e abstracdo para atender as necessidades conjunturais mediante

medidas econdmicas de duracdo limitada.

No que tange ao poder executivo, o processo de descentralizacdo legislativa se da de
dois modos, a saber: pela intervencdo do executivo no procedimento de elaboracdo (por meio
dos institutos de sancdo, veto, promulgacdo e publicacdo do ato normativo de lei) ou pelo
exercicio pelo proprio executivo da funcéo de elaborar a lei, em sentido formal ou em sentido

material.

A necessidade de protecdo de liberdades positivas e direitos sociais redimensionou
tambem o papel do judiciario na diviséo de poderes estatais. Na teoria classica de separagéo de
poderes, reservava-se ao judiciario uma funcéo subalterna ao poder legislativo, competindo-lhe

atos de subsunc&o do fato a norma geral editada pelo poder legislativo soberano. Neutralizava-
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se politicamente a atividade jurisdicional, exigindo-se que o juiz fosse imparcial e apartidario
no desempenho de suas fungdes.

Com o desenvolvimento do Estado social e da sociedade tecnoldgica, atribuiu-se ao
judiciério, além do exame da responsabilidade pessoal —atividade voltada para o passado—, 0
controle do exercicio do poder de legislar, tendo em vista a meta de concretizagdo dos objetivos

fixados constitucionalmente.

Baseada na experiéncia constitucional superficialmente resumida acima é que a doutrina
constitucional aponta o processo de flexibilizacdo da divisdo de poderes estatais. Em lugar do
equilibrio entre poderes que se inibem mutuamente, como pretendia a teoria classica de
separacdo de poderes, 0 que se observa € uma predominancia ciclica de cada um deles em

diferentes contextos histéricos.

Constata-se que o principio constitucional de separacdo de poderes “expirou desde
muito como dogma da ciéncia”.?” Tornou-se, assim, de pouco interesse a elaboragdo de teorias
de classificacdo das funcdes estatais, prevalecendo a importancia da analise das funcdes do

Estado como principio materializado no texto de uma determinada Constituicdo concreta.

Nessa perspectiva, a relacdo entre a atribuicdo de graca e o principio da separacdo de
poderes ndo pode ser estabelecida aprioristicamente e em abstrato. O sistema de racionalizacdo
do poder politico por freios e contrapesos, elemento estrutural do Estado de Direito, é

concretizado no texto constitucional.

Eventual conflito entre atribuicdo constitucional de graca e o principio de separacdo de
poderes somente pode ser apontada em caso de desequilibrio entre poderes estatais, com a
supremacia de um deles em detrimento dos demais, no contexto de uma determinada

Constituicdo.

O carater excepcional da atribuicdo de graca ndo pode ser presumido, portanto, como
consequéncia necessaria da divisdo de funcdes estatais. O estabelecimento de pressupostos de

excepcionalidade e limitagOes qualitativas ou quantitativas, como, por exemplo, vedacdo da

27 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 186.
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modalidade coletiva, pode ser resultado, e ndo premissa, do processo de interpretacdo da

Constituigéo.

A atribuicdo de graca constitui uma das poucas hipdteses de atuacdo discricionaria do
poder executivo no &mbito do sistema penal, de forma que a restri¢do excessiva da atribuigdo é

que poderia vir a configurar viola¢do do principio da separagdo de poderes.

Embora o executivo tenha a oportunidade de intervir em matéria penal por meio do
poder de iniciativa e veto presidenciais, predominam, no que se refere a elaboracdo de leis

penais, as decisdes politico-criminais produzidas no ambito legislativo.

Também no que diz respeito a aplicacdo das leis penais, a atuacdo do poder executivo
restringe-se as atividades persecutdrias, desenvolvidas pelo ministério publico e pela policia,
nos estreitos limites impostos pelos principios da legalidade e da obrigatoriedade da agéo penal.

E mesmo no que se refere a execucdo penal, a atuacdo do poder executivo é pautada e
limitada pelo principio da legalidade, sendo consideravelmente reduzida a margem de
discricionariedade da administracdo quanto as questdes penitenciarias, tendo em vista o

reconhecimento do apenado como sujeito de direitos e o carater jurisdicional da execucéo.

A atribuicdo de graca constitui, portanto, uma das poucas hipoGteses de atuacdo
discricionadria do poder executivo na materializacdo das opgbes de politica criminal
estabelecidas em sede constitucional e protecdo de direitos fundamentais no ambito do sistema

penal.

A restricdo excessiva da atribui¢do importaria, assim, o desequilibrio da reparti¢do de
poderes no ambito do sistema penal, configurando viola¢do do principio da separacdo de

poderes.

O indulto ou graca coletiva constitui, portanto, instituto juridico, inserido no Estado de
Direito pelo legislador constituinte originario, como oportunidade de intervencdo do poder
executivo no sistema penal, devendo sua pratica orientar-se para a efetiva protecdo dos direitos

fundamentais das pessoas privadas de liberdade.
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3. O INDULTO COMO ESTRATEGIA DE ENFRENTAMENTO DA
SUPERPOLULACAO CARCERARIA

A expansdo do direito penal, o incremento dos indices de aprisionamento e problemas
de superpopulacgéo carceraria sdo fendbmenos encontrados em diversos paises, a despeito das

distintas politicas criminais adotadas em cada ordenamento.?®

Taxas de ocupacdo elevadas implicam condicGes de detencdo marcadamente precarias,
insalubres e promiscuas, falta de espaco vital, além da escassez de prestagdes essenciais, como

alimentacdo, cuidados de satde, educagio e seguranca.?®

A superlotacdo importa, ainda, uma acentuada desproporcao entre o nimero de pessoas
presas e de funcionarios da administracdo prisional, intensificando-se o risco de episédios de

violéncia entre os detentos, ou contra aqueles, por parte dos agentes do Estado.

Além de configurar-se, portanto, um quadro grave de violacao de direitos fundamentais,
as taxas de ocupacao elevadas e a precariedade das condi¢des de detencdo impossibilitam que

0 Estado garanta a seguranga no ambiente prisional.

A falta de seguranca no cércere resulta, por sua vez, na lesdo aos bens juridicos cuja
protecdo justifica e legitima o prdprio direito penal e, mais especificamente, na frustracdo das

finalidades da pena.

Nesse contexto, a superpopulacdo carceraria tem sido reconhecida, na jurisprudéncia
dos érgdos supranacionais dos Sistemas de Direitos Humanos como uma violacdo dos direitos
fundamentais das pessoas privadas de liberdade, especialmente dos direitos a integridade
pessoal e a reinsercao social.

O desenvolvimento da jurisprudéncia da CtEDH para reconhecimento da precariedade
das condigdes de detencdo como forma de violacdo do art. 3° da Convencdo Europeia de

28 DUNKEL etal. Les Prisions en Europe. Paris: L’Harmattan, 2005. Passim.
2 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Desafios Contemporaneos da Execucdo Penal no Brasil. Revista
Eletr6nica de Direito Penal AIDP-GB Ano 1 Vol 1 N° 1 Junho 2013.
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Direitos Humanos (CEDH) contribuiu para a evolucdo das decisdes no sentido de se impor aos
Estados-membros a obrigagdo de controlar a superpopulacio carceraria.3® Nesse contexto, os
juizes europeus estabeleceram a exigéncia de um espaco minimo de vida individual de trés

metros quadrados, em celas compartilhadas. 3!

No que diz respeito ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a base normativa
foi determinante para o desenvolvimento de uma jurisprudéncia de protecdo de direitos das
pessoas presas, na medida em que, ao contrario da Convencdo Europeia, a Convencéo
Americana inclui, expressamente, no &mbito de protecdo do artigo 5, que disciplina o direito a
integridade pessoal, os direitos das pessoas presas, impondo o tratamento compativel com o

respeito a dignidade humana.®

Assim, os direitos das pessoas privadas de liberdade vém representando grande parte
da atuacdo da CtIDH, de forma que, em 2004, foi instituida formalmente a Relatoria sobre 0s
Direitos das Pessoas Presas, com mandato de monitorar a situacdo das pessoas submetidas a
qualquer forma de privacao de liberdade nos Estados-Membros da OEA, realizar visitas aos
Estados, promover os mecanismos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos para
proteger os direitos de pessoas privadas de liberdade e preparar informes e recomendagdes

especializados dirigidos aos Estados-Membros da OEA.

A questdo da superpopulacéo carceraria foi abordada em todos os informes da Relatoria,

podendo-se observar uma evolucdo no tratamento do tema no sentido de se reconhecer a

30 Ao contrario do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 10, parag. 2) e da Convengdo Americana
de Direitos do Homem (artigo 5, parag. 2), os quais estipulam que toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com respeito a dignidade humana.

31 Nessa perspectiva, a constatagdo de condicdes de vida deficientes no ambiente carcerario seria suficiente, de
acordo com CERE, para caracterizar uma violagdo do art. 3°, dispensando-se a vontade de humilhacdo do
individuo preso por parte da administracdo penitenciaria, especialmente nos casos de superpopulacdo crénica e
ndo observancia das regras de higiene. CERE, Jean-Paul. La Surpopulation Carcerale entre Contraintes
Europeennes et Realite Francaise. Revista Eletrénica de Direito Penal AIDP-GB, ano 1. v. 1, n. 1, jun. 2013.
Disponivel_em:[https://www.google.fr/search?q=Revista+Eletr%C3%B4nica+de+Direito+Penal+AIDPGB.+
Ano+1.+Vol.+1+n.+1+Junho+2013.&rlz=1C1EJFA_enBR711BR729&0q=Revista+Eletr%oC3%B4nica+de+
Direito+Penal+AIDPGB.+Ano+1.+Vol.+1+n.+1+Junho+2013.&aqgs=chrome..69i57.1023j0j7&sourceid=chro
me&ie=UTF-8]. Acesso em 29 de novembro de 2021.

32 OEA. Convencdo Americana de Direitos Humanos. Artigo 5: 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano.”
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contribuicdo das decisdes politico-criminais produzidas nos ordenamentos juridicos nacionais

para o crescimento das respectivas populagdes carcerérias.

No Informe sobre os Direitos das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas,
publicado em 2011, a Comissdo sublinhou que o problema de superlotacdo deve ser
reconhecido como fator que pode chegar a constituir em si mesmo tratamento cruel, desumano

ou degradante.®

Também no Informe sobre o uso da prisdo preventiva nas Américas, publicado em 2013,
houve reiteradas alusbes ao problema da superpopulacdo, como fator que pode chegar a
constituir, por si so, tratamento cruel, desumano ou degradante, mencionando-se como

referéncia o padrio estabelecido pela Corte EDH no caso Ananyev v. Russia.®*

No que diz respeito aos casos concretos submetidos a apreciacdo da Comissdo,
identifica-se a questdo da superpopulacdo como situacdo que gera ou potencializa um quadro

de graves violagdes de direitos das pessoas presas em razdo das mas condicdes de detencéo.®

A jurisprudéncia da CtIDH vem evoluindo similarmente, no sentido de se reconhecer a

superpopulacgéo carceraria, por si s6, como tratamento desumano ou degradante.

Inicialmente, a Corte reconhecia a violagdo da integridade pessoal da pessoa presa em
razao da conjugacao da superpopulacdo com outras circunstancias, como, por exemplo, falta de

higiene, iluminacdo natural, ventilacdo,*® tratamento médico inadequado, auséncia de cama

33 ComIDH. Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas. 2011. p. 7,
177.

34 CtEDH. Caso Ananyev e outros v Russia. Caso 42525/07.

35 ComIDH. Informe 81/06. Peticdo 394-02. Admissibilidade. Pessoas Privadas de Liberdade no Carcere de Urso
Branco v. Brasil. 21 de outubro de 2006. A Comissdo atuou de forma semelhante no caso Pessoas privadas de
liberdade no Centro de detencédo provisional de Guaruja, Séo Paulo v. Brasil. Informe 41/08. Peticao 478=07.
Admissibilidade. Pessoas Privadas de Liberdade no Centro de detengdo provisional de Guaruja v. Brasil. 2e de
julho de 2008. Informe 36/07. Peticdo 1113-06. Admissibilidade. Pessoas Privadas de Liberdade nas Celas da
762 Delegacia de Policia de Niterdi v. Brasil. 21 de julho de 2007. Informe 34/14 Peticdo 495-07.
OEA/Ser/L/\V/11.150. Doc. 38 4 de abril de 2014.

3% CtIDH Caso Hilaire, Constantine e Benjamin e otros v.Trinidad y Tobago, 2002. Caso Caesar v. Trinidad e
Tobago, 2005. Caso Montero Aranguren e outros (Retén de Catia) v. Venezuela, 2006.
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para repouso,®’ isolamento ou restricdes a comunicagéo,® isolamento em cela reduzida,*

restrigdes indevidas ao regime de visitas,* indisponibilidade de agua.*

Entretanto, no caso Pacheco Turuel e outros v. Honduras, a Corte reconheceu a
superlotacdo, por si s, como violacao da integridade pessoal, fazendo-se referéncia, para tanto,

as normas internacionais.*?

Constata-se, portanto, uma evolucdo da jurisprudéncia da Corte IDH no sentido de
reconhecer a superlotacdo como violagéo da integridade pessoal, ou seja, tratamento desumano
ou degradante, independentemente da concorréncia de outras condi¢fes inadequadas de

detencéo.

O problema da superpopulagdo tem sido enfrentado por meio de dois tipos de estratégia,

quais sejam: 1° o front-door, e 2° 0 back-door.ze

A estratégia front-door busca evitar o ingresso do condenado na prisdo, podendo consistir em
uma pena principal ou em uma alternativa a execucdo da pena privativa de liberdade, como a suspenséao

condicional da pena ou substitui¢do prestacdo de servigos & comunidade.

Por sua vez, 0 modelo back-door pressupde uma reducdo do tempo do condenado de forma a
proporcionar uma readaptacdo gradual do presidiario ao meio extramuros, seja por meio da substituicao
do periodo restante a ser cumprido no carcere pelo monitoramento eletronico, seja por meio da liberdade

antecipada decorrente de livramento condicional ou indulto.*?

A utilizacdo do indulto como forma de solucdo, ainda que temporaria, do problema de
superpopulacdo carceraria € objeto de criticas e questionamentos, tanto pela doutrina quanto

pelos meios de comunicacao.

37 CtIDH. Caso L6pes Alvares v. Honduras, 2006.

38 CtIDH. Caso Fermin Ramirez v. Guatemala, 2005. Caso Tibi v. Ecuador, 2004.

39 CtIDH. Caso Lori Berenson Mejia v. Per, 2004.

40 CtIDH. Caso Raxcaco Reyes v. Guatemala, 2005. Caso del Penal Miguel Castro Castro v. Per(, 2006. Yvon
Neptune v. Haiti, 2008. Caso Fleury e otros v. Haiti, 2011.

41 CtIDH. Caso Pacheco Teruel e outros v. Honduras, 2012.

42 CtIDH. Caso Pacheco Turuel v. Honduras, 2012.

43 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Desafios contemporaneos da execuc&o penal no Brasil. Revista de Direito
Penal da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, 2014.
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Sustenta-se que a aplicagdo indiscriminada e a edicdo reiterada de atos de indulto
caracterizam abuso da atribuicdo, por ultrapassar os limites de excepcionalidade e

irrepetibilidade, além de importar violagdo ao principio constitucional da igualdade.**

Entretanto, o indulto constitui, como j& mencionado acima, instituto juridico, inserido
no Estado de Direito como oportunidade de intervengdo do poder executivo no sistema penal,
devendo sua prética orientar-se para a efetiva protecdo dos direitos fundamentais das pessoas

privadas de liberdade.

Assim, a adequacdo da utilizagdo do indulto como instrumento de controle da
superpopulacdo carceraria deve ser verificada com base na sua contribuicdo para a efetiva

protecéo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade.*®

O sistema penitenciario brasileiro apresenta a terceira maior populacéo carceraria do
mundo,*® contando 667.541 presos e taxa de encarceramento de 317 presos por cada 100.000
habitantes em 2020.%’

O numero de vagas nas unidades prisionais (454.243 em 2020), esta significativamente

aquém da demanda, configurando-se, portanto, um grave quadro de superpopulacao carceraria.

Trata-se de problema estrutural, uma vez que, ndo obstante a introducdo na legislagéo
de substitutivos penais e alternativas a privacdo de liberdade, persiste a tendéncia de
crescimento da taxa de encarceramento no Brasil, ndo se identificando, porém, projetos de
longo prazo destinados ao enfrentamento da questdo, além de um esfor¢co governamental para

a ampliacdo do nimero de vagas e a edi¢do de indultos natalinos.

4 DUNKEL et al. Les Prisions en Europe. Paris: L’Harmattan, 2005. p. 46; DIMOULIS, Dimitri. Begnadigung
in Vergleichender Perspektive. Berlim: Duncker & Humblot, 1996. p. 426.

4 para DIMOULLIS, o indulto para fins de controle do efetivo carcerario se justifica na medida em que contribui
para a prevengao negativa, por meio da redugdo dos indices de reincidéncia. DIMOULIS, Dimitri. Begnadigung
in Vergleichender Perspektive. Berlim: Duncker & Humblot, 1996. p. 426.

4 |CPR. World Prison Brief. Disponivel em < https://www.prisonstudies.org/world-prison-brief-data>. Acesso em
21 de novembro de2021.

47 DEPEN. Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias. Periodo de Julho a Dezembro 2020. Disponivel
em
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTU2MzVhNWYtMzBKNiOONzZJILTHOWItZ]YwY2EXxZjBiIMWN
mliwidCI16ImViMDkwNDIWLTQONGMINDNmMNYOSMWYYLTRIOGRhNMIMZThIMSJ9.  Acesso  em
28/11/2021.
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Nesse contexto, 0 exercicio da atribui¢do de indultar para fins de redugéo da populacéo
carcerdria constitui um importante instrumento de intervencdo no sistema penal pelo chefe do
Poder Executivo, possibilitando o enfrentamento da populacdo carceraria no ambito da

execucdo da pena privativa de liberdade.

A edicdo de decretos coletivos de indulto de amplo alcance destinado a redugdo da
populacdo carceraria se apresenta como instrumento de enfrentamento do problema de
superpopulacdo carceraria constitui, portanto, mecanismo de efetiva protecdo dos direitos

fundamentais das pessoas privadas de liberdade a integridade pessoal e a ressocializagéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a universalizagéo dos direitos fundamentais, diversos instrumentos internacionais
inseriram os direitos das pessoas privadas de liberdade no rol de direitos fundamentais,

destacando-se especialmente os direitos a integridade pessoal e a reinsercéo social.

A superpopulacdo carceraria tem sido reconhecida, na jurisprudéncia dos 6rgéaos
supranacionais dos Sistemas de Direitos Humanos, como uma violacdo dos direitos
fundamentais das pessoas privadas de liberdade, notadamente integridade pessoal e reinsercdo

social.

O indulto constitui instituto juridico, inserido no Estado de Direito pelo legislador
constituinte originario, como oportunidade de intervencdo do poder executivo no sistema penal,
devendo sua pratica orientar-se para a efetiva protecdo dos direitos fundamentais das pessoas
privadas de liberdade.

Os indultos coletivos destinados a redugdo da populagdo carceraria constituem
mecanismo de concretiza¢do do principio da humanidade das penas e mecanismo de efetiva

protecdo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade.
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CRISE POLITICA E CONSTITUINTE COMO CARACTERISTICA DO PROJETO
MODERNO: O DEFICIT DAS GARANTIAS INSTITUCIONAIS E AS DIFICULDADES DE
PROTECAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS.

HOMENAGEM A PAULO BONAVIDES

ELPIDIO PAIVA LUZ SEGUNDO?

1. A POLITICA FORA DO DIREITO: DIMENSOES DA CRISE POLITICA E
CONSTITUINTE

A violacdo cotidiana ao direito constitucional em paises subdesenvolvidos,
caracterizados por discrepancias econdmicas aponta para uma situacdo em que 0 Processo
politico e o exercicio do poder tem escapado ao limite da autoridade institucionalizada. Assim
é que o Direito Constitucional e a Ciéncia Politica devem estar proximos para que o0 sistema
institucional, com lastro na ordem juridica, possa ser um ponto de apoio entre a politica real e

a vida politica institucionalizada juridicamente?.

Isso requer uma nova tipologia da politica que, por ndo ser considerada categoria
juridica, ndo da conta que questdes constitucionais sdo politicas. A Ciéncia Politica tem sido
um discurso sobre o poder politico e exerce as condicdes de fundacdo da legalidade e
legitimidade do poder politico®. Seria mais rigoroso tomar a politica e o direito para além da
dicotomia descritivo/normativo para situa-la com as exigéncias problematicas dessas praticas e

ndo apenas em carater finalistico-instrumental, o que requer repensar argumentos redutivistas.

! Doutor e mestre em Direito (UNESA/RJ). Professor Permanente do Programa de Mestrado em Direito do Centro
Universitario de Guanambi (UniFG —BA). Advogado. Agradeco ao Prof. Fabio Corréa Souza de Oliveira pelo
convite.

2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 49.

3 BERCOVICI, Gilberto. O poder constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa sobre a crise constituinte.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/In/a/mflL.pcmd6hyh8jvcfyH4BL5m/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 1
jun. 2021. Adaptado.
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Do outro lado, ndo é possivel sustentar o direito somente como norma. A revolucédo
copernicana que empresta ao direito sua conotacdo moderna aprofundou o abismo entre o
sujeito e 0 objeto. Essa clivagem afasta os conceitos. Esta € uma das razdes pelas quais o jurista
tem dificuldade em compreender a producéo juridica como proveniente da politica. Esta, ndo
sendo juridica, ndo faria parte das preocupagdes dos juristas. Isso faz da “Ciéncia Politica” uma
disciplina de segunda classe, apenas para legitimar a ordem juridica. Nao h& direito sem
politica. A auséncia da politica aliena o direito de si mesmo. E como se fosse uma espécie de

contra-revolucdo copernicana em que 0s objetos pairam sobre 0s sujeitos.

Ao analisar a Ciéncia Politica no século XX, Paulo Bonavides propde um prisma
filosofico* (Field, Carl Schimitt e Dabin), sociol6gico® (Weber, Erlich e Vierkandt) e juridico®
(Kelsen e Carré de Malberg). A tendéncia contemporinea para o tridimensionalismo’ é
lastreada em Duverger, Vedel, Marcel de La Bigne de Villeneuve. Os autores s&o cléssicos.
Porém, a discussdo ndo avanca para um debate da politica fora do direito.

Acertadamente, Bonavides argumenta que a crise politica ou crise constituinte tem base
ndo no projeto constitucional mas na inadequacdo do sistema politico-juridico ao atendimento
das necessidades basicas da ordem social, tragédia do constitucionalismo brasileiro®, o que tem

provocado a ingovernabilidade dos poderes e das instituicdes®.

Do ponto de vista analitico, crise constitucional e crise instituinte sdo distintas. A
primeira pode estar relacionada a algum aspecto da Constituicdo. Nao abrange o texto na
integra. A remocdo se da por meio de reforma ou emenda'®. A segunda é uma crise das
instituices, dos fundamentos da organizacao social, da legitimidade, que pode culminar em

uma nova forma de governo e de Estado®®.

No Brasil, trata-se de uma crise permanente pois ndo foi superada por quaisquer das

Constituicdes brasileiras, considerando os limites estruturais, os obstaculos internos e externos

4 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 41.

> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 41.

®BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 44 — 45.

" BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 45.

8 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
p.10.

® BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
p.10.

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, s/d, p. 192. 82 ed

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, s/d, p. 193. 82 ed
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que impedem que um Estado periférico possa se manifestar em sua completude!2. Essa crise
pode ser explicada por fatores ideoldgicos, perda de crencas e erosdo de valores®®,
especialmente, dos direitos humanos que seriam 0 nascedouro da teorizacdo do poder
constituinte!*, que se mostra impotente para equacionar os problemas politicos, econdmicos®®

e sociais a afligirem o Estado, as instituicGes e sociedade em seu conjunto®®.

A conexidade entre questdes juridicas, econdmicas, sociais, politicas, institucionais ndo
raro tem levado a incompreensdes, dificuldade em discernir solugdes por parte do jurista
afeicoado somente a questdes normativas, licdo ainda ndo apreendidal’ pela imobilidade
bacharelesca.

Questdo central que tem sido negligenciado nesse debate ¢ que “os direitos do homem”
ou “direitos humanos” implica em uma combinagao entre dois elementos: “direito” e “homem”.
A compreensdo adequada de um deles exige distingdo analitica. Se o conceito de direito foi um
empréstimo da Europa & Roma classica influenciada pela cultura grega'®, a expressio “direitos
do homem” teria aparecido na teologia, em meados do século XVII razdo pela qual a tese de
que os direitos humanos seriam uma conquista devida ao cristianismo e, também, as mudangas
econdmicas®®. Assim, ela procede a mescla de duas idéias: 0 homem, no singular, a natureza
genérica do homem, e a nogdo de direito?®, o que parece requerer maior detalhamento, no

podendo ser apresentada como um prius indiscutido.

Ao examinar a nogdo de garantia como posi¢do que afirma a seguranca e pde cobro a
incerteza e fragilidade?!, Bonavides subscreve a visdo de Lifiares Quintana, Carlos Sanchez

Viamonte e Jorge Miranda. Trata-se de posicdo que recomenda a distingdo entre direitos e

12 BERCOVICI, Gilberto. O poder constituinte do povo no Brasil: um roteiro de pesquisa sobre a crise constituinte.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/In/a/mfLpcmd6hyh8jvcfyH4BL5m/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 1
jun. 2021.

SBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 169. 82 ed.

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 169. 82 ed.
SBONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
p. 11.

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Séo Paulo: Malheiros, s/d, p. 193. 8% ed
"BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
p. 11.

B VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 16.

B VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 16 — 17. Adaptado.

2 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 17.

21 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 525. 82 ed.
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garantias com base na estrutura, natureza e fungdo. Em uma frase: os direitos declaram-se, as

garantias estabelecem-se??.

No debate sobre os direitos fundamentais situa Carl Schmitt, Boutmy e Jellinek. A partir
da leitura de Schmitt defende que os direitos fundamentais sdo os direitos do homem livre e
isolado, direitos que possui em face do Estado?.

Dito isso, o texto pretende promover um didlogo entre autores para situar o tema,
notadamente, com aspectos dos livros “Ciéncia Politica”, especialmente, 0s capitulos 3 (A
sociedade e o Estado), 8 (Legalidade e legitimidade do poder politico); do “Curso de Direito
Constitucional”, com foco nos capitulos 15 (As garantias constitucionais e institucionais na
Constituicdo de 1988) e 16 (Teoria dos direitos fundamentais), bem como o livro “Histéria

constitucional do Brasil”. O critério de escolha foi a atualidade do tema.

2. O SENTIDO PROBLEMATICO DAS GARANTIAS INSTITUCIONAIS E
FUNDAMENTAIS NA ASSEMBLEIA CONSTITUINTE DE 1987 - 1988

Para compreender a discussdo sobre garantias institucionais e fundamentais na
Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988) é necessario observar que os trabalhos foram
organizados em oito comissdes tematicas e vinte e quatro subcomissdes?®. As Comissdes eram:
I) Comisséo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher; 1) Comissdo da
Organizacdo do Estado; 111) Comissdo da Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo; 1V)
Comissdo da Organizacdo Eleitoral, Partidaria e Garantia das Instituicbes; V) Comissdo do
Sistema Tributéario, Orcamento e Financas; VI) Comissao da Ordem Econémica; VII) Comissao
da Ordem Social; VIII) Comissdo da Familia, da Educacgdo, Cultura e Esportes, da Ciéncia, da

Tecnologia e da Comunicacéo.

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 528. 82 ed.

23 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 561. 82 ed.

2 InformagBes constantes do site da Camara dos  Deputados. Disponivel  em:
https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-
processo-constituinte/lista-de-comissoes-e-subcomissoes. Acesso em: 5 jul. 2021.
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Aqui, a expressdo “garantia” aparece duas vezes, quais sejam: a) na Comissdo da
Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher; b) Comissdo da Organizacéo
Eleitoral, Partidaria e Garantia das Instituicdes. Além disso, 0 termo esta presente em trés
subcomiss@es: Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e das Garantias e
Subcomisséo dos Direitos e Garantias Individuais, da Comissao I; e Subcomissdo de Garantia
da Constituicdo, Reformas e Emendas, da Comisséao 1V.

Para efeitos de delimitacdo do tema, este texto se debruca, especialmente, na analise da
Comissdo Eleitoral, Partidaria e Garantia das Instituicdes para tentar compreender os sentidos

da expressao “garantia das instituicdes”.

Na maioria das Comissdes tematicas da Assembleia Nacional Constituinte foram
escolhidos deputados progressistas para relator e, conservadores, para presidi-las®. No entanto,
na Comissdo de Organizacdo Eleitoral, Partidaria e Garantia das Instituigdes, a presidéncia
coube ao entdo senador Jarbas Passarinho (PDS-PA), favoravel a garantia da defesa da ordem
interna pelas Forcas Armadas e o relator foi o deputado Prisco Viana (PMDB — BA), aliado do

presidente da RepUblica, José Sarney.?.

No relatorio e parecer do anteprojeto da Subcomissdo de Defesa do Estado, da
Sociedade e sua Seguranca, presidida pelo senador Jarbas Passarinho, na Comissdo de

Organizacdo Eleitoral, Partidaria e Garantia das Instituicdes, 1é-se:

“Sendo a sociedade contemporanea constituida por individuos, institui¢cdes e Estado
urge propiciar garantias aos dois primeiros elementos no que concerne aos direitos
fundamentais e a ordem socio-econdmica-social, respectivamente. J& para o Estado, a
necessidade bésica é a da auto-protecao. Nestas duas ordens de defesa, garantia e auto-protecéo
reside a possibilidade de permanéncia da sociedade contemporanea como tal. O direito a

permanéncia, ou vida longa, dos elementos que integram a sociedade corresponde ao conceito

25 BRANDAO, Lucas Coelho. Os movimentos sociais e Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988: entre a
politica institucional e a participagdo popular. S&o Paulo: USP, 2011,p. 74. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-16082012-

125217/publico/2011 LucasCoelhoBrandao.pdf. Acesso em: 2 jun. 2021.

26 BRANDAO, Lucas Coelho. Os movimentos sociais e Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988: entre a
politica institucional e a participacdo popular. S8o Paulo: USP, 2011,p. 74. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-16082012-

125217/publico/2011 LucasCoelhoBrandao.pdf. Acesso em: 2 jun. 2021.
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operacional de estado de necessidade publico. A expressao objetiva desse direito € o Direito

Constitucional das crises”?’.

No texto, esse “Direito Constitucional das crises” assenta-se em salvaguardas efetivas
para enfrentar crises eventuais por meio de sua hierarquizagéo, baseada em grave perturbacéo
da ordem publica, comprometimento da paz social, ameaga a integridade do pais e ao

funcionamento das instituicdes?.

Dai a insatisfacdo de liderancas de esquerda na Assembleia Nacional Constituinte
quanto as funcBes das Forcas Armadas no novo regime?. Mesmo que 0 governo se mantivesse
distante de questbes que ndo considerasse fundamentais, como a preservacao do mandato de
cinco anos de presidente da Republica e do regime presidencialista®®, parece que houve
preocupacdo maior com declaracdo de direitos do que com o arranjo de instituicdes ou
estabelecimento de garantias. Dois exemplos ilustram o argumento: 1) o acesso a justica, mais
de trinta anos depois da promulgacdo do texto constitucional, permanece insatisfatorio; 2) o
conteddo juridico minimo da dignidade da pessoa humana que abrange, pelo menos, o direito
a um trabalho decente, moradia, cuidados relativos a saude, educacdo, cultura, a integridade
fisica e mental e condic@es de higiene minimas®! tem sido constantemente ignorado. Sobre esse
segundo aspecto, 0 texto pretende se debrucar ao abordar o desencanto com os direitos

fundamentais.

Ja em texto de 1990, Diogo de Figueiredo argumenta que o texto constitucional é
metodologicamente pobre, resultando em uma repeticdo e justaposicdo de dispositivos até
mesmo contraditdrios entre si. A ambiglidade seria proposital de modo a prevalecer interesses
setoriais sobre os gerais. Esse impasse teria favorecido a linha principioldgica, ainda que
acertada, seria em excesso, o que dificultaria uma melhor prestabilidade técnica dos principios.

Em sintese: a Constituicdo seria 0 avanco e o retrocesso®?.

27 https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-121.pdf p. 15.

28 https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-121.pdf. p. 15.
BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
p. 498.

BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
p. 491.

31 BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 75.

2MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apreciacdes sobre a Constituicdo de 1988. Disponivel em:
https://revista.esg.br/index.php/revistadaesg/article/view/413/380. Acesso em: 3 jun. 2021. p. 65 — 66.
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No relatorio constituinte da Comissdo de Soberania e dos Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher, o relator, José Paulo Bisol (PMDB-RS) escreveu®::

“Se a cidadania ¢ pressuposto para o exercicio da democracia, todo e qualquer cidadao
brasileiro em condig¢des subumanas de existéncia e, concretamente, um ndo-cidadao, portador
de ndo-direitos, isto é, de direitos que, embora previstos constitucionalmente, sdo de exercicio
e eficacia impossiveis. Se a soberania do povo é também pressuposto dos regimes democraticos,
a constituicao deve firmar, como dever primeiro do Estado, a garantia de condi¢cdes minimas
de existéncia digna para esse povo, sem 0 que povo algum exerce sua soberania. Por Gltimo, se
a nacionalidade é elemento fundamental para a democracia, 0 Estado tem compromisso de
resgatar esses nacionais do verdadeiro exilio interno a que estdo submetidos. Ndo ha democracia
brasileira que possa ser inventada sem o pressuposto do pagamento dessa divida social; este é
nosso dever enquanto Constituintes, sem o que 0 nosso discurso democratico é hipdcrita e

mentiroso”.

Ocorre que a discussao sobre as garantias institucionais ndo tem tido, no direito
brasileiro, um tratamento auténomo e sistematico®*. Sao definidas de modo amplo, como “a
protecdo que a Constituicdo confere a algumas instituicbes, cuja importancia reconhece
fundamental para a sociedade, bem como certos direitos fundamentais providos de um
componente institucional que os caracteriza®”. No direito brasileiro abrangeria, pelo menos, a
garantia da propriedade, do direito de heranca, do Tribunal do Juri, da lingua nacional
portuguesa, dos partidos politicos e sua autonomia, sistema de seguridade social, familia,
autonomia das universidades, dentre outros, atentando-se para a abertura material prevista no

art. 5°, § 2° da Constituicio®.

Nos ordenamentos juridicos da América Latina parece haver uma tendéncia a subsumir
as garantias institucionais no ambito dos direitos fundamentais. Ndo ha uma separacéao nitida

entre elas, de modo que ndo se pode afirmar que se trata de uma nova garantia®’. A garantia

33 https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-68.pdf

3 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 180.

SBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 537. 8%ed.; SARLET, Ingo.
A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 180.

%6 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 181.

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 537. 82 ed.
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institucional tem sido apresentada como instituto de direito publico materialmente variavel,
vinculada a uma determinada Constituicdo ou regime politico®®. Trata-se de uma das maiores
inovacdes do direito constitucional do século XX3°. Garantias institucionais e direitos
fundamentais estdo alinhavados®. No entanto, nem sempre ha imbricacdo entre eles*. As
garantias institucionais nem sempre garantem aos particulares posicdes subjetivas autbnomas.
Nada obstante, apenas para citar um exemplo, a protecdo do direito fundamental de liberdade

de imprensa é indissociavel da garantia institucional de uma imprensa livre*,

Nesse passo, a teoria das garantias institucionais tenta conferir maior coeréncia na
conformacao de direitos fundamentais e na organizagéo do Estado. Isso passa pela protecéo dos

contetidos materiais da Constituicdo dentro de um espectro de seguranca juridica®.

Detalhando melhor o argumento, a concepcdo de garantia institucional tem base nas
elaboracgdes dos juristas alemdes da época da Constituicdo de Weimar (1919), especialmente,
Friedrich Giese, Martin Wolff e Carl Schmitt**. O ponto comum era a necessidade de
salvaguardar o nucleo de determinadas institui¢Ges juridicas, sejam publicas ou privadas, da
atuacdo corrosiva do legislador. Mais do que isso: propunha-se a impedir eventual supressdo
por parte do Poder Legislativo ou dos demais poderes publicos da funcdo central das garantias

institucionais, qual seja, sua identidade®.

Talvez, em um contexto periférico, referida identidade deva ser pensada principalmente
como direitos de defesa, que podem ser lidos em uma perspectiva ampla. N&o se limitariam a
direitos de liberdade, igualdade e suas concretizacdes. Abarcaria, multiplas posicdes juridicas
que os direitos fundamentais tentam proteger contra a ingeréncia de poderes publicos. Como se

vé, 0 ambito de atuacdo do direito de defesa € amplo e possibilita um feixe de situacdes

38 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 537. 82 ed.

39 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 537. 82 ed.

40 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 544. 82 ed.

41 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 545. 82 ed.

42 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 545. 82 ed.

4 OLIVEIRA, Marcio lorio Aranha. Teoria institucional e garantias institucionais: os direitos fundamentais e a
dinamica institucional de atualizacdo do contetdo juridico. (Dissertacdo de Mestrado em Direito). Brasilia: UnB,
1998, p. 165 — 166.

4 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 181.

% SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 181.
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distintas*®. Exemplos: a) competéncia negativa dos poderes publicos, com proibicdo de
ingeréncia na esfera individual; b) a possibilidade de exigir abstencdo dos poderes publicos no
exercicio de direitos fundamentais*’, o que no significa que ndo possa ser invocado para a

garantia institucional de direitos sociais.

E oportuno lembrar que durante os trabalhos constituintes, em 26 de julho de 1988, o
presidente da Republica, em cadeia de radio e televisdo para o pais afirmou que a Constitui¢éo
ndo era um fim em si mesma, que deveria ser um instrumento de consenso e o que Brasil corria

o risco de “tornar-se ingovernavel nas relacGes de trabalho, na familia e na sociedade*®”.

Sem embargo, o texto constitucional assinalaria a expressdo “direitos” e “garantias”,
setenta e seis e quarenta e seis vezes, respectivamente, enquanto que deveres e produtividade,
quatro e uma®. A partir dai, Roberto Campos afirmaria: “um texto que distribui garantias,

deveres, beneficios, sem se preocupar com a eficiéncia e produtividade®.

Aqui parece haver uma confusdo conceitual sobre o significado de garantia. Se as
garantias constitucionais como meio defensivo estdo vinculadas as prestacfes dos poderes
publicos (Executivo, Legislativo e Judiciario) isso s6 pode ser feito em um ordenamento
juridico em que o Estado de Direito néo funcione como meio de pilhagem®! mas de protecéo a

direitos e instituicoes.

As garantias institucionais propdem-se a assegurar a permanéncia da instituicdo

preservando um minimo de substantividade®?. A ideia é obstar uma alteracio que promova a

% SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 169.

4T SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 168 — 169.

“8BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
p. 494.

“SBONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
p. 493.

)BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
p. 493.

51 Ugo Mattei e Laura Nader consideram um Estado de Direito ilegal quando, sem legitimidade, relaciona-se ou
une-se a um Poder Legislativo impotente, ao qual falta transparéncia, que néo realiza debates ou audiéncias
apropriados, ou recorre a promessas ilegais e enganosas de cooptar ou comprar legisladores. MATTEI, Ugo;
NADER, Laura. Quando o Estado de Direito é ilegal. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p.27: A ideia de que o
Direito é pilhagem rivaliza com bibliotecas inteiras de Direito e Ciéncia Politica que exaltam seus aspectos
positivos. Devido a esses desequilibrios, uma perspectiva historica e comparativa faz-se imprescindivel para
compreender o desdobramento da pilhagem perpetrada por grande variedade de usos no Estado de Direito.

52 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 542. 82 ed.
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erosdo, 0 esvaziamento, abuso ou lesdo da instituicdo que sejam correspondentes a propria

destruicdo®3.

Por fim, apesar dos esforcos em distinguir garantias constitucionais e garantias
institucionais, elas seguiriam entrelagadas, formando um conceito Unico e conjugado®. A
garantia constitucional disciplina e tutela o exercicio de direitos fundamentais, bem como

protege o funcionamento das instituicdes, nos termos da Constitui¢io®>.

Garantias institucionais independem da existéncia de direitos fundamentais subjetivos®®,
ao passo que garantias constitucionais estdo relacionadas a préatica de direito subjetivo, seja
como clausula declaratéria ou assecuratoria, ou, ainda, como instrumento (remédio
jurisdicional) que induz a eficacia, seguranca e protecdo ao direito®, a repercutir em todo

arcabouco juridico.

3. APROTECAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS: MITO DO ETERNO RETORNO?

Em que pese a sofisticacdo tedrica do debate sobre crise (politica e instituinte) e
garantias (constitucionais e institucionais), a entrada em cena de novas forgas sociais e a
revolucdo tecnoldgica criaram uma nova mentalidade e uma praxe normativa conflitante, sob
diversos aspectos, com a ciéncia oficial, agitando a diversidade entre a realidade social e a

norma legislativa®®.

Em tempos de sociedade do espetaculo®®, que transforma todas as coisas em mercadoria,
inclusive a imagem, e do big brother®, do pandptico moderno, e das distopias, a reificagio
percorre todos os campos, da arte a economia, da vida diaria a politica. O discurso da crise

53 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 542. 82 ed.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 537. 82 ed.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 537. 82 ed.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 544. 82 ed.
57 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, s/d, p. 533. 82 ed.
% GOMES, Orlando. Introdug&o ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 21.

% DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Rio de Janeiro: Contraponto, 1998.

80 ORWELL, George. 1984. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009.
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(politica, institucional, do direito, da economia) passa a condicdo de discurso da ordem. De
outro lado, as declaragdes de direito tém dificuldades para se transformarem em garantias.

Ainda que haja avancos no reconhecimento de garantias institucionais e direitos
fundamentais hd muito a percorrer para proteger o minimo para existéncia digna. O caso
brasileiro é emblematico nesse sentido, considerando que o Estado tem sido um obstaculo
frequente a implementacédo desses direitos. Mais: ele é o principal violador, em uma conduta

sistematica, seja do ponto de vista de direitos difusos e coletivos ou de direitos individuais.

Ainda h& que considerar que na quadra atual tudo se tornou mercadoria e 0s seres
humanos, aviltados em sua condi¢éo passam a ter preco, e ndo dignidade, em oposi¢éo as licoes
kantianas®. Se instituicdes financeiras assumem o lugar que era da igreja, governando o crédito
e produzindo a fé no/do mercado, isto enseja uma transformacdo abrupta das categorias com as
quais se pensa o Direito.

Em relacdo aos governos, ainda que eles sejam apresentados, com os apelos mais
diversos, incluindo os de carater publicitario, como democréticos, eles sdo, sobretudo
funcionais e revestidos de carater econémico, abrangendo desde supostas democracias até
regimes autocraticos. Aqui ndo importa convencer o publico ndo pela razdo, mas pelos
sentimentos; caprichar na aparéncia das mensagens, sem grandes explicacdes sobre o seu
conteddo; insistir que a aceitacdo do que é proposto ndo demanda grandes esforcos nem custos
ingentes, e somente produz beneficios®? e ndo problemas. No entanto, o esvaziamento do poder
politico é inconteste. H4 uma preocupacédo exarcebada com a vida privada em detrimento da

participacdo politica.

Nesse contexto, ndo faltam argumentos e nimeros sobre a mora do Estado na realizacéo

de direitos fundamentais. A titulo exemplificativo, quase um milh&o e quatrocentas mil criancas

61 COMPARATO, Fabio Konder. Capitalismo: civilizagdo e poder.Estudos avangados, v. 25, n. 72, Séo Paulo,
mai. — ago. 2011. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142011000200020. Acesso em 12 set. 2017.
62 COMPARATO, Fabio Konder. Capitalismo: civilizagdo e poder.Estudos avangados, v. 25, n. 72, Sdo Paulo,
mai. — ago. 2011. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142011000200020. Acesso em 12 set. 2017.
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e adolescentes estdo fora da escola no pais®3, sendo que mais de cinco milhdes e meio delas ndo
tiveram atividades escolares em 2020 em razdo da pandemia.

No campo da salde, estima-se cerca de cento e cinqiienta e trés mil mortes por ano em
razdo da ma qualidade do atendimento e outras cinqiienta e mil por falta de acesso ao servigo®,

ou seja, mais de cinqiienta mil pessoas morrem por ano a espera de tratamento.

No Brasil, o déficit habitacional é superior a cinco milhGes de moradias. Além disso,
mais de cingiienta por cento das familias tém onus excessivo com o aluguel®. A especulacéo
imobiliaria tem expulsado o pobre dos centros para a periferia e o plano diretor, importante
instrumento para desenvolvimento adequado das cidades, dificilmente atende a parcela de
pessoas abaixo da pobreza. De outro lado, o Judiciario, em diversas situacdes, ignora o sistema
constitucional que modificou a concepcdo privatista de propriedade. Do ponto de vista
institucional, a supressdo do Ministério das Cidades da Administracdo Publica Federal é

emblematica. Se ndo houver moradia, saude e educacao, como falar em vida digna?

Assim, o Estado ndo tem garantido o minimo existencial ao ser humano e nem 0s
instrumentos necessarios a sua efetivacdo. A Constituicdo determina que o Estado preste
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, incumbéncia institucional da Defensoria
Publica, cuja estrutura, carreira, valorizacdo e remuneracao estd em condicdo de inferioridade
em relacdo a magistratura e ao Ministério Publico, o que mostra a dificuldade que os pobres

tém para ingressar em juizo®®.

De qualquer modo, é necessario um patamar minimo de civilidade, de respeito aos
direitos e a cidadania, pois na l6gica de um tecnicismo supostamente produtivista, eles tém sido

um alento para a constru¢cdo de um modelo que preserve as garantias institucionais. Os

63 Brasil tem quase 1,4 milho de criangas e adolescentes fora da escola, diz estudo do Unicef com dados do IBGE.
Disponivel em: https://g1.globo.com/educacao/volta-as-aulas/noticia/2021/01/28/brasil-tem-quase-14-milhao-de-
criancas-e-adolescentes-fora-da-escola-diz-estudo-do-unicef-com-dados-do-ibge.ghtml. Acesso em: 20 abr. 2022.
6 Atendimento precario mata mais do que a falta de acesso a médicos, diz estudo. Disponivel em:
https://www.anahp.com.br/noticias/noticias-do-mercado/atendimento-precario-mata-mais-do-que-a-falta-de-
acesso-a-medicos-diz-estudo/. Acesso em: 20 abr. 2022.

85 Déficit habitacional e inadequacédo de moradias no Brasil. Principais resultados para o periodo de 2016 a 2019.
Disponivel em:

https://drive.google.com/file/d/IMgenDRY IfH10aYirjRYIKwJGHwIxulGg/view. Acesso em: 20 abr. 2022.

% Mapa da Defensoria Publica no Brasil. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/sites/images/downloads/mapa_defensoria_publica_no_brasil 19 03.pdf. Acesso em: 8
nov. 2021.

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 25, n. 37, p. 294-457, 2022. ISSN 2448-0517.


https://g1.globo.com/educacao/volta-as-aulas/noticia/2021/01/28/brasil-tem-quase-14-milhao-de-criancas-e-adolescentes-fora-da-escola-diz-estudo-do-unicef-com-dados-do-ibge.ghtml
https://g1.globo.com/educacao/volta-as-aulas/noticia/2021/01/28/brasil-tem-quase-14-milhao-de-criancas-e-adolescentes-fora-da-escola-diz-estudo-do-unicef-com-dados-do-ibge.ghtml
https://www.anahp.com.br/noticias/noticias-do-mercado/atendimento-precario-mata-mais-do-que-a-falta-de-acesso-a-medicos-diz-estudo/
https://www.anahp.com.br/noticias/noticias-do-mercado/atendimento-precario-mata-mais-do-que-a-falta-de-acesso-a-medicos-diz-estudo/
https://drive.google.com/file/d/1MgenDRYIfH10aYirjRYIKwJGHwIxulGq/view
https://www.ipea.gov.br/sites/images/downloads/mapa_defensoria_publica_no_brasil_19_03.pdf

JURIS POIESIS 332

-
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

exemplos (educacado, salde, habitacdo, acesso a justica) ndo tratam de programas de politica
social inserido na Constituicdo. S&o cruciais para a efetividade do texto constitucional.

N&o obstante, uma das razdes para a dificuldade de compreensdo da realidade
constitucional contemporanea se da na negligéncia da dimens&o pratica do comportamento das
instituicbes politicas e dos seus rebatimentos em outras esferas de interesse (juridica,
administrativa, democratica, dentre outras), em face da cegueira institucional na consideracao

das capacidades institucionais e efeitos sistémicos®’.

Com efeito, teorias normativas, prescritivas e ideais representativas do modelo
principialista de interpretacdo constitucional ndo sdo suficientes para lidar com a complexidade
do fenbmeno, que deve considerar o desempenho de funcbes e a possibilidade de relacdo
dialogica interinstitucional em uma dimensdo juridico-politica que considere os resultados
obtidos, estejam afinados ou ndo com o arranjo institucional. Equivoco comum é supor que 0
Estado s6 viola direitos fundamentais quando emite atos para promover restricdes. A obrigacao
estatal de ndo afetar o ndcleo essencial dos direitos fundamentais € do mesmo porte de efetivar

tal categoria de direitos®. N4o se trata de uma ilusdo mas de compromisso com a efetividade.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A crise brasileira de 1988 deixou de ser apenas do governo, da Constitui¢éo, dos partidos

politicos, da Republica ou da Federac&o: é a crise de um povo®. Ha um Brasil em desencontro

67 SOUZA, Rafael Bezerra de; BOLONHA, Carlos. Teorias juridicas contemporaneas: uma analise critica sob a
perspectiva institucional. Disponivel em: https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/373/334. Acesso em: 11 nov. 2021.

8 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e vida da Constituigcdo Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 376.

8 BONAVIDES, Paulo. A hora de fazer navegar o barco constitucional. In: BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo
Aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade, com énfase no federalismo das Regides. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 196
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com sua histéria e seu porvir’®. Diferentemente do que se costuma afirmar, a batalha da

constituinte ndo foi uma batalha vencida.

A analise de perfis parlamentares’ da Assembleia Nacional Constituinte’?"3

mostra que
as garantias institucionais ndo foram unanimes no campo da politica’, o que sinaliza a urgéncia
em revisitar esse debate. Ainda que ndo seja objeto deste artigo, a questdo sobreleva a atualidade

das discussdes feitas pelo Professor Paulo Bonavides.

O pensamento do homenageado, que deixou marcas na formacdo ndo s6 de seus ex-
alunos, mas de todos aqueles que o leram ou o0 ouviram sdo lembrados por muitos como um
magistério exemplar. Ao permitir a reflexdo, incita todos a ocuparem com dignidade e
competéncia um lugar no mundo, especialmente, no Brasil de hoje e do amanhd para que o pais
tenha institui¢cdes solidas ndo como oficio retorico, ou que “estejam funcionando” em jargao
jornalistico, como sobressai nestes dias, mas que sejam capazes de promover a dignidade de

todos os brasileiros, um salto em direcdo a um estagio superior de vida, processos e relacdes.

Ocorre que criar qualquer coisa é mudar. Mudar ndo sé as institui¢cbes, mas repensar o
mosaico da sociedade (considerando a impossibilidade de toma-la organicamente) e o0s
individuos. Ainda que o conhecimento ndo seja uma agéncia de transformacao social, ele deve

estar a servico da vida e do compromisso com o futuro, mesmo porque um Estado onde ha

O BONAVIDES, Paulo. A hora de fazer navegar o barco constitucional. In: BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo
Aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade, com énfase no federalismo das RegiGes. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 196.

L A titulo exemplificativo, mencionam-se trés membros das Assembleia Nacional Constituinte: 1)José Luiz Maia
(PDS — PI), que foi relator da Submissdo de Orcamento e Fiscalizacdo Financeira da Comissdo do Sistema
Tributério™. Nos trabalhos constituintes votou contra a limitagdo ao direito da propriedade privada, a criacdo de
fundo de apoio a reforma agraria. Além disso, votou contra a jornada semanal de quarenta horas e o aviso prévio
proporcional; 2) Ant6nio Carlos Konder (PDS- SC), que foi titular da Comissdo de Sistematiza¢do, uma das mais
importantes da Assembleia Nacional Constituinte, e relator-adjunto da Comissdo de Redacdo da Assembleia
Nacional Constituinte. Votou contra a limitag8o ao direito de propriedade privada, a estabilidade no emprego, a
jornada semanal de quarenta horas e a criagdo de um fundo de apoio a reforma agraria; 3) Roberto Campos, senador
pelo PDS-MT, que assinalaria que o texto constitucional apresenta a expressdo “direitos” e “garantias”, setenta e
seis e quarenta e seis vezes, respectivamente, enquanto que deveres e produtividade, quatro e uma. Assim, seria
“um texto que distribui garantias, deveres, beneficios, sem se preocupar com a eficiéncia e produtividade”. A
complexidade constituinte pode ser aferida quando Luiz Carlos Prestes, historico lider comunista, diante do recuo
do texto em relagdo a matéria fundiaria, considera que a Constituigdo de 1988 é mais reacionaria das Constitui¢fes
brasileiras. O estudo de perfis parlamentares na Constituinte merece melhor adensamento.

2 MAIA, José Luiz. Verbete. Disponivel em: http://fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/jose-luis-
martins-maia. Acesso em: 2 jun. 2021.

8 REIS, Ant6nio Carlos Konder. Verbete. Disponivel em: http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-
biografico/reis-antonio-carlos-konder . Acesso em: 2 jun. 2021.

4 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1991, p. 492 — 493.
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perda de lacos com a sociedade podera conduzir ao desespero institucional e & desobediéncia
civil”™. A garantia das instituicoes é espelho disso. Ela ndo se resolve por traslados de preceitos
constitucionais mas pelo exercicio do poder legitimo, diminuindo a distancia entre o pais real e

o pais legal®.

Se as garantias institucionais independem da existéncia de direitos fundamentais
subjetivos o barco constitucional parece estar salvo. Isso ndo significa que os direitos
fundamentais e as garantias institucionais sejam apartadas. A imbricacdo entre eles é comum
em varios aspectos. Chega-se mesmo a falar em um carater duplo de certos direitos
fundamentais (enquanto direito subjetivo e garantia institucional), de que é exemplo a imprensa

livre’’. Certamente esse é um dos testemunhos do Professor Paulo Bonavides.
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PARTICIPACAO PUBLICA PELA VIA PROCESSUAL: A ACAO POPULAR
AMBIENTAL BRASILEIRA

ISABELLA FRANCO GUERRA!

INTRODUCAO

A temética do Estado Constitucional Ambiental tem relevancia e destaque na
contemporaneidade, nela esta inserida a preocupacdo com a defesa da democracia e a luta pela

prevaléncia e a efetividade dos direitos humanos fundamentais.

Dentre as premissas do Estado Constitucional estdo a soberania popular, a promogéo

dos direitos humanos, a legalidade, a transparéncia e a participacéo publica.

Refletir sobre tdo relevantes questdes sob o angulo do constitucionalismo brasileiro traz
a lume o trabalho do constitucionalista brasileiro Paulo Bonavides, aqui homenageado, tendo

em vista as suas contribuicdes para pensar e promover os direitos humanos.

Em tempos pandémicos, de grave crise socioambiental, se faz ainda mais necessario
defender a esséncia da Constituicdo, com destaque para os valores democraticos e a ordem

publica ambiental que encerra.

Nesse contexto, o objeto do presente artigo consiste em delinear os fundamentos
constitucionais da participacdo publica na defesa do meio ambiente via acdo popular e realcar
0s compromissos assumidos pelo Estado brasileiro perante as NacGes Unidas ao assinar, na
Conferéncia de Cupula realizada no Rio de Janeiro em 1992, a Declaracdo do Rio, bem como
nas responsabilidades aceitas ao firmar a Convengéo do Clima, o Acordo de Paris, assim como

pela assinatura do Acordo de Escazu, no sentido de promover a defesa do meio ambiente,

! Doutora em Direito pela UNESA, Mestre em Direito pela PUC-Rio, Professora do PPGD UNESA, Professora
da PUC-Rio, membro da Associagdo Professores de Direito Ambiental do Brasil — APRODAB, membro da
Comissao de Direito Ambiental da OAB-RJ), Vice-Presidente da Comissao de Direito Ambiental do 1AB.
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garantir a transparéncia em matéria de governanca ambiental, assegurar o acesso a informacao

e assegurar a participacédo publica.

O artigo tem o objetivo de analisar a legitimidade do cidaddo para promover a tutela do
direito difuso ao meio ambiente através da acao popular e destacar a importancia desse remédio
constitucional de combate a ilegalidade e ao arbitrio.

Nesse sentido, pretende-se, com base no caput do artigo 225 da Constituicdo brasileira,
que impde a todos defender o meio ambiente, ressaltar o direito dos cidaddos de exigir do Poder
Publico o cumprimento dos mandamentos constitucionais e garantir o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, interligando-o as diretrizes dos Tratados

internacionais em matéria ambiental.

O estudo do tema partiu da revisao bibliogréfica sobre a matéria, com destaque para 0s
referenciais das obras de Paulo Bonavides sobre o constitucionalismo brasileiro, se desenvolveu
com base na analise dos Tratados Internacionais atinentes a governanca ambiental participativa,

na legislagdo e jurisprudéncia brasileiras.

1. COMPROMISSOS ASSUMIDOS PELO ESTADO BRASILEIRO PERANTE A
COMUNIDADE INTERNACIONAL DE GARANTIR O ACESSO EFETIVO AOS
MECANISMOS DE DEFESA DO MEIO AMBIENTE

No ambito das Nag6es Unidas, o Brasil ja havia se comprometido a promover a defesa
do meio ambiente desde 1972 ao assinar a Declaracdo de Estocolmo.

Em 1992 foi realizada no Rio de Janeiro a Conferéncia de Cupula organizada pela ONU,
ocasido em que importantes documentos foram assinados e compromissos em prol da

sustentabilidade ambiental assumidos?.

2UNITED NATIONS. Rio Declaration on Environment and Development. A/CONF.151/26 (Vol. I) REPORT
OF THE UNITED NATIONS CONFERENCE ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT. Ago 1992.
Disponivel em:
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Merece destaque o Principio da 10 da Declaracdo do Rio de 1992 que trata da

participacdo popular como forma de promocdao da protegédo do meio ambiente.

Dentre os deveres estatais definidos na referida Declaracao, ha a previsdo de garantir o
acesso efetivo aos mecanismos judiciais de defesa do meio ambiente, o texto do Principio 10

tem o seguinte teor:

A melhor maneira de tratar questdes ambientais e assegurar a participagao, no nivel
apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada individuo deve
ter acesso adequado a informacd@es relativas a0 meio ambiente de que disponham as
autoridades publicas, inclusive informagdes sobre materiais e atividades perigosas em
suas comunidades, bem como a oportunidade de participar de processos de tomada de
decisbes. Os Estados devem facilitar e estimular a conscientizacdo e a participacdo
publica, colocando a informacéo a disposicéo de todos.

Deve ser propiciado acesso efetivo a procedimentos judiciais e administrativos,
inclusive no que diz respeito a compensacéo e reparagdo de danos®.

No ambito da América do Sul, o Tratado de Assuncdo, que deu origem ao Mercado
Comum do Sul- Mercosul em 1991, tragou como diretrizes: a promogéo da integracéo regional,
acelerar o processo de desenvolvimento econémico com responsabilidade social, adotando a
premissa de que para alcancar esse objetivo a protecdo do meio ambiente tem que ser levada

em conta, como dita a seguinte passagem de seu Preambulo:

“Considerando que a ampliagdo das atuais dimensOes de seus mercados nacionais,
através da integracdo, constitui condi¢do fundamental para acelerar seus processos de
desenvolvimento econdémico com justica social;

Entendendo que esse objetivo deve ser alcangado mediante o aproveitamento
mais eficaz dos recursos disponiveis, a preservacdo do meio ambiente, o
melhoramento da [sic] interconexdes fisicas, a coordenacdo de politicas
macroecondmicas e a complementacéo dos diferentes setores da economia, com base
nos principios de gradualidade, flexibilidade e equilibrio®;”

Assim, os Estados- Partes do Mercosul, ao assinarem o Acordo-Quadro sobre Meio
Ambiente®, reafirmando os principios da Declaragio do Rio de 1992, ressaltando a importancia

https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/generalassembly/docs/globalcompact/A_CONF.1
51 26_Vol.l_Declaration.pdf. Acesso em: 27 set. 2021.

3Declarau;ao do Rio de Janeiro. Documentos, Estud. av. 6 (15), ago1992. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S0103-40141992000200013. Acesso em: 27 set. 2021.

“BRASIL, Decreto n° 350 de 21 de novembro de 1991, Promulga o Tratado para a Constituicdo de um Mercado
Comum entre a Republica Argentina, a Republica Federativa do Brasil, a Republica do Paraguai e a Republica
Oriental do Uruguai (Tratado Mercosul). Brasilia, 1991. O Congresso Nacional aprovou o referido tratado por
meio do Decreto Legislativo n° 197, de 25 de setembro de 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1990-1994/d0350.htm. Acesso em 27 set. 2021.

SBRASIL, Decreto Legislativo n° 333, de 2003. Aprova o texto do Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente,
assinado em Assuncéo, no &mbito do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, em 22 de junho de 2001.
Disponivel em:www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2003/decretolegislativo-333-24-julho-2003-494160-
acordo-quadro-1-pl.html. Acesso em: 27 set. 2021.
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da cooperagdo para o desenvolvimento sustentavel, reconhecendo a importancia da participacéo
da sociedade civil para a protegdo do meio ambiente, acordaram o seguinte:

“Art. 3° Em suas agdes para alcangar o objetivo deste acordo e implementar suas
disposicoes, os Estados Partes deverdo orientar-se, inter alia, pelo seguinte:

a) promoc¢do da protecdo do meio ambiente e aproveitamento mais eficaz dos
recursos disponiveis mediante a coordenagdo de politicas setoriais, com base nos
principios de gradualidade, flexibilidade e equilibrio;

b) incorporacdo da componente ambiental nas politicas setoriais e inclusdo das
consideracBes ambientais na tomada de decisdes que se adotem no ambito do
MERCOSUL, para fortalecimento da integracéo;

¢) promocéo do desenvolvimento sustentavel por meio do apoio reciproco entre 0s
setores ambientais e econdmicos, evitando a ado¢do de medidas que restrinjam ou
distorcam de maneira arbitraria ou injustificavel a livre circulagdo de bens e servigos
no &mbito do MERCOSUL;

d) tratamento prioritério e integral as causas e fontes dos problemas ambientais;

e) promocao da efetiva participacdo da sociedade civil no tratamento das questBes
ambientais; e

) fomento a internalizagdo dos custos ambientais por meio do uso de instrumentos
econdmicos e regulatorios de gestdo”.

O artigo 6° do Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente é importantissimo, pois estabelece
que os Estados Partes deverdo aprofundar a analise dos problemas ambientais da sub-regido
contando com o apoio dos érgdos nacionais competentes e da participacdo das organizacdes da
sociedade civil, e, dentre as vérias acGes a implementar, reforca a necessidade de ampliar o
intercambio de informacGes sobre a legislacdo e praticas ambientais dos paises membros do
Bloco, contribuir para a promocdo de condi¢Ges de trabalho ambientalmente saudaveis e

seguras; otimizar a gestdo ambiental e promover a educagio ambiental®.

Ainda sobre o arcabou¢o normativo do Mercosul, a Declaracéo de Canela, assinada em
1992 pelos paises membros do Bloco, expressou compreensdo acerca da necessidade de um
marco regulatério em matéria ambiental’, tendo sido acordado que os custos ambientais das
etapas produtivas devem ser incluidos nas transacGes comerciais sem que sejam, entretanto,

repassados para as geracdes futuras®, reconhecendo a crise ambiental ameaca a sobrevivéncia

SBRASIL, Decreto Legislativo n° 333, de 2003. Aprova o texto do Acordo-Quadro sobre Meio Ambiente,
assinado em Assuncéo, no &mbito do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, em 22 de junho de 2001.
Disponivel em:www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2003/decretolegislativo-333-24-julho-2003-494160-
acordo-quadro-1-pl.html. Acesso em: 27 set. 2021.

7 Pereira, M. de P., Pereira, L. C. da S., Pereira, A. P. K., & da Costa, S. S. (2018). HARMONIZACAO DAS
POLITICAS AMBIENTAIS NO AMBITO DO MERCOSUL. Revista De Ciéncias Humanas, 1(1). Recuperado
de https://periodicos.ufv.br/RCH/article/view/3580. Acesso em: 17 set. 2021.

8MACHADO, Paulo Affonso Leme. Acordo Ambiental no MERCOSUL. Disponivel em: Acordo Ambiental no
MERCOSUL. Cadernos do Programa de Pés-Graduagédo em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 2,
n.5,ago. 2014, p.617. ISSN 2317-8558. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/49559. Acesso
em: 17 set. 2021.
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humana na Terra, identificando a necessidade do esforgco comum e o firme compromisso de

todos os Estados no mundo para efetivar a protecio ambiental®.

Na reunido realizada em Las Lefas, na Argentina, no ano de 1992, os paises integrantes
do Mercosul tracaram metas a serem alcancgadas e incluiram a questdo ambiental, decidiram
realizar a Reunido Especializada do Meio Ambiente (REMA), objetivando, dentre os seus
principais objetivos, analisar a legislacao vigente nos Estados-Membros e propor medidas de
protecdo ambiental por meio de recomendac6es ao Grupo Mercado Comum, e no ano de 1993
foi criada a Comissdao de Meio Ambiente no Subgrupo de Trabalho 7 referente a politica

industrial e tecnoldgica®.

Em 1994 foi assinado o Protocolo de Ouro Preto!!, de acordo com o seu artigo 42 as
normas definidas pelos trés 6rgdos do MERCOSUL, com capacidade decisoria e
intergovernamental, a saber Conselho do Mercado Comum, Grupo Mercado Comum, e a
Comissao de Comércio do MERCOSUL, tém natureza obrigatdria para os paises do Bloco, e,
guando necessario, deverao ser incorporadas aos ordenamentos juridicos nacionais respeitando

0s procedimentos previstos na legislacdo de cada pais.

A Primeira Reunido de Ministros do Meio Ambiente do Mercosul ocorreu em 1995, em
Montevidéu, ocasido em que foi firmada a Declaracdo de Taranco, que recomendou a
consideracdo dos custos ambientais como forma de assegurar condi¢des equanimes de protegédo
ambiental e competitividade aos paises integrantes do Mercosul?2.

Enfrentar as questdes ambientais e buscar solucOes traz a necessidade da cooperacgéo,
pois o esforco de todos se faz imprescindivel para a defesa do meio ambiente. Nesse contexto,
€ muito relevante ressaltar o tema da responsabilidade juridico ambiental nas pautas do

%pereira, M. de P., Pereira, L. C. da S., Pereira, A. P. K., & da Costa, S. S. (2018). HARMONIZACAO DAS
POLITICAS AMBIENTAIS NO AMBITO DO MERCOSUL. Revista De Ciéncias Humanas, 1(1). Recuperado
de https://periodicos.ufv.br/RCH/article/view/3580. Acesso em: 17 set. 2021.

Opereira, M. de P., Pereira, L. C. da S., Pereira, A. P. K., & da Costa, S. S. (2018). HARMONIZACAO DAS
POLITICAS AMBIENTAIS NO AMBITO DO MERCOSUL. Revista De Ciéncias Humanas, 1(1). Recuperado
de https://periodicos.ufv.br/RCH/article/view/3580. Acesso em: 17 set. 2021.

11BRASIL, Decreto n° 1.901 de 09 de maio de 1996. Promulga o Protocolo Adicional ao Tratado de Assungéo
sobre a Estrutura Institucional do MERCOSUL (Protocolo de Ouro Preto), de 17 de dezembro de 1994. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D1901.htm . Acesso em:27 set. 2021.

2pereira, M. de P., Pereira, L. C. da S., Pereira, A. P. K., & da Costa, S. S. (2018). HARMONIZAGAO DAS
POLITICAS AMBIENTAIS NO AMBITO DO MERCOSUL. Revista De Ciéncias Humanas, 1(1). Recuperado
de https://periodicos.ufv.br/RCH/article/view/3580. Acesso em: 24 out. 2021.
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MERCOSUL e o reconhecimento da importancia da articulagéo entre as dimensdes econdmica,
social e ambiental. Nessa mesma linha, sdo fundamentais os tratados aprovados a partir das

iniciativas da ONU.

Na esfera internacional tem sido realgada a importancia da transparéncia, o dever

informar e prestar contas.

A boa governanca ambiental requer que haja vontade politica de concretizar as politicas
publicas com vista a protecdo do meio ambiente, exige que seja garantido o acesso a informacéo
e 0s meios pelos quais a populacdo possa participar do processo de tomada de deciséo, ou seja,

que os chamados “direitos de acesso” sejam efetivados.

Em relacdo ao acesso a justica e a governanga ambiental, ndo se pode deixar de enfatizar
a relevancia do “Acordo de Escazi’” de 2018- Acordo Regional sobre Acesso a Informacéo,
Participacdo Publica e Acesso a Justica em Assuntos Ambientais na América Latina e Caribe,
assinado pelo Brasil, embora este ainda ndo tenha sido internalizado. Este Tratado tem forca
vinculante. Em termos de governanca ambiental tem como premissa 0 acesso a informacéo,
enfatiza o dever do poder Publico de prestar contas, de assegurar a participacdo publica nos
processos de decisdo ambiental e de proteger os defensores dos direitos humanos, sob a lente
do principio da progressividade na promocdo dos direitos humanos e de vedacdo de

retrocesso®®.

2. ADEFESA DO MEIO AMBIENTE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Um dos aspectos positivos, que merece aplausos, sem davida, diz respeito ao modo pelo
qual a matéria ambiental foi normatizada na Constituicao de 1988, o que permite afirmar que o
direito difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito fundamental indisponivel,

que a responsabilidade de realizar a sua defesa é de todos, Poder Publico e coletividade. Tanto

BUNITED NATIONS. Regional agreement on access to information, public participation and justice in
environmental matters in Latin America and the Caribbean, adopted in Escazu, Costa Rica, on 4 March 2018.
Disponivel em: https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43583/1/S1800428_en.pdf. Acesso em: 04
jul. 2021.
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cidaddos quanto o setor empresarial precisam estar conscientes de que hd um referencial ético
de protecdo da vida em todas as suas formas e que a salubridade ambiental est& intimamente

ligada ao bem viver, a protecdo da salde e bem-estar das geracdes presentes e futuras.

Nos termos do disposto na Ordem Econdmica, no artigo 170 da Constituigéo, a fungéo
social das empresas imp0e que estas incluam a variante ambiental como valor a ser protegido e

incluido no planejamento e estratégias corporativas.

Trata-se de bem comum e, portanto, a sua fruicdo demanda equilibrio e impde limites

as atividades humanas.

A unidade da Constituicdo, assim como a compreensdo finalista e busca da maxima
efetividade, orienta o intérprete. Nesse caminho, para compreender o Estado Democréatico de
Direito é preciso entender as dimensfes dos direitos humanos e que a dignidade humana,
intrinseca aos direitos fundamentais, para ser preservada necessita que exista a acessibilidade
universal a um conjunto nuclear de direitos reconhecidos como indispensaveis ao bem-estar,
isto é, de fruicdo de vida, que € mais do que um mero existir. A eles estdo ligados o exercicio
responsavel das liberdades, o respeito ao pluralismo, o acesso a moradia adequada, o que inclui
acesso a agua e esgotamento sanitario, protecdo a salde, assim como, possibilitar que a
populacdo tenha os meios laborais de manutencdo da subsisténcia econémica, acesso a
educacao, cultura e protecdo da memoria, para que, assim, haja paz, como esta articulado nas
proposicdes da ONU, expressas na Agenda 2030, que tem em seu d&mago a superacdo da
pobreza, a promoc¢do dos objetivos do desenvolvimento sustentavel, de acdes para a defesa do
meio ambiente, para a mitigacdo dos problemas climaticos e garantia da sadia qualidade de

vida.

E imprescindivel entender que os direitos fundamentais interagem em suas diversas
dimens0es, isto €, ndo sdo excludentes. Ndo se garante vida sem saude e sem um ambiente
higido. A poluigdo hidrica retira um elemento essencial para a sobrevivéncia humana e, nessa
Otica, a ndo potabilidade de dgua consumida impacta a salde e coloca em risco a vida, por

exemplo.

Essa logica demonstra que as clausulas pétreas impedem que o legislador ordinario, que

pode vir a exercer o poder constituido, de natureza secundaria, derivada, venha a tentar reformar
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a Constituicdo para suprimir direitos fundamentais. Resta claro que além das liberdades
negativas, os direitos sociais e ambientais estdo protegidos pelo manto da supremacia
constitucional, da vedacao de retrocessos e pela consequente proibicdo de supressdo desses
direitos. Esses direitos abrigam a sensibilidade, a humanidade vista sobre o prisma do bem

comum e em oposicao a barbérie.
Nesse vies, as lucidas palavras de Paulo Bonavides:

[-]

No direito constitucional positivo do Brasil sdo taxativamente direitos sociais aqueles
contidos no art.6° da Constituicéo, a saber: a educacédo, a salide, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados, na forma disposta pelo texto constitucional. Tais
direitos, por derradeiro, concretizam-se no individuo em dimensdo objetiva,
envolvendo o concurso do Estado e da Sociedade.

A Nova Hermenéutica constitucional se desataria de seus vinculos com os
fundamentos e principios do Estado Democréatico se os relegasse ao territdrio das
chamadas normas programaticas, recusando-lhes concretude integrativa sem a qual,
ilusdria, a dignidade da pessoa humana ndo passaria também de mera abstracéo.

A observancia, a pratica e a defesa dos direitos sociais, a sua inviolavel contextura
formal, premissa indeclindvel de uma construgdo material sélida desses direitos,
formam hoje o pressuposto mais importante com que fazer eficaz a dignidade da
pessoa humana nos quadros de uma organizagdo democrética da Sociedade e do poder
[-]

Demais, uma linha de eticidade vincula os direitos sociais ao principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, o qual Ihes serve de regra hermenéutica.

E nesse sentido que aqui enfatiza-se a interconexdo entre os direitos humanos
fundamentais, preconizando a vida digna e a fruicdo das condi¢des de um ambiente higido para
o0 exercicio das liberdades e possibilidades humanas em uma logica de que os seres humanos
ndo sdo os Unicos habitantes do Planeta e que o meio ambiente ecologicamente equilibrado
fornece o conjunto de condicBes que abrigam e possibilitam a vida em todas as suas formas.
Nesses termos, a Assembleia Geral da ONU aprovou, no dia 08 de outubro de 2021, a
Resolucdo 48/13 por meio da qual reconheceu, pela primeira vez, de forma expressa, o direito

a um meio ambiente seguro, limpo, saudavel, sustentavel®>.

Em que pese todos os esforcos das Nagbes Unidas ao conclamar os Estados a cumprir

0s compromissos climaticos, de promover a igualdade, combate a pobreza, garantir 0 acesso

1“BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 34%d.Sao Paulo: Malheiros, 2019, p.675-677.

15«43 votos a favor e 4 absten¢des contaram como uma vitéria undnime para aprovar o texto que cita os esforgos
de pelo menos 1.100 organizacGes da sociedade civil, criancas, jovens e povos indigenas, que tém feito campanha
pelo reconhecimento global, implementagdo e protecdo dos direitos humanos para um ambiente seguro, limpo,
saudavel e sustentavel.”(nossa traducdo). Unites Nations News, 15/10/2021. Disponivel em:
https://news.un.org/en/story/2021/10/1103082. Acesso em: 28 out. 2021.
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aos servigos esséncias, buscar a prevaléncia da paz, 0 mundo passa por um momento de
pandemia e os efeitos dela em paises de economia periférica como o Brasil sdo devastadores,
ainda mais tendo que enfrentar as consequéncias da demora na aquisicao das vacinas, além do
que indmeras situacdes demonstram a omissdo do Poder Puablico em promover os direitos
sociais'® e ambientais, inclusive os dados mostram o alarmante aumento do desmatamento®’, a
imprensa denuncia a poluicdo dos recursos hidricos e inimeros outros problemas que ferem a
democracia e deixam o pais longe das perspectivas de vida digna para significativa parcela da

populacéo.

Nesse contexto, faz-se mais do que relevante buscar os mecanismos de defesa dos
direitos fundamentais e conhecer as vias para combater arbitrariedades e omissdes do Poder

Publico.

3. GARANTIAS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Garantias constitucionais sdo meios para assegurar direitos fundamentais, para garantir-
Ihes a efetividade, sdo estabelecidas através de normas constitucionais que tém o objetivo
viabilizar a fruigdo de direitos. Elas existem, como explica Paulo Bonavides, “em face de um

interesse que demanda protecéo e de um perigo que se deve conjurar®®”,

Paulo Bonavides chama a atencdo para que ndo haja a confusdo entre direitos e

garantias, pois eles ndo se confundem, haja vista que, seguindo a licdo de Jorge Miranda, “os

160 déficit de saneamento no Brasil faz com que 100 milh&es de brasileiros vivam sem esgotamento sanitario e a
falta desse servigo coloca a popula¢do em risco ainda maior nesse momento de pandemia. Sobre essa questdo, o
jornal Estado de Minas publicou matéria alertando para essa situagdo. Saneamento precario agrava crise no
Brasil. Estado de Minas, 07.08.2020. Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/internacional/2020/08/07/interna_internacional,1173988/deficit-de-
saneamento-basico-agrava-pandemia-no-brasil.shtml. Acesso em: 25 out. 2021.

17Segundo noticia Paulo Basso, a Amazonia perdeu uma area equivalente ao tamanho da cidade do Rio de Janeiro
em setembro deste ano, isto €, 1.224 km2 de floresta, 0 que soma aproximadamente 69 milhdes de
arvores. BASSO, Paulo. Desmatamento da Amazénia em setembro é o pior em 10 anos. Yahoo/noticias,
25.10.2021. Disponivel em: https://br.noticias.yahoo.com/desmatamento-da-amazonia-em-setembro-e-o-pior-em-
10-an0s-001141973.html. Acesso em: 25 out. 2021.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 34%d.S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 537.
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direitos representam por si sO certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses

bens, os direitos sdo principais, as garantias acessorias(...)”"°

Jos¢ Afonso da Silva destaca que as garantias constitucionais “consistem nas
instituicdes, determinacbes e procedimentos mediante 0s quais a propria Constituicéo tutela a
observancia ou, em caso de inobservancia, a reintegracdo dos direitos fundamentais”, explica,
ainda, que ¢las sao “de dois tipos: (@) garantias constitucionais gerais (grifo do Autor), que séo
instituicGes constitucionais que se inserem no mecanismo de freios e contrapesos dos poderes
(...) (b) garantias constitucionais especiais (grifo do Autor), que sdo prescri¢des constitucionais
estatuindo técnicas e mecanismos que (...) protegem a eficicia, a aplicabilidade e a

inviolabilidade dos direitos fundamentais de modo especial; (...)%°”

Cabe lembrar quanto aos direitos fundamentais que estes séo inalienaveis e
imprescritiveis, que estdo intrinsicamente ligados a dignidade humana, por isso, ndo se pode
deles abrir mao e é imprescindivel que o ordenamento juridico esteja dotado de ferramentas
para defende-los. No caso, a Constitui¢do brasileira de 1988 previu um conjunto de garantias

constitucionais, dentre as quais, aqui se dara destaque para a agao popular.

4. A ACAO POPULAR: BREVES REFERENCIAIS HISTORICOS

Uma breve referéncia inicial se faz necessaria para anotar que a acdo popular foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro através da Constituicio de 193421, Contudo, esta
foi uma Constituicdo marcada pela efemeridade, pois teve uma brevissima eficacia por ter sido

derrubada pelo Estado Novo, periodo da ditadura de Getulio Vargas. Houve, com a ruptura da

I"MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t.IV, “Direitos Fundamentais, p.88-89 apud
BONAVIDES, op. cit., p.540.

2SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 262 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p.188.

ZIBRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 16 de julho de 1934, artigo
113 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...), item
38) Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulagéo dos atos lesivos do
patrimdnio da Unido, dos Estados ou dos Municipios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 27 set. 2021.
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ordem institucional, a outorga da Carta Politica de 1937 e esta suprimiu a agéo popular, remédio
constitucional que, na ordem juridica anterior, tinha o conddo de possibilitar ao cidaddo pedir

ao Judiciario a anulacao de ato lesivo ao patrimdnio dos entes politicos da Federagéo.

Esse importante mecanismo processual ressurge com a promulgacédo da Constitui¢do de
1946, tendo havido a ampliagdo de seu objeto para possibilitar também a defesa do patrimoénio

das entidades da administracdo plblica indireta 2.

A Carta Politica de 1967, periodo do governo militar, manteve a previsdo da acéo
popular, assim, como também a EC n° 1 de 1969, que é considerada uma nova Carta Politica.

Com a redemocratizagdo do pais, o constituinte brasileiro deu a devida aten¢do aos
direitos e as garantias constitucionais. Nesse sentido, o objeto da acdo popular foi
significativamente ampliado pela Constituicdo de 1988, que incluiu a defesa da moralidade

administrativa e do meio ambiente. O texto constitucional estatui no artigo 5°:

LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia®;

A legitimidade ativa, portanto, é conferida ao cidadao brasileiro no gozo dos direitos
politicos e a comprovacdo da cidadania é feita com a apresentacdo da cépia do titulo de eleitor
juntado na peticéo inicial.

Trata-se de um remédio constitucional através do qual o cidaddo pode atuar na defesa
de direito difuso, isto €, de um direito de natureza indivisivel e de titularidade indeterminada,
por isso, atua no interesse de toda a coletividade?®*.

22BRASIL, Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 18 de setembro de 1946, artigo 141(...)8
38 - Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagéo ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos do
patrimdnio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de economia
mista. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 27 set.
2021.

23 BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988, artigo 5°,
inciso LXXIII. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
27 set. 2021.

24 Ha controvérsia doutrinaria sobre a natureza juridica da legitimidade ativa concernente a propositura da agéo
popular. Quanto a essa matéria, autores como Rodolfo de Camargo Mancuso, A¢do Popular. 62 ed., rev, atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.201-206, entendem tratar-se de legitimidade ordinéria, pois o
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5. AACAO POPULAR AMBIENTAL

O Poder Puablico tem tarefas irrenuncidveis de defesa do meio ambiente, pois as a¢des
governamentais em sua protecdo sao obrigatdrias, para além da atuacdo estatal, na esteira do
Estado Democratico — Participativo 2, ¢é preciso assegurar 0s espacos de participacio da
sociedade civil tanto na formacdo da vontade estatal e na definicdo das politicas publicas
ambientais como também é necessario garantir os meios de fiscalizacdo quanto ao cumprimento
dessas politicas.

Essa premissa participativa pode ser bem dimensionada a partir da leitura do artigo 8°
do Acordo de Escazu:

Artigo 8
Acesso a justica em questdes ambientais

1. Cada Parte garantira o direito de acesso a justica em questdes ambientais de acordo
com as garantias do devido processo.

2. Cada Parte assegurara, no ambito de sua legislacdo nacional, o acesso a instancias
judiciais e administrativas para impugnar e recorrer, quanto ao mérito e procedimento:;
a) qualquer decisdo, acdo ou omissdo relacionada com o acesso a informacédo
ambiental,

b) qualquer decisdo, acdo ou omissdo relacionada com a participagdo publica em
processos de tomada de decisdes ambientais; e
¢) qualquer outra decisdo, acdo ou omissdo que afete ou possa afetar de maneira
adversa 0 meio ambiente ou infringir normas juridicas relacionadas ao meio ambiente.
3. Para garantir o direito de acesso a justica em questdes ambientais, cada Parte,
considerando suas circunstancias, contara com:

a) Orgdos estatais competentes com acesso a conhecimentos especializados em
matéria ambiental;

b) procedimentos efetivos, oportunos, pablicos, transparentes, imparciais e sem custos
proibitivos;

c) legitimagdo ativa ampla em defesa do meio ambiente, em conformidade com a
legislagdo nacional,

[...]?

autor popular, na qualidade de cidaddo no pleno gozo dos direitos politicos, estaria pleiteando, em nome préprio,
a defesa do direito que lhe assiste & administragéo proba.

ZCanotilho considera que o Estado de Direito Ambiental inclui atentar para o fato de que a protegdo do meio
ambiente ndo esta restrita a Estados isolados, ela deve ser realizada em termos supranacionais. Apud Leite, José
Rubens Morato. Sociedade de Risco e Estado. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes, LEITE, José Rubens
Morato, organizadores. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.150. Sobre o
tema do Estado Democratico de Direito e a participagéo publica na promocgao do direito difuso ambiental ver
GUERRA, Isabella Franco. Participagéo Publica no Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental a
Luz da Teoria Dworkiana. Orientador: Eduardo Manuel Val. Coorientadora: Consuelo Yatsuda Moromizato
Yoshida. 375f. 2019.Tese (Doutorado em Acesso a Justica e Efetividade do Processo) - Direito, Universidade
Estacio de S4, Rio de Janeiro, 2019.

UNITED NATIONS. Regional agreement on access to information, public participation and justice in
environmental matters in Latin America and the Caribbean, adopted in Escazu, Costa Rica, on 4 March 2018.
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Nesse contexto, € relevante a previsdo no ordenamento juridico patrio de instrumentos
processuais habeis a viabilizar a participacdo pelo processo, garantindo ao cidaddo um meio
efetivo de fiscalizar a atuacdo estatal, de exercer o controle sobre os atos da Administracao

Publica.

A acdo popular tem dimenséo coletiva, &€ um instrumento pelo qual um integrante da
sociedade, isto é, o cidaddo, se serve para proteger, pela via judicial, direito transindividual.
Nesse caso, observa Rodolfo de Camargo Mancuso?’, o processo é chamado a operar como um

instrumento de controle externo da gestdo da coisa publica.

Portanto, a acdo popular € um mecanismo que viabiliza a revisdo judicial dos atos
administrativos, por este meio o cidaddo provoca o Poder Judiciario a analisar e desconstituir
0s atos perpetrados, pelo administrador publico, que sejam, por exemplo, lesivos ao meio
ambiente e a moralidade administrativa. Assim, a relevancia da acdo popular, que é uma
garantia constitucional, construida amparada na esséncia do Estado Democréatico, pode ser
verificada na medida em que permite ao cidadd@o agir pela via processual em prol do direito

fundamental & seguranga, ao equilibrio e a higidez do meio ambiente.

A Administracdo Publica tem o poder dever de rever seus atos. Assim, no caso de haver
vicio do ato administrativo, o Administrador terd o dever de anula-lo e, se ndo o fizer, o
Judiciario podera ser provocado para fazé-lo. Com base no sistema de freios e contrapesos,
existe a possibilidade de revisao judicial do ato administrativo, o que dependera de uma acéao

vir a ser proposta.

A Lei n®4.717 de 1965, recepcionada pela Constituicdo de 1988, introduziu as normas

que cuidam do procedimento da agdo popular.

No artigo 2° da Lei da Acdo Popular estdo previstas as razdes para a anulagdo do ato
administrativo, de modo que sdo nulos os atos lesivos ao patrim6nio das entidades da
administracdo direta e indireta, daquelas que o Estado participe com recursos econdmicos,

guando identificados vicios como o da incompeténcia, que estara caracterizada se 0 agente que

Disponivel em: https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43583/1/S1800428_en.pdf. Acesso em: 04
jul. 2021.

Z’MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acédo Popular. 62 ed., rev, atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p.36.
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praticou o ato ndo tiver atribuicdo legal para promové-lo; vicio de forma, que, nos termos da
lei, consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de formalidades
indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato; ilegalidade do objeto, que ocorre quando o
resultado do ato importa em violacdo de lei, regulamento ou outro ato normativo; inexisténcia
dos motivos, que se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o
ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido; desvio de
finalidade, que ocorre quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daguele previsto,

explicita ou implicitamente, na regra de competéncia?.

O autor popular cuida para que a legalidade, que é corolario do Estado de Direito, seja
respeitada, bem como o direito de todos a administracdo publica proba e eficiente. E o caput do
artigo 37 da Constituicdo do Brasil impde, de forma expressa, ao Poder Publico, respeitar 0s
principios da legalidade, da moralidade administrativa, da publicidade, da eficiéncia, pois na
ideia de Estado de Direito esta presente a limitacdo do poder, a submissdo dos atos estatais a
lei. Logo, os atos administrativos precisam estar em harmonia com as normas juridicas e
fundamentados na lei, ou seja, é preciso haver uma lei autorizando a acdo do agente publico,

esta é uma forma de conter o abuso de poder e de evitar arbitrariedades?.

Ainda em relacdo ao objeto da acdo popular, necessario se faz registrar que no caso de
haver ilegalidade do ato administrativo que trate de matéria ambiental a lesividade sera

presumida.

E pertinente também explicar que o ato administrativo capaz de provocar o dano ao
meio ambiente podera ser anulado por meio da acao popular, ndo sendo necessario que haja a
conjugacéo do bindmio ilegalidade e lesividade, bastando que o ato seja lesivo®, essa é a leitura
a ser feita pela lente constitucional e que enseja a aplicacdo do texto da lei de 1965 com o

sentido e alcance ampliados pela Constituicao.

28 BRASIL, Lei n°4.717 de 1965. Regula a Agdo Popular. Artigo 2°, paragrafo Gnico. Disponivel em: L4717
(planalto.gov.br). Acesso em: 16 out 2021.

29Sobre a intervencéo estatal obrigatdria na defesa do meio ambiente, o dever do Poder Publico ser transparente e
zelar pela seguranga ambiental sob a égide do Estado de Direito Ambiental, consultar GUERRA, Isabella
Franco. O Estado de Direito Ambiental e os 40 Anos da Politica Nacional do Meio Ambiente. In: Politica
Nacional do Meio Ambiente: 40 Anos da Lei 6938/1981. Coordenadores: Sidney Guerra, Talden Farias, Pedro
Avzaradel. Curitiba: Instituto Memoria, 2021, p.48-58.

30 Nesse sentido, ver SOUZA, Paulo Roberto Pereira de. A tutela jurisdicional do meio ambiente e seu grau de
eficacia. In: LEITE, José Rubens Morato, DANTAS, Marcelo Buzaglo (org). Aspectos Processuais do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.269.
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Embora a Lei da Ac¢do Popular fale em prescrigéo no artigo 21, a leitura de suas normas
se da a partir da Constituicéo, assim, cabe lembrar que o direito ao meio ambiente seguro, como
ja afirmado anteriormente, ¢ direito fundamental e, portanto, imprescritivel®!, logo, ndo ha que
se falar em prescri¢cdo quinquenal para a propositura da acao popular e desconstitui¢do do ato

administrativo lesivo ao meio ambiente.

O direito a saude, ao meio ambiente higido e a protecdo a dignidade da pessoa humana
estdo relacionados, pois as adequadas condicdes sanitarias resguardam a saude e o bem-estar
da populacdo, por outro lado, o ambiente poluido afeta a saude e subtrai a qualidade de vida
das pessoas®?. Ha lesBes a0 meio ambiente que repercutem sobre o minimo existencial, pois
reduzem a qualidade de vida da popula¢do humana, provocam riscos a saude publica, reduzem
0 acesso a agua, por exemplo. Ai esta a razdo da Constituicdo brasileira mandar os entes
politicos da Federacdo combater a poluicdo em todas as suas formas e da legislacdo
infraconstitucional conceituar poluicdo através de norma geral na Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente. Dessa forma, a Lei n° 6.938 de 1981 define no artigo 3°, incisos Il e IlI,
degradacéo e poluicdo, porém, ndo had um conceito de dano ambiental na lei. Contudo, com
base nas construc6es doutrinarias e conjugando os conceitos juridicos de degradacgéo e poluicdo,
é possivel dizer que o dano ao meio ambiente significa uma alteracdo adversa do meio ambiente
provocada pelo langamento de matéria ou energia fora dos padrdes tolerados pela legislacédo, é

a interferéncia humana que impacta negativamente 0 meio ambiente e gera a perda da

310 STF ja se manifestou sobre o tema declarando por meio da Tese 999 ser imprescritivel a pretensdo de
reparacdo do dano ambiental difuso. Pleno. Recurso Extraordinario n°654833-AC. Ementa: RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 999. CONSTITUCIONAL. DANO AMBIENTAL.
REPARACAO. IMPRESCRITIBILIDADE. Recorrente: Orleir Messias Cameli. Recorrido: Ministério Publico
Federal, FUNAI. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. DJe 24.06.2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753077366 . Acesso em: 25 out. 2021.
H4 inimeras decisbes do Superior Tribunal de Justiga tratando da responsabilidade civil pelo dano ambiental, em
acdo civil publica, em que a Corte teve a oportunidade de reiterar o entendimento de que ndo prescreve o dever
de reparar a lesdo ao meio ambiente. BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, Recurso Especial
n° 1.644.195-SC, Relator Ministro Herman Benjamin, julgado em 27.04.2017, DJe 08.05.2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201603262031&dt_publicacao=08/05/20
17. Acesso em 17 out. 2021.

82 Segundo noticiado pela Agéncia Senado, “a Comissdo de Servigos de Infraestrutura (CI) discutiu nesta quarta-
feira (25) a universalizagdo do saneamento basico no Brasil. Durante audiéncia publica, os expositores alertaram
para o fato de que 48% da populacéo brasileira ainda ndo tém coleta de esgoto.[...] A falta de saneamento béasico
implica o aumento de doencas na populagéo. Segundo Edison, ha mais de 300 mil internagdes por ano no Brasil
causadas por diarreias graves. Além das doengcas, ha ineficiéncia da entrega de 4gua”. AGENCIA SENADO. Brasil
tem 48% da populacdo sem coleta de esgoto, diz Instituto Trata Brasil. Agéncia Senado, 25.10.2021. Disponivel
em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/09/25/brasil-tem-48-da-populacao-sem-coleta-de-
esgoto-diz-instituto-trata-brasil. Acesso em: 25 out. 2021.
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diversidade bioldgica, a diminuicdo de recursos ambientais, modifica a paisagem, prejudica as

condicBes estéticas do ambiente, diminui o fluxo génico *,

Quanto a identificacdo do poluidor, a lei diz que € aquele que direta ou indiretamente
cause a degradacao do meio ambiente. Portanto, pode ser pessoa fisica ou juridica, esta ultima
de direito pablico ou de direito privado®. H4, consequentemente, a possibilidade dos entes
politicos e dos entes da administracdo publica indireta figurarem no polo passivo de processo

judicial que tenha por fim responsabilizar civilmente o degradador do meio ambiente.

Nesse contexto, aplicando o disposto no artigo 23, inciso VI, combinado com o artigo
225 da CRFB/88 e com os artigos 2° e 3° da Lei n° 6.938 de 1981, é certo que o Poder Publico
pode ser civilmente responsabilizado no caso de se omitir ao deixar de realizar o controle sobre
atividades potencialmente poluidoras; se vier a contribuir para causar o dano ambiental - ao

financiar obras poluidoras, por exemplo®.

A acdo popular ambiental tutela direito difuso indisponivel, por isso, ha a
obrigatoriedade do Ministério Publico atuar no processo como fiscal da ordem juridica,
resguardando o interesse publico e a regularidade do processo.

Considerando o principio da continuidade da acdo coletiva, uma vez proposta a
demanda, ndo ha que se falar em desisténcia e se o autor popular vier a abandonar o feito, outro
cidaddo poderéa ingressar no polo ativo e dar o devido prosseguimento, e podera, ainda, ocorrer
a situacao excepcional do Ministério Publico vir a ter que assumir o polo ativo, promovendo 0s
atos necessarios a continuidade da demanda judicial. Esse tratamento processual resulta da
natureza do direito tutelado, tendo em vista a sua indisponibilidade.

3BRASIL, Lei n° 6.938 de 1981, artigo 3°. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm. Acesso em: 27 set. 2021.

34 Quanto ao desenvolvimento dessa tematica e aprofundamento da analise do dano ambiental ver GUERRA,
Isabella Franco. Participac¢do Pdblica no Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental & Luz da
Teoria Dworkiana. Orientador: Eduardo Manuel Val. Coorientadora: Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida.
375f. 2019.Tese (Doutorado em Acesso a Justica e Efetividade do Processo) - Direito, Universidade Estacio de
S4, Rio de Janeiro, 2019.

BBRASIL, Lei n° 6.938 de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulacéo e aplicagéo, e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm . Acesso em: 27 set. 2021.

3 Sobre o assunto ver MIRRA, Alvaro Luiz Valery Mirra. “A nogio de poluidor na lei n° 6.930 /81 e a questio da
responsabilidade civil solidaria do Estado pelos danos ambientais causados por particulares. In: LEITE, José
Rubens Morato, DANTAS, Marcelo Buzaglo (org). Aspectos Processuais do Direito Ambiental. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, p.11 a 15.
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Visando garantir 0 acesso a justica e superar as barreiras econémicas que dificultam
obter a prestacdo jurisdicional, a Constituicdo de 1988 estabeleceu que o autor ndo tem que

adiantar as custas processuais.

A leitura integrada e com base no principio do microssistema do processo coletivo®’
leva a entender que o autor ndo terd que adiantar qualquer tipo de despesa processual, seja a

taxa judiciaria ou, por exemplo, a despesa com honorarios periciais.

Sobre 0 ndo adiantamento de despesas, a decisdo do Superior Tribunal de Justica no
Embargo de Declaracdo no Recurso Especial n® 1.225.103- MG, Relator Ministro Mauro
Campbell Marques, foi muito clara no sentido de ndo adiantamento de despesas pelo autor e
tecendo uma leitura a partir do microssistema de tutela coletiva.® No Recurso Especial n°

1.225.103- MG, o STJ ja havia se manifestado nos seguintes termos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. A(;AO POPULAR. ENERGIA
ELETRICA. PAGAMENTO DE HONORARIOS PERICIAIS. ISENGAO.

1. Trata-se na origem de acdo popular intentada pelo ora recorrente contra a
Companhia Energética de Minas Gerais. Tal agdo foi promovida no intuito de declarar
a ilegalidade do contrato de fornecimento de energia elétrica. Na fase da sentenca de
mérito, entendeu-se pela necessidade da producdo de prova pericial para solucionar o
mérito. O acorddo a quo manteve 0 mesmo entendimento da sentenca, e condenou o
autor da agdo e o réu a anteciparem os honorarios periciais. E contra a determinago
de antecipar os honorérios periciais na acao popular que se insurge o autor da agéo,
ora recorrente. 4. Além do mais, em terceiro lugar, conforme a dic¢éo do artigo 18 da
Lei n. 7.347/85 - Lei da A¢do Civil Publica, também aplicavel & espécie, até mesmo
porque esta lei baseou-se na Lei n. 4.717/65: "[n]as a¢des de que trata esta lei, ndo
haveré adiantamento de custas, emolumentos, honorérios periciais e quaisquer outras
despesas, nem condenagdo da associacdo autora, salvo comprovada ma-fé, em
honorarios de advogado custas e despesas processuais”. Sendo assim, com razdo o

37 Embora néo haja um cédigo de processo coletivo no Brasil, ha uma integracéo sistémica entre os diplomas
legais que definem as normas para 0s mecanismos processuais de defesa de direitos transindividuais, existindo
uma coeréncia nos procedimentos estabelecidos e uma racionalidade que justifica a aplicagdo intercambiante
entre eles, como previsto no artigo 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor e artigo 21 da Lei n® 7347 de 1985,
levando a entender o sentido do principio do microssistema do processo coletivo.

38 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, EDecl no REsp n° 1.225.103- MG, Relator Ministro
Mauro Campbell Marques. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ViCIOS
INEXISTENTES. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. ENERGIA ELETRICA.
PAGAMENTO DE HONORARIOS PERICIAIS. ISENCAO. 1. N&o existem vicios a serem sanados no acordao
embargado.

2. Esta Corte Superior posicionou de forma clara, adequada e suficiente acerca do entendimento deste Tribunal no
sentido de que conforme a dicgdo do artigo 18 da Lei n. 7.347/85 - Lei da A¢do Civil Pablica, também aplicavel
a espécie, até mesmo porque esta lei baseou-se na Lei n. 4.717/65: "[n]as acOes de que trata esta lei, ndo havera
adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagdo da
associacdo autora, salvo comprovada ma-fé, em honoréarios de advogado custas e despesas processuais”. Sendo
assim, com razdo o autor da ac&o, ora recorrente, ao manifestar-se contra o adiantamento de honorérios periciais
na acao popular. Julgado 02.02.2012, DJe 10.02.2012. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201002096388&dt_publicacao=10/02/20

12. Acesso em: 17 set. 2021.
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autor da agdo, ora recorrente, ao manifestar-se contra o adiantamento de honorérios
periciais na agdo popular.
5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.*

Também merece destaque o fato de que o ndo adiantamento de custas é deferido pela
lei tAo somente para o autor popular ndo sendo cabivel estender ao réu. O entendimento do STJ

€ nesse mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. AUSENCIA DE
RECOLHIMENTO DE PREPARO QUANDO DA INTERPOSICAO DE RECURSO
ESPECIAL.ISENCAO DE CUSTAS QUE SE APLICA SOMENTE PARA A
PARTE AUTORA.

1. E deserto o recurso especial sem o recolhimento do preparo, consubstanciado nas
custas e porte de remessa e retorno. Salvo deferimento de gratuidade de justica, o
privilégio da isencdo de

custas no &mbito da a¢do popular é de exclusividade do autor, ndo se estendendo para
a parte ré. (grifo no original)*.

A Lei n® 4,717 de 1965 estabelece, em seu artigo 6°, quem figurara como réu na acdo
popular. Determina que havendo terceiro que tenha se beneficiado do ato administrativo lesivo
impugnado, que este também figurara obrigatoriamente do polo passivo ao lado do responsavel

direto pelo ato.

Art. 6° A acdo serd proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades
referidas no art. 1°, contra as autoridades, funcionarios ou administradores que
houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por
omissas, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do
mesmo.

§ 1° Se ndo houver beneficio direto do ato lesivo, ou se for ele indeterminado ou
desconhecido, a acéo sera proposta somente contra as outras pessoas indicadas neste
artigo.

8 2° No caso de que trata o inciso Il, item "b", do art. 4°, quando o valor real do
bem for inferior ao da avaliacao, citar-se-do como réus, além das pessoas publicas ou
privadas e entidades referidas no art. 1°, apenas os responsaveis pela avaliacdo inexata
e 0s beneficiarios da mesma.

§ 3° A pessoas juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja
objeto de impugnacéo, podera abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado

39BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, REsp n° 1.225.103- MG, Recorrente Irani Vieira
Barbosa, Recorrido Companhia Energética de Minas Gerais CEMIG e Outros, Relator Ministro Mauro Campbell
Marques. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. ENERGIA
ELETRICA.PAGAMENTO DE HONORARIOS PERICIAIS. ISENCAO. Julgado 21.06.2011, DJe 02.08.2011.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201002096388&dt_publicacao=02/08/20
11. Acesso em: 27 set. 2021.

40 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, AgRg no REsp 1243317 / SC , Agravante Carlos
Rodolfo Schneider, Agravado Antdnio Carlos Vieira e outros, Relator Ministro Humberto Martins,
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. AUSENCIA DE
RECOLHIMENTO DE PREPARO QUANDO DA INTERPOSICAO DE RECURSO ESPECIAL.
ISENQAO DE CUSTAS QUE SE APLICA SOMENTE PARA A PARTE AUTORA.

Julgado 08.04.2014, DJe 14.04.2014. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cqi/ITA?seq=1312604&tipo=0&nreg=201100525294& SeqCqgr
maSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20140414&formato=PDF&salvar=false. Acesso em:27 set. 2021.
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do autor, desde que isso se afigure Util ao interesse publico, a juizo do respectivo
representante legal ou dirigente.

§ 4° O Ministério Publico acompanhara a agdo, cabendo-lhe apressar a producao
da prova e promover a responsabilidade, civil ou criminal, dos que nela incidirem,
sendo-lhe vedado, em qualquer hipétese, assumir a defesa do ato impugnado ou dos
seus autores.

§ 5° E facultado a qualquer cidaddo habilitar-se como litisconsorte ou assistente
do autor da acédo popular.*

Observe-se, ainda, que a lei faculta as pessoas juridicas de direito publico ou privado
optarem por atuar ao lado do autor, havendo, assim, a possibilidade de reversibilidade da

posicao do ente publico.
A lei também possibilita o litisconsércio facultativo entre cidaddos na acdo popular.

Outro aspecto a destacar é o efeito da decisdo, previsto no artigo 18 da Li n°4717 de
1965, pois em razdo de estar sendo feita a defesa de um direito difuso, que € indivisivel e
pertencente a todos, como ja anteriormente analisado, a decisdo produzira efeitos para toda a
sociedade e no caso do juiz ndo acolher o pedido do autor por entender haver a insuficiéncia de
provas, ndo havera a producdo dos efeitos da coisa julgada material, podendo, com base em

nova prova, ser proposta uma nova agéo popular.

Caso a sentenca seja no sentido de entender pela caréncia de acdo ou de néo acolher o
pedido haverad o duplo grau de jurisdicdo obrigatdrio, podendo qualquer cidad&@o recorrer da
decisdo e também o Ministério Plblico*.

Verifica-se, portanto, que o Brasil tem um arcabougo de direito material de matriz
constitucional que estabelece a todos o dever de proteger o direito difuso ambiental que é direito
humano fundamental estando previsto na Constituicdo mecanismos de defesa judicial desse
direito e que leva a possibilidade de combater o arbitrio do Poder Publico quando este deixa de
cumprir a sua missdo. Entretanto, a efetividade desse direito fundamental esta longe de ser
efetivado e cabe a todos ndo permitir retrocessos e realizar esforgos para que haja uma mudanga
de rumos que venha a permitir o equilibrio ambiental, a preservacéao da diversidade bioldgica e

a seguranca climatica.

“BRASIL, Lein°4.717 de 1965. Regula a Agdo Popular. Disponivel em: L4717 (planalto.gov.br). Acesso em:
16 out. 2021.

42BRASIL, Lei n°4.717 de 1965. Regula a Agdo Popular. Artigo 19, § 2°. Disponivel em: L4717
(planalto.gov.br). Acesso em: 16 out. 2021.
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CONCLUSAO

Os direitos humanos fundamentais sdo parte do nucleo essencial constitucional e a sua
concretizacdo é a premissa de um Estado que pretenda ser democrético. Se esses direitos ndo
estiverem assegurados a barbérie se instala. Sob essa logica, os direitos humanos fundamentais

sdo conquistas historicas que expressam o humanismo e a protecdo da dignidade humana.

A construcdo dos referenciais tedricos do constitucionalismo democratico no Brasil tem
no legado deixado pelo Professor Paulo Bonavides uma fonte para a compreensao, interpretacao
e aplicagéo das normas constitucionais, sendo importante realcar as relevantes contribuicées do
constitucionalista brasileiro para refletir e buscar na for¢a normativa da Constituicdo o combate
as propostas que signifiquem retrocesso, uma vez que o tema dos direitos humanos ha de ser

pensado no esteio da progressividade.

Como bem assinalado por Bonavides e ressaltado nesse artigo, direitos fundamentais
ndo se confundem com as garantias constitucionais, estas ultimas sdo meios através dos quais
a seguranca, a defesa e a fruicdo desses direitos sdo buscadas. Nesse cenario, os remédios
constitucionais sdo espécies de garantias e a acdo popular € um importante instrumento através
do qual a Constituigdo possibilita ao cidaddo combater o arbitrio e ilicitos perpetrados quando
do Poder Publico emanam atos administrativos ilegais, abusivos, imorais, lesivos ao patriménio
publico, cultural, ao erario, que venham a ferir a moralidade administrativa ou quando

coloquem em risco 0 meio ambiente.

Assim, na esfera do acesso a justica, a acdo popular € um remédio constitucional através
do qual o cidaddo pode atuar na defesa, por exemplo, do direito difuso ambiental. Portanto, os
atos ilegais e lesivos ao meio ambiente emanados dos entes politicos e dos entes da
administracdo publica indireta podem vir a ser guerreados e anulados por decisdo judicial.

No cenario atual, verifica-se que dentre os desafios da concretizacdo dos direitos
humanos fundamentais esta a luta pelo acesso universal a esses direitos atrelada ao combate aos

riscos de retrocessos.
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Nesse sentido, refletir sobre a protecdo dos direitos fundamentais além de requerer
analisar a sua positivacdo, remete ao estudo das garantias constitucionais. Desse modo,
assinala-se que embora o ordenamento constitucional brasileiro tenha previsto 0s meios
processuais de combate ao arbitrio, os caminhos para alcancar a efetividade desses direitos ndo
se restringem a esse Viés, a concretizagdo exige vontade politica para ndo ceder a retrocessos,
impde assumir compromissos éticos e traz a necessidade da conscientizacdo publica e a
consequente promocdo da educacdo para os direitos humanos. Trata-se, enfim, da defesa da

dignidade humana e manutencéo de conquistas humanisticas civilizatérias.

Assim, a agdo popular se insere em um quadro onde estdo institucionalizados meios
juridicos-processuais de combate ao arbitrio e no reconhecimento de que a democracia precisa
de uma diversidade de meios que estejam ao alcance do cidaddo para defender o ndcleo

essencial do Estado Constitucional de Direito.
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CONSTITUCIONALISMO E ESTADO EM PAULO BONAVIDES

LEANDRO CORREA DE OLIVEIRA®

LETiCIA MARIA DE MAIA RESENDE?

INTRODUCAO

Paulo Bonavides e sua teoria ocupam um lugar de destaque no Direito Constitucional
brasileiro e no estabelecimento das bases do Estado Democratico de 1988, tendo conseguido,
COmMO poucos, ser a um so tempo jurista e pensador das instituicdes politicas e sociais. Em razéo
do prestigio de seu pensamento, 0 presente artigo, em homenagem ao autor, busca identificar
qual sua concepcdo de Estado e de Constituicdo, em cujo nucleo essencial se encontram 0s
direitos fundamentais. Para esta investigacdo lanca-se mdo de uma metodologia analitica que
faz os devidos recortes por meio da revisao bibliografica, tomando-se como ponto de partida os

escritos acerca do p6s-positivismo, da democracia participativa e da teoria do Estado social.

Na primeira parte, serd objeto de investigacdo a intencionalidade da fala “ontem os
Cddigos, hoje as Constitui¢des”, retomando algumas discussdes acerca do constitucionalismo
do segundo po6s-guerra, que pretende libertar o texto da constituicdo de uma hermenéutica
prisioneira do historicamente dado, sem se valer de uma justificacdo idealista, filoséfica e
moral. Isso indica que a Constituicdo, que detém forca normativa por si sé, se fundamenta em
motivos reais e tem capacidade de transformar a realidade segundo suas normas programaticas,

em virtude de sua alta gama de principios e direitos de cidadania.

1 Doutor em Direito pela Universidade Estacio de S4, UNESA; Mestre em Direito pela Universidade Federal do
Parand, UFPR. Professor dos cursos de graduacéo e mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas, FDSM.
Advogado. E-mail: leandro_coliveira@me.com

2 Mestranda em Constitucionalismo e Democracia pela Faculdade de Direito do Sul de Minas, FDSM; pos-
graduanda em Direito Publico pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, PUC MINAS. E-mail:
lemaia2003@yahoo.com.br
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Em segundo momento, analisa-se o problema da eficacia das disposi¢fes constitucionais
em razdo da manutengdo de uma (j& superada) dicotomia sociedade/Estado por meio de uma
praxis liberal pouco adequada ao constitucionalismo contemporaneo, dissociada, portanto, da
pretensdo de construcdo de uma ordem positiva e de um processo social em compasso de

mudanga, enquanto se compreende a Constituicdo como um rito de passagem.

Por fim, o artigo desvela o Estado social de Bonavides a partir da compreenséo desta
estrutura para concluir que o atingimento dos objetivos constitucionalmente estabelecidos, que
tém potencialidade de alterar a realidade brasileira, passa por uma mudanca de praxis da teoria

constitucional, vez que politica e direito ndo estdo dissociados no texto de 1988.

1. CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: UM PROJETO (AINDA) INACABADO

O constitucionalismo portugués tem suas raizes na “Suplica” de Constituicdo feita a
Napoledo Bonaparte em maio de 1808, sendo esta, assim, o primeiro documento de aspiracédo
constitucional escrito em lingua portuguesa. Enquanto isso, compreende-se que as origens do
constitucionalismo brasileiro remetem ao solo da marcante Revolugdo Pernambucana de 1817,
de carater marcadamente republicano. Isso em razdo tanto da “natureza do movimento,
confessadamente separatista e emancipativo, quanto pelos principios que o inspiravam, todos
derivados da ideologia revolucionaria solapadora das monarquias absolutas”.* A Lei Organica
da nova republica, assim, seria um projeto substancial e qualitativamente superior a tal
“Stplica” portuguesa, o que marca a originalidade do constitucionalismo do Brasil desde seu

inicio.

Apesar da singularidade do constitucionalismo brasileiro, € possivel dividir seu
desenvolvimento, de modo geral, em trés fases, com base nos valores juridicos, politicos e

ideoldgicos presentes na caracterizacdo formal das instituicfes, as quais sofreram os efeitos

3 BONAVIDES, Paulo. A evolugéo constitucional do Brasil. p.155-176. In Estudos Avangados. v. 40, 2000.
p.159.
4 BONAVIDES, Paulo. A evolugio constitucional do Brasil. p.155-176. In Estudos Avangados. v. 40, 2000.
p.160.
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desse preponderante influxo.> No primeiro momento, o constitucionalismo apresentou tragos
dos modelos inglés e francés de finais do século XIX com a cléssica triparticdo dos poderes e
com a garantia dos direitos individuais e politicos. Em seguida, sé@o notadas marcas do modelo
norte-americano em razdo da proclamacdo da Republica com seus ares de federalismo e
presidencialismo. Por fim, a terceira fase, em curso nos dias hodiernos, exibe atributos do
modelo alemdo de meados do século XX, quando o constitucionalismo ressalta o aspecto social

até entdo descurado pelas Constituicdes anteriores.

Nessa perspectiva, “debaixo do influxo republicano e federativo da Unidio Americana”,®
surge um verdadeiro constitucionalismo a brasileira que, embora tenha se levantado “sobre as
ruinas sociais do colonialismo, herdando-lhe os vicios e as taras”,” ainda atravessa inimeros
obstaculos e caminha em busca da sua constru¢do. Esse projeto inacabado, “fugaz, sujeito as
oscilagdes da ideia e da realidade com as quais ndo logrou ainda se compatibilizar”,® tem na
Constituicdo, fruto da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88, sede do poder legitimo
delegado pelo povo, seu maior simbolo vanguardista. Segqundo Bonavides, que participou dos

debates constituintes como um de seus grandes articuladores:®

A Constituicdo de 1988, ao revés do que dizem os seus inimigos, foi a melhor das
ConstituicBes brasileiras de todas as nossas épocas constitucionais. Onde ela mais
avanca é onde o Governo mais intenta retrograda-la. Como constituicdo dos direitos
fundamentais e da protecdo juridica da Sociedade, combinando assim defesa do corpo
social e tutela dos direitos subjetivos, ela fez nesse prisma judicial do regime
significativo avango.?

A superacdo desse passado constitucional para arremate do projeto é tarefa a ser
cumprida pelo Direito constitucional a partir de uma doutrina da efetividade, com a transposicado
dos aspectos formais da Constitui¢do para 0 mundo vivido: o constitucionalismo de efetividade
gue encontra na jurisdicdo sua ponta de langa. De fato, o constitucionalismo nacional ndo detém

um ponto de partida autdnomo, vez que seu inicio se fundamentou em comocdes e sucessos

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p.361.

® BONAVIDES, Paulo. Reflexdes sobre nagéo, Estado social e soberania. p.195-206. In Estudos Avancados. v.
62, 2008. p.198.

" BONAVIDES, Paulo. A evolugéo constitucional do Brasil. p.155-176. In Estudos Avangados. v. 40, 2000.
p.156.

8 BONAVIDES, Paulo. A evolugéo constitucional do Brasil. p.155-176. In Estudos Avangados. v. 40, 2000.
p.155.

® MACEDO, Dimas. O pensamento politico de Paulo Bonavides. p.1-11. In Revista Direitos Fundamentais e
Democracia. UniBrasil — Faculdades Integradas do Brasil. v.5, 2009. p.8.

10 BONAVIDES, Paulo. A evolugdo constitucional do Brasil. p.155-176. In Estudos Avangados. v. 40, 2000.
p.174.
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politicos da metrdpole portuguesa. Assim, “o constitucionalismo tem sido a grande jornada do
pensamento politico e de sua criatividade institucional buscando concre¢éo no ordenamento
dos povos que se sentem vocacionados para 0s regimes e governos da legitimidade democratica

e representativa”.!!

O advento do constitucionalismo social ndo mais permite que as relagcdes sociais,
politicas e econdmicas sejam vistas a partir de uma dicotomia entre o privado e o publico,
competindo a este Ultimo apenas o estabelecimento das balizas de sustentacdo das relacGes
livres de troca, producédo e acumulagdo. Ao contrario, o constitucionalismo do século passado
pode ser visto como um projeto que se expande para todas as relagdes sociais e onde os conflitos
decorrentes da infraestrutura econémica podem resolver-se a partir de uma funcéo social tal
como se retira do inciso XXIII do art. 5 da Constituicdo da Republica e seu reflexo no artigo
421 do Cadigo Civil.

As Constituicdes do século XX ndo representam mais a composicéo pacifica do que ja
existe, mas lidam com contetdos politicos e com a legitimidade, em um processo continuo de
busca de realizacdo de seus contetidos, de compromisso aberto de renovacdo democratica.?
Neste aspecto, praticamente todas as constituicGes democréaticas posteriores do seculo XX,
como a italiana de 1947, as espanholas de 1931 e 1978, a francesa de 1946, a argentina de 1949,
a portuguesa de 1976 e as brasileiras de 1934, 1946 e 1988 incorporaram em seus textos 0s
conflitos econdmicos e sociais, tornando, por assim dizer, formais as contradi¢cbes do
capitalismo e necesséria, por meio da constituicdo econémica, a busca por solucBes

constitucionalmente adequadas.

Estas constituicBes positivam tarefas politicas a serem realizadas no dominio econémico
e social para atingir certos objetivos.'® No Brasil, tal como afirma Fabio Konder Comparato, a

tarefa significa a transformacdo das estruturas econdmicas e sociais para a superacdo do

11 BONAVIDES, Paulo. A evolucdo constitucional do Brasil. p.155-176. In Estudos Avancados. v. 40, 2000.
p.158.

2BERCOVICI, Gilberto. Politica Econdmica e direito econdmico. p.389-406. In Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. v.105, 2010. p.389.

13BERCOVICI, Gilberto. Politica Econdmica e direito econdmico. p.389-406. In Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. v.105, 2010. p.389.
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subdesenvolvimento.'* Deveras, “o constitucionalismo brasileiro do século XX é tdo

caracterizadamente republicano quanto o do século XIX [...] fora imperial”.®

As Constituicdes fazem no século XX o que os Cadigos fizeram no século XIX: uma
espécie de positivagdo do Direito Natural, ndo pela via racionalizadora da lei,
enquanto expressao da vontade geral, mas por meio dos principios gerais,
incorporados na ordem juridica constitucional, onde logram valoragdo normativa
suprema, ou seja, adquirem a qualidade de instancia juspublicistica primaria, sede de
toda a legitimidade do poder. Isto, por ser tal instancia a mais consensual de todas as
intermediag@es doutrinarias entre o Estado e a Sociedade.*®

A concretizacdo destas potencialidades se da no &mbito do dirigismo constitucional, na
esteira do que Peter Lerche denominava de linhas de direcdo constitucional'’ que configuram
hip6teses de imposicdo permanente ao legislador,*® o que, diga-se de passagem, nio se amolda
a construcdo da programaticidade das normas constitucionais que as tornam algo suscetivel ao
juizo discricionario do legislador infraconstitucional, que acaba por retirar do proprio texto sua
efetividade, conforme explorado adiante.

2. ONTEM OS CODIGOS, HOJE AS CONSTITUICOES: O CONSTITUCIONALISMO
DO SEGUNDO POS-GUERRA E A SUPERACAO DA RACIONALIDADE JURIDICA
TRADICIONAL

O constitucionalismo contemporaneo apresenta-se como um fenémeno juridico surgido
apos a segunda grande guerra e por meio do qual as Constituicdes ndo mais devem se limitar
apenas ao estabelecimento das competéncias; da estruturacdo dos poderes publicos; da gestdo

administrativa do Estado e do asseguramento de direitos fundamentais. E crucial que o aspecto

14 COMPARATO, Fabio Konder. O indispensavel direito econdmico. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n.353,
marco de 1965. p.22.

15 BONAVIDES, Paulo. A evolucdo constitucional do Brasil. p.155-176. In Estudos Avangados. v. 40, 2000.
p.168.

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.293.

1T LERCHE, Peter. Ubermass und Verfassungsrecht: Zur Bindung des Gesetzgebersandie Grundsatzede
Verhaltnismassigkeit und der Erforderlichkeit. 2. ed. Goldbach: Keip Verlag, 1999. p. VII, 61-62, 64-7" 86-91 e
325.

18Também Canotilho adota a concepcdo de dirigismo constitucional com a diferenca de que para este autor o
conceito é mais amplo, abrangendo todo o texto constitucional, e ndo apenas uma parte.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagédo do legislador: contributo para
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2001. p.224-225, 313.
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social assinale o conteudo substancial dos textos constitucionais, direcionando-os a promogao
de direitos fundamentais que ndo mais isolam os individuos. O neoconstitucionalismo, nesse
sentido, é compreendido como a grande inovacdo da segunda pos-guerra cuja aptiddo vai de

encontro ao comportamento dedutivista do positivismo juridico classico.

O Direito Constitucional vem, nas Ultimas décadas, passando por um grande conjunto
de transformacOes que acabam por modificar a propria percepcdo de Constituicdo e seu
significado para a interpretacdo do Direito em geral, que agora se diz “constitucionalizado”.
Significa dizer que todos os ramos do Direito se reconstroem a partir da Constituicdo de modo
que todo o ordenamento juridico acaba transformado, impregnado pelas normas de uma
Constituicao capaz de direcionar a atividade dos diversos atores institucionais em sua aplicacao

e concretizacdo, como a legislacao, a jurisprudéncia, a doutrina e as proprias relacfes sociais.

A unidade do ordenamento, caracteristica reconhecidamente essencial da estrutura e
funcdo do sistema juridico tradicional, decorre agora da existéncia (pressuposta) da norma
fundamental como fator de (re)validacdo das manifestacGes juridicas, 0 que demanda, como
consequéncia, em alguns casos, a superagdo €, em outros, a releitura de institutos ou métodos
da dogmatica ascética. Nessa Otica, (1) € sistema aberto j& que tem uma estrutura dialdgica,
traduzida na disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas constitucionais, aptas a
captarem a mudanca da realidade e se conformarem as concepc¢des variaveis de verdade e
justica; (2) é sistema normativo porque a estruturacdo das expectativas referentes a valores,
programas, funcbes e pessoas é feita através de normas; e (3) € um sistema de regras e
principios, pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios quanto

sob sua forma de regras.

Os principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de
todo o Direito infraconstitucional, revelando a aproximacao entre constitucionalismo (e a forca
normativa da Constituicdo) e democracia. As relacdes juridicas passam a ser, portanto, porosas
as construcdes do direito publico e do Estado social, transitando agora por uma outra
racionalidade, que tem em seu centro a pessoa em sua dimensao existencial e coexistencial. A
Constituicdo, como Vvértice do sistema juridico, ndo mais se contenta em estabelecer as bases
da politica, mas, dotada de for¢a normativa, condiciona a propria politica ao direito, tornando-
se a fonte legitimadora da legislagéo infraconstitucional. Esta for¢ca normativa € hoje condicao
de possibilidade da existéncia de um ordenamento juridico que se pauta pela democracia.
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Tratar a Constituicdo exclusivamente como lei é de todo impossivel. Constituicdo é
lei, sim, mas é sobretudo direito, tal como a reconhece a teoria material da
Constituicdo. Compreendé-la como direito, e ndo apenas como lei, ao revés, portanto,
do que fazia o positivismo legalista, significa, enfim, desata-la dos lacos silogisticos
e dedutivistas, que Ihe embargavam a normatividade e a confinavam, pelo seu teor
principial, ao espaco da programaticidade destituida de juridicidade.*®

Este estado de coisas reintroduz a razdo pratica no mundo do Direito. O assentamento
constitucional, nessa perspectiva, vincula tanto a atividade legiferante (que ndo pode conceber
normas que vdo de encontro do ordenamento juridico) quanto a interpretacdo da legislacéo
vigente (que ndo pode ser aplicada, ou interpretada, de maneira dissonante das normas
constitucionais). A normativa constitucional insere-se, destarte, no corpo do Direito como
elemento de controle e vinculagdo, seja impedindo o desbordamento, nas relagdes juridicas
privadas, dos imperativos constitucionais, seja dotando de operabilidade préatica tais
imperativos, nos casos concretos, seja vinculando a relacdo Estado-cidaddo a perspectiva dos

direitos fundamentais, ndo numa Gtica individual e egoista, mas comunitéria e solidaria.

Esta nova ética traz uma importante inversao do alvo de preocupacdes se comparada
como o Direito dogmatico tradicional, na medida em que a racionalidade ligada a apropriacao
e circulacdo de bens da lugar a dignidade da pessoa humana em todas as suas variaveis. O eixo
fundante do privado sofre, destarte, severo golpe, ja que o redirecionamento do patrimdnio a
pessoa implica uma ruptura: de um método e de uma ideologia, que tinham no Cédigo Civil, a
um s6 tempo, o vértice do ordenamento e 0 mecanismo assegurador da liberdade e da igualdade
(formais, notadamente). Ou como afirmou Paulo Bonavides: ontem os cddigos, hoje as

Constituicdes.

3. JURISDICAO E CONSTITUICAO

E inegavel que o Direito Constitucional detém hoje um status que néo tinha no passado.
Depois do segundo pos-guerra os textos constitucionais ganharam forca normativa de Konrad

Hesse justificando a representacdo piramidal do modelo kelseniano e as bem sucedidas teorias

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.597.
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da decisdo que tém a Constituicdo como o alfa e 0 6mega do ordenamento juridico que se
assenta em principios, os quais, nas licdes de Dworkin, devem ser levados a sério. Contudo, ha
um descompasso, ou ao menos um mal entendido, que exsurge da nogdo de que cumpre ao
Poder Judiciario, com exclusividade, o protagonismo na verbalizacdo da vontade da
Constituicdo na medida em que acaba por permitir que seu sentido seja somente 0 que 0S
tribunais dizem que €, tornando opaca a necessaria constitucionalizacdo do Estado, tarefa

precipua das instituicbes majoritarias.

N&o se pretende atribuir responsabilidade do estado de coisas a jurisdicdo, mas
identificar no sintoma da judicializacdo das decisfes politicas o quanto ainda temos que
caminhar para que a Constituicdo passe a constituir-a-acdo da forma politica, o que, na
perspectiva deste artigo, se realiza na efetivacdo da Constituicdo politica e econdmica,
rejeitando-se a empoeirada nocdo das normas meramente programaticas conforme a também
ultrapassada teoria brasileira da efetividade de José Afonso da Silva (que interpretou a
aplicabilidade das normas constitucionais em eficacia plena, eficacia contida e eficacia

limitada).

Em seu Curso de Direito Constitucional, Paulo Bonavides se mostra muito empolgado
com a teoria da ponderacdo de Robert Alexy, apontado como autor de obras fundamentais que
aprofundaram as criticas aos arestos constitucionais e, dessa maneira, tornaram evidente a
importancia dos direitos fundamentais. Uma vez que Alexy defende que tais direitos
fundamentais tém carater de principio, a prépria Constituicdo, composta por um sistema de
valores positivados e incorporados pelas institui¢cbes do direito pablico e privado, também se
eleva a categoria de principio. O problema aparece, no entanto, no tocante a efetividade, isto é,
surge no momento em que esses valores sdo ordenados hierarquicamente e aplicados na solucgéo

dos casos juridicos concretos a fim de que produzam efeitos.?°

A tese de Alexy, que resolve o conflito de regras na dimensdo da validade e a colisdo
de principios na dimenséo do valor, diferenciando as normas em principios e regras a depender
do nivel em que se fundamentam, sendo este deontoldgico ou axioldgico, é vista por Bonavides
como uma teoria que “serve para a solucdo de problemas que envolvem colisdo de direitos

fundamentais, matuo entrelagamento interferencial desses direitos e determinacdo de seus

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.642.
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limites”, e que, ainda, abre caminho para “uma compreensdo profunda do carater sistémico e
unitario da ordem constitucional bem como da globalidade dos direitos fundamentais,

legitimando-Ihes a superioridade normativa”.?

Porém, apesar do prestigio da teoria que desenvolve com muito rigor cientifico e
acuidade “os elementos capitais que compdem a construcao sistémica-axioldgica, retirados de
reflexdes e observacdes criticas feitas ao redor da realidade juridica”,?? Bonavides dissente de
Alexy ao concluir que este acabou por ndo atribuir um carater constitucional de unidade a
construcdo mencionada. Desse modo, compreende Bonavides que a teoria de direitos
fundamentais elaborada pelo jurista alemao tende a converter-se em uma teoria alternativa mais
satisfatoria que as precedentes, mas, por dispensar o sentido de unidade e generalidade, ainda

incapaz de solucionar o problema da efetividade.

Diante do modelo distributivista que € o Estado social contemporaneo, é necessario que
a Constituicdo-lei se adeque a Constituicao-realidade de modo que nao se produza uma grande
deformidade entre a estabilidade ingressa nos textos e as garantias concretas que apontam para
a liberdade no meio social e econdmico onde se perfaz.?® Por esta razdo é que Bonavides afirma
ser tarefa medular o cumprimento da Constituicdo apds o reconhecimento de sua legitimidade,
compreendendo-se como um texto constitucional carente de legitimidade, nessa perspectiva,
aquele desatualizado com a sociedade por colidir com os imperativos da ordem social, politica
e econbmica. Logo, ndo se pode mais admitir a doutrina do velho e classico liberalismo que se
destina a uma Constituigdo ilegitima, “Constituicdo do texto e ndo da realidade, da forma e néo

do Direito”.?*

Nessa conjuntura ergue-se a particular situagdo das normas constitucionais
programaticas, que, em rigor, vinculam comportamentos publicos futuros ao adotarem como

contetido principios implicitos do ordenamento juridico e enunciarem programas politicos®° e,

21 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.642.
22 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.646.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.185.
24 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.186.
%5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.246.
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justamente por isso, tém sua efetividade e juridicidade intensamente contestada. Para
Bonavides, todavia, tal questdo ja estd resolvida, posto que considera que “as normas
programaticas ja ndo devem ser consideradas ineficazes ou providas apenas de valor meramente
diretivo, servindo unicamente de guia e orientacdo ao intérprete”.?® Essa programaticidade n&o

pode ser reduzida a um mero devaneio teérico bem intencionado.

Neste ponto é evidente que ndo ha dissociacgéo entre os institutos do direito e da politica,
uma vez tais normas de eficacia complexa tém os efeitos sociais consumados a partir de fatores
eminentemente politicos,?” o que demonstra estarem essas esséncias intrincadas. Isso indica,
ainda, que devido a provavel vagueza do texto constitucional, que amiude fundamenta a
abstengdo de seus intérpretes, a matéria juridicizada da norma programatica, “a que melhor
reflete o conteddo profundo dos valores em circulacdo e mudanca na sociedade, sendo por isso
mesmo aquela cujo carater técnico-juridico mais fraco e impreciso se mostra”,? atinge sua
eficacia social por meio de decisfes de cunho politico capazes de tocar as estruturas culturais,
sociais e econémicas subjacentes a Constituicdo. As circunstancias acarretam, desse modo, uma

reconciliacdo entre Estado e sociedade, caindo por terra a dicotomia do liberalismo.

Com isso, Bonavides entende que o problema da (in)efetividade da Constituicdo se
resolve por meio de uma interpretacdo sistémica desta, em razéo, inclusive, de ser o principio
da unidade da Constituicdo o de maior preponderancia. Assim, para que os direitos
fundamentais se tornem de fato efetivos, € preciso inclinar-se a uma hermenéutica que elimine
contradicOes ao prezar pela compatibilidade e afiancar a unidade do sistema.?® Portanto, que se
aposte na forca normativa que advém do préprio texto constitucional, sendo este compreendido
sistematicamente em toda a sua unicidade, ndo fechando os olhos, ainda, para os fatores

econdmicos decisivos a concretizacao dos direitos fundamentais.

Com efeito, um modelo politico e juridico fundado em palavras tdo poderosas como a

dos artigos 1 e 3 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo permite que sua pratica

26 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.250.

2T SANTOS, Marcos André Couto. A efetividade das normas constitucionais (as normas programaticas e a crise
constitucional). p.5-14. In Revista de Informagéo Legislativa. a.37, n.147, Brasilia, 2000. p.9.

28 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.245.

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.610.
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ainda esteja atrelada a um liberalismo arcaico, que ainda se assenta na dicotomia entre o publico
e 0 privado, o que talvez se dé mais por conveniéncias de classes do que por um apego ao
fundamento jusfilosofico que Ihe serviu de estrutura na consolidacdo do poder politico da
burguesia oitocentista. O aumento do distanciamento social entre ricos e pobres no Brasil; a

violéncia e a baixa efetividade de nosso modelo social de direito s&o provas disso.

Os direitos fundamentais sdo a bulssola das Constituicbes. A pior das
inconstitucionalidades ndo deriva, porém, da inconstitucionalidade formal, mas da
inconstitucionalidade material, deveras contumaz nos paises em desenvolvimento ou
subdesenvolvidos, onde as estruturas constitucionais, habitualmente instaveis e
movedicas, sdo vulnerdveis aos reflexos que os fatores econdmicos, politicos e
financeiros sobre elas projetam.%°

Isso indica que o constitucionalismo brasileiro, apesar de seus inegaveis avangos, ainda
ndo abandonou sua visdo privatista, de modo que os dispositivos das assim chamadas
constituicbes econémica, financeira, tributaria e politica, essencialmente vinculadas as opcoes
das instancias majoritarias, ainda ndo atingiram o hoje de Bonavides. O novo ainda néo
substituiu o velho, da mesma forma que o Estado ainda ndo assumiu seu protagonismo no
compromisso estabelecido pela sociedade brasileira com o texto constitucional dirigente e

compromissorio de 1988.

A estruturacdo das dimens6es administrativas e juridicas do Estado, compreendidas em
termos que ndo sejam tecnicamente neutras, mas sim consoante formas de direito pablico, é
necessaria. 1sso se justifica sob o propoésito de que as formas juridicas se voltem as relacdes
politicas, nas quais os bens necessarios a vida podem ser fruidos pela maior parcela de cidadaos
do Estado.®! Entretanto, essa correspondéncia entre juridico e politico deve se ater aos papéis e
atribuicdes de cada esfera para que ndo haja prevaléncia de uma sobre a outra, 0 que causaria

uma “politizacio exagerada da justi¢a constitucional”,* como a percebida no pais ultimamente.

Em raz8o da atual época constitucional dos direitos fundamentais, que substituiu a da
separacio dos poderes,® é manifesto que a legitimidade do texto constitucional se confunde a

30 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.615.

3LBERCOVICI, Gilberto. O Estado Desenvolvimentista e seus Impasses: Uma Andlise do Caso Brasileiro. In
Boletim de Ciéncias Econdmicas da Universidade de Coimbra, nimero XLVII, p. 149-180.

32 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.141.

33 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observaces sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.127.
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legitimidade dos magistrados e seus respectivos tribunais. E isso n&o ¢ de agora. E, sim, fruto
de um processo desencadeado ha tempo e sinalizado de maneira definitiva com a Constituicdo
anunciada em outubro de 1988 e entdo vigente, ao inclinar o Brasil ao sistema misto de
fiscalizacdo de constitucionalidade, “combinando, assim, o sistema difuso, introduzido ao
alvorecer da primeira Republica proclamada em 1889, com o sistema concentrado, que, na
presente Republica constitucional, tende a se tornar preponderante, ao passo que provoca a crise

de legitimidade” 3*

Desde entdo, o equilibrio entre os poderes vem sendo ferido. Segundo Bonavides, o
Executivo acumulou competéncia suficiente para constituir-se o maior dos legisladores por
meio de Medidas Provisorias, politica governativa que introduz no Brasil um fendmeno
normativo nada estavel, em razdo de sua peculiar provisoriedade. A preferéncia por tais
medidas em detrimento dos artigos da Constituicdo® gera impactos na lenta, mas segura,
substituicdo do Estado liberal pelo Estado social, plural e de todas as classes, uma vez que a
ordem juridica e o regime em si sofrem com um decisionismo refratario que desarticula o
Estado de Direito, desafia a independéncia dos tribunais e atenta contra a esséncia republicana

e federativa do sistema.3®

Ademais, ao Judiciario atribuiu-se a tarefa de guardar a Constitui¢do, no entanto, cada
vez mais, constata-se perda de legitimidade e juridicidade desta em virtude do comportamento
de seu Excelso Tribunal, qual seja, o Supremo Tribunal Federal, que “por escrapulo de
envolvimento em questdes politicas, as vezes de mantém reservado e arredio desertando néo
raro a causa constitucional e se dobrando involuntariamente a interesses que privilegiam o

Poder mais forte, ou seja, o Executivo”.®’

Tal proceder se justifica pelo fato de o 6rgdo de clpula do Judiciario, encarregado de
exercer o controle de constitucionalidade, ser composto por 11 Ministros, 0s quais sdo, sem
excecdo, indicados e nomeados por quem ocupa 0 maior cargo do Executivo, o Presidente da

Republica. Assim sendo, h&a grande tendéncia de a imparcialidade da magistratura

3 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.129.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.688.

%6 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p.11.
37 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.138.
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constitucional brasileira ser demasiadamente comprometida, o que impacta o sistema por

completo, tocado por desconfianga, enfermidade e crise.

Diante desse contexto, e em prol da defesa dos direitos fundamentais consoante a
vigente fase constitucional, a justica constitucional é atingida por uma politizacdo exagerada,
fazendo da Constituigdo um texto desfalecido, ndo mais vinculado as ideias dos constituintes
originarios, sendo as decisdes tomadas pelos juizes.3® Contudo, é necessario resgatar-se a Nogo
de que a Constituicdo tem valor, de acordo com Hesse, e que ndo pode ser vista simplesmente
como um folha de papel, conforme ensinamentos de Ferdinand Lassale. Nessa perspectiva,
Paulo Bonavides compreende que a Constituicdo cabe o papel de ordenadora, inspiradora e
diretora de todo o ordenamento juridico, uma vez que designada como a sede da soberania e

dos principios que regem o Estado.

H4, em rigor, duas Constitui¢des paralelas: uma formal, outra jurisprudencial; a
segunda, direito positivo concretizado, mais eficaz que a primeira porquanto sendo
norma viva, solve os litigios constitucionais. E ao solvé-los, o Tribunal Constitucional
mostra-se entdo fiador do Estado de Direito. Se decide bem, garante os direitos
fundamentais. Se decide mal, d& um passo para a ditadura dos juizes. A pior das
ditaduras é a tirania judicial personificada no governo da toga, nos magistrados da lei.
Tirania sem remédio e sem retorno.®

O nominalismo constitucional, existente ainda hoje, deve ser combatido em defesa da
efetividade das normas estipuladas no texto constitucional que tém capacidade para transformar
a realidade, desde que sejam cumpridas, levando-se em conta tanto o sistema de unidade da
Constituicio, quanto os fatores econdmicos objetivos e reais decisivos para sua concretizagio.*°
Isso indica que aos tribunais, os principais intérpretes da atualidade, ndo se deve impor a tarefa
de fazer uma leitura politica, mas sim uma leitura juridico-interpretativa da Constituicdo de

forma que a efetividade de seu texto seja garantida.

Fato ¢ que “a democracia participativa nos paises periféricos, designadamente o Brasil,
tem um papel de destaque se puder abrir a porta para o futuro com a proposta de um novo
modelo de legitimidade”.** Nesse sentido, criou-se a ideia de que o grau de legitimidade sera

38 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigéo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.141.

39 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigéo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.141.

40 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.659.

41 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.132.
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maior quanto mais proximo das camadas populares o magistrado, vinculado ao direito

constitucional, posicionar-se. Dai a origem do problema vivenciado no hoje dos ainda Cdodigos.

Ao criar a norma do caso concreto, o juiz ordinario legisla na sentenca por raciocinios
hermenéuticos. Com o advento do juiz constitucional, dos tribunais da Constituicéo,
isto €, com a jurisdigdo constitucional se alargando, o juiz “legislador” assume cada
vez mais nas estruturas judiciais contemporaneas o lugar do antigo juiz “servo” de lei
e do juiz “intérprete” de textos.*?

O magistrado, assim, agiria como uma espécie de impulsionador de transformacGes
sociais, e ndo como o protagonista que vem sendo até entdo, com fins de que as instituicdes
politicas sejam recuperadas e, mais que isso, a crenca nessas instituicbes. E necessario
restabelecer o vinculo do juiz com o texto constitucional, uma vez que a legitimidade dos
tribunais constitucionais nada mais € que a legitimidade da propria Constituicdo. Isso indica
que preservar principios “é dever da magistratura constitucional; a nagdo tem, portanto,
legitimacdo para provocar-lhe intervencdo reparadora. Legitimacdo tacita. Nao esta na letra do
texto normativo, mas no espirito da Constituicdo, onde se aloja, em esfera superlativa, que € a

dos principios”.*

4. 0 ESTADO SOCIAL E A CONSTITUICAO EM PAULO BONAVIDES

Paulo Bonavides acredita ser o Estado social a Unica alternativa flexivel para o
desenvolvimento da democracia nos paises ocidentais, isso porque com ele ha possibilidade de
se criar uma ordem econdmica e social verdadeiramente pluralista. Fruto de uma revolucao que
se irrompeu de modo silencioso e irreprimivel em meados do século XX, o Estado social advém
de uma “revolugdo pluralista, democratica, que ndo derrama sangue nem acende labaredas,

inspirada menos na referéncia individuo do que no valor pessoa humana”.*

Desse modo, imputa-se ao Estado Social, que possui diversas versdes (Estado social

conservador fundado em normas programaticas; Estado social do pluralismo democratico;

42 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas observagdes sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.131.

4 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.143.

4 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.380.
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Estado social como instrumento substitutivo e transformador),* o melhor e superior projeto
destinado a firmar o compromisso de um pacto econémico, politico e social. Pacto este,
portanto, com que ‘“‘se pretende resguardar € ao mesmo tempo aperfeigoar a opg¢ao juridico-

constitucional em proveito de uma ordem econdmica e social mais justa e mais humana”.*°

Estado social, por derradeiro, é a identidade da nacdo mesma, expressa por um
constitucionalismo de libertacdo, por um igualitarismo de democratizacdo e por um
judicialismo de salvaguarda dos direitos fundamentais. Em outras palavras, Estado
social é na substancia a democracia participativa que sobe ao poder para executar um
programa de justica, liberdade e seguranca.*’

Bonavides, como jurista e cientista politico impar do caminhar constitucional brasileiro,
sempre apostou suas fichas na lei e na Constituicdo como mecanismo de efetivo exercicio
democrético. Assim, preocupado com as garantias conquistadas e com as melhores condicGes
de vida propiciadas a sociedade brasileira, assumiu ser finalidade do texto constitucional a
transformacéo da realidade nacional, de modo que, como poucos, compreendeu a esséncia da

forca normativa das Constituigdes.

Insta ressaltar que a implantacdo de um Estado social deveras compromissado com 0s
valores e principios expostos no projeto constitucional firmado nos paises periféricos é
complicada. E no Brasil ainda mais. “Basta a esse respeito ligeira reflexdo acerca das comogdes
do presidencialismo, aquelas que acompanham de perto a sorte desse género de Estado [...] que
agora afetam instituigdes e destrocam regimes”.*®* No entanto, é preciso acreditar na
potencialidade de tal modelo estatal, que perfilhado a participacdo democrética e as instituicdes
politicas, tem aptiddo para dar real efetividade as prerrogativas constitucionalmente previstas,
afinal, “o Estado social no Brasil ai esta para produzir as condi¢cdes e 0S pressupostos reais e

faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos fundamentais”.*°

O modelo liberal cléassico do ente estatal, surgido no contexto de oposicdo ao Estado
absolutista em meados do século XVIII com as Constitui¢fes classicas, também chamadas de
defensivas, resta superado. A partir da concepcdo de uma nova dimensdo de direitos

fundamentais e econdémicos, com o dever de prestacdo positiva atribuido ao Estado, este

4 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado. 8.ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.384-388.

46 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.381.

47 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p.11.
4 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p.9.

49 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p.378.
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incorpora a forma social. Nesse cenério, sdo exemplos as Constituicdes Mexicana de 1917, de
Weimar de 1919 e a do Brasil de 1934, a qual nédo excluiu a finalidade da constituicdo garantia
ou defensiva, mas foi além ao retratar um Estado intervencionista, disciplinando, assim, a ordem

social, econdmica e os direitos fundamentais.

Em virtude do reconhecimento de ser tarefa do Estado a prestacdo dos servicos
referentes aos direitos de segunda geracdo ou dimensdo, resta evidente o aumento das
atribuicoes estatais. E tal modelo se mantém, uma vez que o Estado Democrético de Direito,
caracteristico do constitucionalismo contemporaneo, tem primazia perante as versoes existentes
do Estado Social®® e, por isso, preocupa-se tanto com as primeira e segunda dimensdes, quanto
com as novas, posto que se trata de um processo qualitativo e cumulativo. Nesse sentido,
também configuram preocupacao estatal os direitos coletivos e difusos que compdem a terceira
dimensdo, como meio ambiente; e aqueles de quarta dimensdo que envolvem questdes
cibernéticas e que, para Bonavides, sdo os direitos a democracia, a informag&o e ao pluralismo.

O jurista compreende ainda ser de quinta dimensao o direito a paz.

Desse modo, ao afirmar que ndo ha meio de se buscar as liberdades e a dignidade
humana sem democracia, uma vez que “oS direitos da quarta geragdo compendiam o futuro da
cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos”,®* Bonavides acredita ter sido o século
XIX do legislador e 0 XX do juiz, sendo o XXI do cidaddo.

O Direito Constitucional passa por uma de suas fases mais delicadas, mormente em
paises periféricos, onde a concretizagdo simultanea dos direitos fundamentais de trés
geragdes consecutivas, cuja normatividade e conceituacdo ndo se acha ainda bem
definida, faz a lei flutuar como centro nervoso de uma aplicabilidade que nem sempre
satisfaz as exigéncias da consciéncia social e juridica. De tal sorte que o controle de
constitucionalidade ha de radicar na lei ou “sobre a lei”, mas a lei assentada sobre
principios, porquanto, se ndo for assim, ndo havera justica social.%?

Do excerto percebe-se que o Judiciario ha de ser importante, mas ndo deve assumir o
protagonismo quanto ao ditar o Direito. As decisdes do Judiciario ndo sdo dotadas de mais
poder ou competéncia que as demais instituicdes do Executivo e do Legislativo. 1sso aponta
para a necessidade de se desmistificar a confianga cega que se deposita nos magistrados

brasileiros. A Constituicdo tem forgca normativa e é dela que advém a luz que ilumina todo o

% BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado. 8.ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.16.

51 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.572.

52 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.127.
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sistema normativo-juridico-politico do Brasil. Portanto, que se deixe a Constitui¢do constituir-

a-acao e transformar efetivamente a realidade brasileira.

Nessa perspectiva é coerente afirmar que “a crise do Judiciario brasileiro tem sido assim
em grande parte a crise do Supremo, como instituicdo que € a cabeca desse Poder; crise,
portanto, de um Tribunal ndo raro contraposto ao espirito da Constituicdo e de suas férmulas
principiologicas”.>® Isso ocasiona um Tribunal politizado ao excesso que serve de obstaculo da
democracia participativa estabelecida e definida pela Constituicdo, a qual delineou o Brasil
como um verdadeiro Estado Democratico de Direito, com objetivos socializantes que
pretendem melhorar as condi¢Ges de vida de seus nacionais, além de “valores refratarios ao

individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder”.>*

Sem embargo, é bem verdade que o Estado brasileiro ja apresenta tracos sociais ha
tempos. Alias, Estado este que despontou sob a forma de reino unido com o abandono da
condicéo colonial.>® Seus atributos sociais foram inaugurados quando, na segunda metade do
século XIX, no Brasil entrara “a gravitar ao redor de causas nacionais, como a da aboli¢do, de
cunho social; ou as da federacdo e da republica, de carater institucional. Todas debaixo dos
elementos [...] capacitados a abrir o canal de comunicacdo da sociedade e do Estado com o
corpo politico da cidadania em gestacido”.>® Diante disso, compreende-se que o Estado social

brasileiro nasceu ainda no Império, e ndo durante a Republica. Bonavides afirma que:

A Constituicdo outorgada em 1824 por Dom Pedro | trazia por igual o germe das
regras sociais no art. 179, afiancando que a Constitui¢do também garante os socorros
publicos, que a instrugdo primaria é gratuita, que em colégios e universidades serdo
ensinados os elementos das ciéncias, belas-letras e artes. A profecia do Estado social
do porvir parecia estar posta. [...] Ali&s, desde 1934 se intenta edifica-lo, em bases
constitucionais, mas em ritmo tdo vagaroso que parece ter analogia com a lentidao do
cristianismo quando erguia no Ocidente as suas catedrais.%’

Nesse sentido, compreende-se que o “Estado social, de bases nacionais, busca sob a

égide do Estado de direito exercitar um poder democratico, aberto, pluralista e idéneo para

%3 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigéo constitucional e legitimidade (algumas observacdes sobre o Brasil). p.127-
150. In Estudos Avancados. v. 51, 2004. p.138.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2011. p.371.

% BONAVIDES, Paulo. Reflexdes sobre nagéo, Estado social e soberania. p.195-206. In Estudos Avancados. v.
62, 2008. p.198.

% BONAVIDES, Paulo. Reflexdes sobre nagio, Estado social e soberania. p.195-206. In Estudos Avancados. v.
62, 2008. p.200.

5" BONAVIDES, Paulo. Reflexdes sobre nagio, Estado social e soberania. p.195-206. In Estudos Avancados. v.
62, 2008. p.200.
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conter os efeitos funestos e devastadores das crises de governabilidade”.>® Destarte, mediante
o0 lancar das sementes sociais na historia do constitucionalismo brasileiro, depreende-se que
essa ideia de Estado social e também a concepc¢éo de nacéo, que “representa a luta pelo Estado
da cidadania livre, democratica e participativa, garantindo a paz, distribuindo justica,
conciliando classes, protegendo categorias do corpo social”,®® foram unificadas na tradicéo

brasileira com o despertar da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988.

A Constituicao, inclusive, acabou por dar estabilidade ao regime constitucional do pais,
posto que serve como uma Carta de principios normativos, 0s quais orientam o caminhar das
instituicOes e dos Poderes. Acredita-se ser esta a Unica via destinada a plenitude constitucional,
cenario em que se alcanga “o tdo almejado Estado social da justica, da legitimidade e da
democracia participativa, sob a égide, por conseguinte, da nacdo soberana, do povo livre e da

cidadania atuante”.%°

Contém o texto constitucional uma dimensdo emancipadora; ndo é somente a garantia,
ou a coagulacdo das conquistas politicas, sociais e econdmicas. E um verdadeiro programa
para o futuro ao fornecer o substrato juridico para a mudanca social. Ndo foi a toa que o
constituinte estabeleceu no artigo 3 clausulas transformadoras que, segundo Pablo Lucas
Verdu ®* explicita o contraste entre a realidade social injusta e as pretensdes de transformaco.
Sdo normas definidoras dos fins do Estado e permitem uma compreensdo dindmica da

Constituicao para o futuro.

Para Eros Grau sdo normas-fim que indicam os objetivos a serem perseguidos por todos
0s meios legais disponiveis para edificar uma nova sociedade, distinta da existente no momento
da elaboragdo do texto constitucional.’? O Estado, a partir desta construgio, passa a ser o
elemento central de uma vontade politica determinante que pretende que o projeto

%8 BONAVIDES, Paulo. Reflexdes sobre nagio, Estado social e soberania. p.195-206. In Estudos Avancados. v.
62, 2008. p.202.

% BONAVIDES, Paulo. Reflexdes sobre nagio, Estado social e soberania. p.195-206. In Estudos Avancados. v.
62, 2008. p.196.

80 BONAVIDES, Paulo. Reflexdes sobre nagéo, Estado social e soberania. p.195-206. In Estudos Avancados. v.
62, 2008. p.205.

61\VERDU, Pablo Lucas. Estimativa y politica constitucionales. (Los Valores y los Principios Rectores dei
Ordenamiento Constitucional Espanoty. Madrid: Seccion de Publicaciones - Facultad de Derecho (Universidad
Complutense de Madrid), 1984. p. 190-198.

VERDU, Pablo Lucas. Teoria de la Constituicion como Ciéncia Cultural. 2.ed. Madrid: Editorial
Dykinson,1998. p.50-54.

2 GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p.130-
153.
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emancipatorio seja posto em andamento. E, assim, entendido como um ente que persegue fins
e dispde de meios escassos suscetiveis de usos alternativos para tanto. Ainda, compreende-se 0
essencial papel do Estado enquanto agente de coordenacdo dos meios econdmicos para o
atendimento dos objetivos constitucionalmente estatuidos, e percebe-se que a economia, a

politica e o direito® estdo associados.

Portanto, ha uma dindmica nessas relac@es historicamente constituidas e que se inter-
relacionam de forma sistémica. Desse modo, 0 jurista pos-positivista constata que os lagos
indissoluveis criados entre os poderes estatais e os direitos fundamentais “perfazem o espirito
de unidade, de sistema e de coes&o institucional que [...] deve inspirar e guiar e governar o
Estado do Direito sob a égide do contrato social, da constituicdo aberta, da democracia

participativa e do Estado Social”.%

CONSIDERACOES FINAIS

Paulo Bonavides parte do pressuposto de que a reconstrucdo da extensdo de todo o
direito procede de uma leitura interpretativa vinculada aos preceitos constitucionais, em
especial aos direitos fundamentais, os quais se aproximam dos anseios de dignidade e
participacdo. Diante disso, corrobora-se ser o texto constitucional a sede dos direitos
fundamentais, devendo, portanto, ser defendido sem cessar. Ainda porque defender a
Constituicdo significa também defender seu contetido substancialmente plural e, sobretudo,

acreditar em sua verdade normativa, expressa a partir da forca de seu proprio texto.

No entanto, o projeto constitucional brasileiro de 1988 ainda nédo se efetivou. As normas
programaticas que marcam o constitucionalismo contemporaneo do pais, assim como seus
direitos fundamentais de cinco geracdes, ainda estdo no plano formal, e ndo material. E a

situacédo se acentua quando se observa o papel exercido pelos tribunais, repletos de magistrados

8 BERCOVICI, Gilberto. Politica Econémica e direito econdmico. p.389-406. In Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. v.105, 2010. p.389.

GRAU, Eros. Direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 44-59.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011.p.5.
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de imparcialidade ferida, que retiram parte da legitimidade do texto constitucional com suas
decisdes altamente politizadas. Exemplo disso da-se com a atuacdo do Supremo Tribunal

Federal, que desmantela instituicdes e a crenga da competéncia destas.

Conclui-se, portanto, que o programa para o futuro brasileiro estatuido em 1988 e ainda
inacabado somente serd passivel de arremate a partir do apego ao seu substrato juridico, que se
revela suficiente para a mudanca social. Acreditar no potencial da Constituicdo como sede de
principios e direitos fundamentais se faz necessario, até mesmo para que o Judiciario deixe o
papel de protagonista que vem exercendo, cuja imparcialidade é atingida por uma politizagdo
exagerada, o que afeta o sistema como um todo. Deve-se, ainda, insistir no modelo brasileiro
do Estado social como a alternativa mais adequada ao desenvolvimento da democracia, uma
vez que propala um projeto destinado a beneficiar toda a populacéo ao firmar um compromisso

maltiplo: econémico, politico e social.
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APONTAMENTOS SOBRE O CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL DE PAULO
BONAVIDES: UMA OBRA BASILAR

LENIO Luiz STRECK?

FABIO CORREA SOUZA DE OLIVEIRA?

1) CONSIDERACOES INICIAIS

Em meio a profuséo editorial, uma larga oferta de Manuais ou Cursos, em meio a
publicacdo de resumos, esquematizacdes e descomplicacfes do Direito Constitucional,
distingue-se o Curso de Direito Constitucional, de Paulo Bonavides, uma obra precursora, que
antecipou, conferindo parametros, producdes e debates da academia nacional, que apresentou
autores estrangeiros e os trabalhou com a atencdo voltada para a circunstancia fatica e normativa

brasileira.

Paulo Bonavides ndo resumiu, ndo esquematizou e nem descomplicou o Direito
Constitucional. A complexidade do Direito Constitucional foi assim tratada pelo autor. E,
assim, valorizou a matéria. O Curso, de Bonavides, ndo ¢ mais do mesmo. E uma obra
doutrinéria; que analisa e elabora teoria; que enuncia as fontes; que tem o conddo de angariar
adesdo pelo convencimento, pela forca dos argumentos. E, neste passo, 0 inventario das
publicacBes com este carater mostra que, até alguns anos atras, o livro ocupava um lugar unico,
um perfil consideravelmente diferente dos demais. E, sublinhe-se, o seu conteudo ndo esta
circunscrito a graduacdo, integrando bibliografia de mestrado, doutorado e de produc@es de

maior envergadura, o que € esperavel diante da qualidade da obra.

! Professor do Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito (PPGD) da Universidade Estacio de Sa
(UNESA). Professor do PPGD da Universidade do Vale dos Sinos (UNISINOS).

2 Professor do Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da Universidade Estacio de Sa (UNESA).
Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ).
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O Curso de Direito Constitucional, que teve, com este titulo, a primeira edi¢cdo em 1993,
é sucessor do Direito Constitucional, que data de 1982, tendo sido, entdo, publicado, em
continuagdo, como quarta edicdo. Em 2020, a obra alcangava a trigésima quinta edicdo. Autor
de uma vasta literatura, Bonavides, por meio deste e de outros livros, foi professor de geracdes
por todo o pais, reuniu muito mais alunos do que aqueles que frequentaram as suas aulas na
Universidade Federal do Ceara (UFC).

Este artigo colaciona notas sobre o Curso de Direito Constitucional, com as quais busca
salientar a importancia da obra, o seu protagonismo. Nao é uma analise global ou sistemética
do livro e sim recortes que, sem prejuizo, servem para a compreensao do pensamento de Paulo

Bonavides.

2) A TEORIA FORMAL E A TEORIA MATERIAL DA CONSTITUICAO

Paulo Bonavides mapeia a Teoria da Constituicdo por meio de uma divisdo em duas
vertentes, sem prejuizo das variagcdes existentes em cada uma delas, a Teoria Formal e a Teoria
Material da Constituicdo. Aponta, entdo, a filiacdo positivista da Teoria Formal ao retirar ou
minimizar a substancia da compreensao da Constitui¢do, uma percep¢do “de cunho neutral e
apolitico”, uma Constituicdo em branco.® Entre Kelsen e Carl Schmitt, com o seu
antiformalismo decisionista (“uma legitimagao dissimulada do Estado absoluto e totalitario™),

Bonavides ndo se alinha a qualquer deles.*

Questdo capital, sublinhada pelo autor, € que o texto constitucional pode ser palco de
disputa entre a Teoria Formal e a Teoria Material. Isto é: a defini¢do de uma das duas teorias,
como teoria da Constituicdo constitucionalmente adequada, pode ndo ser uma consequéncia
evidente do texto normativo. E sim objeto de concorréncia doutrinaria a respeito do que é a
Constituicdo, ou seja, um debate ou uma controvérsia hermenéutica, uma analise que coteja o

texto normativo e a ambiéncia fatica. Neste passo, Bonavides louva a Teoria Material da

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 148 e p. 151,
respectivamente.
4 Ob. cit., p. 154.
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Constituicdo dos Estados Unidos da América.® Entre interpretativistas e ndo-interpretativistas,
embora as nomenclaturas 1a empregadas ndo sejam elucidativas, o constitucionalista esta no

segundo grupo. Entre John Hart Ely e Ronald Dworkin, Bonavides estaria com o segundo.

Afinal, com Dworkin, reforca-se a concepcdo segundo a qual a Constituicdo e seus
principios, assim como a atua¢do do Poder Judiciério, sdo elementos contramajoritarios que
estabelecem os contornos da propria democracia. Na famosa expressdo do norte-americano, 0s
direitos sdo “trunfos sobre a vontade da maioria”®. Tal afirmacdo so faria sentido, pois, se
considerarmos principios como normas vinculantes, e ndo meras intencbes legislativas. O
carater substancial e deontoldgico dos principios é, portanto, incompativel com o ativismo

judicial, embora pressuponha a judicializacdo da politica.

Este fenébmeno, a judicializacdo da politica, se da na medida em que o préprio Direito
se apresenta como condi¢do de possibilidade para a deliberacdo e efetivacdo de politicas
publicas (eis a distingdo dworkiniana entre principles e policies’). Como dito em Verdade e
cjonsenso, “a implementagdo dos direitos fundamentais-sociais (substantivados no texto
democrético da Constituicdo) afigura-se como condicdo de possibilidade da validade prépria
da Constituicdo, naquilo que ela representa de elo conteudistico que une politica e direito™®.
Esta também é a abordagem de Bonavides, que justifica a tese substancialista e a judicializacéo
da politica — se assim se quiser denominar o fendmeno da concretizacdo de direitos
fundamentais-sociais pela via judicial — em paises em que haja um acentuado grau de

inefetividade da Constituicio®.

Bonavides relaciona a Teoria Material com o Estado Social, o modelo
constitucionalmente desenhado, e a juncdo, também neste passo, entre legalidade e
legitimidade.’® O ganho de forca normativa da Constituicdo, nomeadamente dos direitos
fundamentais (“a esséncia mesma das Constitui¢cdes”), exige uma concep¢do substantiva da

constitucionalidade a conformar e impulsionar a operacionalizacdo do Estado Providéncia.

5 Ob. cit., p. 83-85. “A Constituigio material americana &, com efeito, muito mais rica, extensa e fecunda que a
Constituicdo formal, inconcebivel e ininteligivel sem aquela, a que serve de moldura ou quadro.” P. 84.

® DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 82.

" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 119.

® BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, pp. 9 e 10.

10 Ob. cit., p. 4 e 7, por ex.
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Assim, a atuagdo do judiciario é valorada e valorizada, sem descambar em um governo dos
juizes. A Constituicdo de 1988 ndo é uma Constituicdo Neutra, ndo se restringe a ser um codigo
de procedimentos, é uma Constituicio Material. O fato de ser uma Constituicdo
Compromisséria ndo significa uma diluicdo de contedo, ndo traduz uma formalizacdo. O
constitucionalismo social, defendido por Paulo Bonavides, esté atrelado a Teoria Material da

Constituicdo. Ou, se quisermos, a uma Constituicdo Dirigente e compromissoria. 1t

3) ATEORIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Paulo Bonavides chama a atencdo para uma estabilidade politico-juridica das
Constituicdes Liberais e das ConstituicGes Socialistas, pois ancoradas em pautas ideoldgicas
bem definidas e hegemonicas, frutos de movimentos revolucionarios ou de tensionamento.'? Ja
as Constituicdes Sociais, firmadas a partir de um compromisso ndo tado consolidado, em busca
de um ponto de equilibrio, em permanente disputa, uma vez que, em alguma medida, sdo a
aspiracdo por uma solucao conciliatoria entre as duas vertentes em concorréncia (expressao da
chamada teoria da convergéncia dos sistemas),® conhecem a “crise do conceito juridico de

Constitui¢do”.** Dai inclusive o drama das normas programaticas.

A problematica diz respeito a classificacdo das normas constitucionais em definidoras
de direitos e programaticas. Tipologia, portanto, segundo a qual ndo sao extraiveis direitos das
normas programaticas, ao menos ndo em feicdo positiva, embora mesmo direitos em feicdo
negativa sejam postos em davida ou com eficacia enfraquecida. A rigor, a programaticidade
nem norma seria, ndo seria vinculante: seria uma sugestdo, a configuracdo de uma meta, de uma
exortacdo. No maximo, com alguma incorporacdo de juridicidade, teria tdo somente eficacia

hermenéutica. Direitos sociais foram, entdo, assimilados ora como programas € ora como

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e vinculacéo do legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. 2.ed. Coimbra; Coimbra Editora, 2001. Th. OLIVEIRA,
Fabio Corréa Souza de. Morte e vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

12.0b. cit., p. 200 e ss.

13 para uma apreciagio critica desta teoria, consulte-se AVELAS NUNES, Antonio José. Do capitalismo e do
socialismo: polémica com Jan Tinbergen (prémio nobel da Economia). 22 ed. Rev. Ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018.

14 Obh. cit., p. 206.
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normas que expressam direitos. Isto corresponde a uma “queda do grau de juridicidade das
Constituigdes”, em movimento do juridico para o politico, este, assim, um dominio ajuridico,

sem conformacao normativa, campo do decisionismo.

Bonavides, diversamente, aposta e afirma o carater normativo da programaticidade,
veiculo, conquanto ndo o Unico, de manifestacdo da materialidade constitucional. N&do ha na
Constituicdo previsdo que ndo seja norma, ndo ha dispositivo sem forca cogente. Norma
programatica € norma preceptiva (embora ndo imediatamente preceptiva ou de eficacia direta),
possui “eficacia vinculante”. O que fica claro é que o autor, citando Crisafulli, reconhece a
eficacia negativa da norma programatica.’® Entende ele que a caracteristica identitaria da norma
programatica é ser voltada para o Estado, para as atividades administrativa e legislativa,
notadamente para a segunda funcdo, e, com base no destinatario e na concecdo de que a

programaticidade ndo ¢ diretamente preceptiva, a diferencia da norma de eficécia diferida.®

Em que pese ndo haver, no Curso de Direito Constitucional a defesa, ao menos nédo
explicita, de que a norma programatica pode produzir eficacia positiva, isto €, que é possivel
reivindicar comportamentos, prestagdes com base nela, hd uma ineludivel vinculagdo da
Administragdo Plblico ao conjunto normativo-principioldgico.” Ou seja: que se pode afirmar
a inconstitucionalidade por omissdo com finco em norma programatica, 0 que importa em
admitir a possibilidade de ela gerar dever de legislar. A estranheza diminui quando se percebe
a vinculacdo da Administracdo Publica aos comandos programaticos. Sem embargo,
especialmente a partir da entrada em vigor da Constituicdo atual, incontaveis decis@es judiciais
encamparam a tese da eficacia positiva da norma programatica, em maior medida por demandas

apresentadas pelo ministério publico.

Sendo patente a relagé@o entre o programa constitucional e o dirigismo constitucional, a
posicdo de Bonavides se afigura alinhada a de José Joaquim Gomes Canotilho — embora esta,
nos anos 90, tenha sido reformulada pelo pensador portugués. Com referéncia a Crisafulli: o
Estado ndo pode se afastar do direcionamento da norma programatica a ndo ser que haja um

motivo consistente para tal.!® Por outras palavras: ha um espago excepcional plasmado em

150. cit., p. 220.

160, cit., p. 227.

17 A respeito: OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Eficacia positiva das normas programaticas. Revista Brasileira
de Direito, IMED, v. 11, p. 34-45, 2015.

18 Ob. cit., p. 221 e 222.
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conjungdes normativas e faticas para que ndo se dé sequéncia a direcdo constitucionalmente
definida®®, mas a presuncdo néo ¢ esta. Tal medida exige sélida fundamentacdo e, de qualquer
modo, ndo é decisdo a revelia da Constituicdo e sim no marco da Constitui¢do. A politica esta

constitucionalizada.

4) A NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Entre as partes mais emblematicas do Curso, entre aquelas que se tornaram mais
famosas e influentes, inclusive pelo seu aspecto pioneiro, estdo os capitulos acerca da
normatividade dos principios e do principio da proporcionalidade. Mais no primeiro caso do
que no segundo, uma vez que sobre o conteddo do principio da proporcionalidade, que surge
também sob o nome de razoabilidade ou na clausula do devido processo legal substantivo
(substantive due process of law), ja havia bibliografia anterior, embora pontual, a exemplo do
texto referencial de San Tiago Dantas,?’ a incorporacdo da normatividade dos principios na
academia brasileira, em andlise historiogréafica desde nomes anteriores até Ronald Dworkin e

Robert Alexy, encontrou ai um momento inicial e norteador.

Adverte o constitucionalista: “Sem aprofundar a investiga¢do acerca da fungdo dos
principios nos ordenamentos juridicos ndo € possivel compreender a natureza, a esséncia e 0s
rumos do constitucionalismo contemporaneo.”?! “Os principios, uma vez constitucionalizados,
se fazem a chave de todo o sistema normativo.”?? Sublinha, com esteio em Dworkin, que a
normatividade dos principios combate a discricionariedade, o que significa que os principios
fecham e ndo abrem a interpretagio (“a reviravolta antipositivista de Dworkin™).2® Ao contrario
de parte da doutrina, ndo apenas brasileira, Bonavides leu bem a empreitada de Dworkin

(alicergada na concepgéo do Direito como romance em cadeia) e realgou que a afirmagéo da

19 No Tribunal Constitucional de Portugal, veja-se o acérddo n® 184, acerca do pagamento de propinas nas
instituicdes publicas de ensino superior. E a seara da reserva do possivel, da vedag&o de retrocesso.

20 DANTAS, San Tiago. lgualdade perante a lei € 0 “due process of law”’: contribuicdo ao estudo da limitagédo
constitucional ao Poder Legislativo. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 116, p. 21-30, 1948.

21 Ob. cit., p. 231.

22 |dem.

23 Ob. cit., p. 238.
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indole normativa dos principios vem de encontro (e ndo ao encontro) ao juizo discricionario,
ao solipsismo, ao subjetivismo. E esta elaboragéo preconiza, como antes anotado, uma Teoria

Material da Constituicio, uma Teoria Material dos Direitos Fundamentais.?*

Ha de se destacar, nesse sentido, o afastamento de Bonavides em relacdo ao movimento
de mixagem tedrica que ocorreu (e ocorre) no Brasil a partir da Constituicdo de 1988. Com a
importacdo de teorias alienigenas, juristas passaram a conceber o novo texto normativo como
portador de valores éticos cujo conteddo € indeterminado. Tais valores seriam complementares
ao texto positivo e aplicaveis a partir de juizos subjetivos (discricionarios) de conveniéncia.
Assim, de acordo com esta doutrina, se antes tinhamos o juiz exegético, limitado pela forma
textual, agora teriamos o juiz dos principios, incumbido de ponderar as demandas sociais e

responsavel por resolver conflitos politicos concretos.

Ora, tal concepgdo, como desenvolvido alhures?, enfraquece a autonomia do Direito.
Se a Constituicdo e seus principios sdo normas substanciais, como assim defende Bonavides,
ou seja, sdo a condicdo de possibilidade a partir da qual o Estado Democrético de Direito se
concretiza institucional e materialmente, 0os mesmos ndo podem ser encarados como uma
autorizacdo para que o seu intérprete decida de acordo com a sua conveniéncia. Dizendo de
outra forma, a normatividade da Constituicdo e o carater democratico do Direito sdo
incompativeis com a discricionariedade implicada pela difundida tese de que principios sdo
valores éticos. Tal critica também ¢ endossada por Habermas, quando “diz que a moral opera
no direito pela positivagao (enfim, pelos direitos fundamentais). A moral ndo esta suspensa no

ar”%, Nesse sentido, afirma o filésofo aleméao:

Quando Dworkin entende os direitos fundamentais como principios deontolégicos do
direito e Alexy os considera como bens otimizaveis do direito, ndo estdo se referindo
a mesma coisa. Enquanto normas, eles regulam uma matéria no interesse simétrico de
todos; enquanto valores, eles formam, na configuragdo com outros valores, uma
ordem simbdlica na qual se expressam a identidade e a forma de vida de uma
comunidade juridica particular.?”

24 OB. cit., p. 248.

% STRECK, Lenio Luiz. Dialogos com Lenio Streck: Hermenéutica, jurisdicdo e decisdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2020.

STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In: FERRAJOLLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli/Alexandre Morais da Rosa... [et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 76.

27 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2012, v. I, p. 317-318.
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Conforme registrado, a abordagem empreendida por Bonavides é uma das primeiras, a
expor, no Brasil, o critério do tudo ou nada e da dimensdo do peso, de Dworkin, e a
conceituacdo dos principios como mandamentos de otimizacdo, de Alexy. Sem embargo,
Bonavides nao aprofunda o exame de cada um destes autores, ndo investe na investigacao das
semelhangas e distingfes entre as duas teorias e ndo toma partido. O seu texto é, antes, uma
producdo de enquadramento e, assim, serviu e serve de marco para desdobramentos

posteriormente realizados pela academia nacional.?®

Bonavides abre um capitulo destinado especificamente ao principio da
proporcionalidade, reconhecendo, pois, a centralidade desta norma.?® O principio em questéo é
assimilado como principio constitucional e fundamento do Estado de Direito. Com uma historia
prévia no Direito Administrativo, conguista sede no Direito Constitucional: do controle do ato
administrativo (legalidade) para o controle da legislacdo (constitucionalidade).®® A ldgica é a
mesma: conformar o espaco decisorio, seja do administrador, ou legislador ou do juiz. A norma
da proporcionalidade, por conseguinte, ndo aumenta a liberdade de decidir. Ao invés, a limita

(efeito negativo) e a condiciona (efeito positivo).

Cabe realcar, outra vez, que o emprego do principio da proporcionalidade ndo autoriza
uma transferéncia da avaliacdo do legislador ou do administrador para a avaliacao do juiz. Nao
se trata de uma realocacdo de discricionariedade. Ndo implica em uma juristocracia. Enseja a
perquiricdo entre meios e fins e, deste modo, potencializa, inclusive, a eficacia das normas
programéticas. Nem a escolha dos fins € livre e nem a escolha dos meios para alcangar os fins.
Trata-se de ferramenta da Teoria Material da Constituicio® que limita as agdes estatais em
protecdo dos direitos fundamentais (obrigacdo de ndo fazer) e que busca o equilibrio entre
direitos fundamentais em conflito (concordancia pratica). Conquanto Bonavides ndo mencione

este aspecto, o principio da proporcionalidade também exige condutas estatais em beneficio dos

28 Bonavides relaciona os principios constitucionais aos principios gerais de Direito, o que faz a partir de um
percurso em trés fases: a fase jusnaturalista, a fase positivista (privatista/civilista, com os principios a ocupar uma
posicdo satélite, subsidiaria, conforme uma ordem das fontes do Direito, localizados nos cddigos) e a fase pos-
positivista (“os principios sdo o oxigénio das Constitui¢des na época do pds-positivismo™). Ob. cit., p. 260 e ss.
Associa também a jurisprudéncia dos principios com a jurisprudéncias dos valores. Ob. cit., p. 265, p. 582, por
ex. Em outro trecho: “E os principios sdo valores. E, sendo valores, sdo também normas, com uma dimensao de
juridicidade maxima.” P. 582.

2 Ob. cit., p. 356-397.

30 E entendido como um principio geral de Direito. Ob. cit., p. 364.

31 Ob. cit., p. 385.

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 25, n. 37, p. 294-457, 2022. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS -

N
1
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

direitos fundamentais (obrigacdo de fazer, obrigacdo de dar). E, assim, vem sendo utilizado
também. Vé-se, pois, o sobredito principio como instrumento em prol do Estado Social.

A exposicdo analitica desenvolvida por Paulo Bonavides sobre o principio da
proporcionalidade, concentrada na producdo alemd, foi, pelo menos em sua época, a mais rica
e minuciosa. E, desta feita, serviu de embasamento tedrico para investigacfes futuras de outros

académicos.3?

5) ATEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As consideracOes, expositivas e reflexivas, sobre os direitos fundamentais, com a
densidade propria do autor, constituem capitulo crucial da doutrina elaborada no Brasil.
Simbolo de uma virada tedrica no que concerne ao didlogo com autores estrangeiros,
principalmente alemaes, 0s quais posteriormente viriam a ser traduzidos e publicados aqui e,
assim, mais conhecidos e estudados, como, por exemplo, Konrad Hesse, Friedrich Muller e
Peter Haberle. Bonavides apresentou categorias, fez concatenages, estabeleceu formulagdes e

foi, mais uma vez, guia para o0s seus leitores, norteando discussfes que se seguiram.

O Curso de Direito Constitucional é pautado pelos direitos fundamentais, que sdo a sua
espinha dorsal. Bonavides sugere a ado¢do do termo dimensdes em detrimento da palavra
geracOes para sublinhar o carater integrativo dos direitos que vdo sendo progressivamente
afirmados ou reivindicados e ndo apenas uma sucessdo cronoldgica e muito menos da superagéo

de uma gama de direitos por outra ou, ainda, da incompatibilidade entre eles.*

Um tema caro ao professor Bonavides é a associa¢do entre a Teoria da Constituicdo e a
Teoria dos Direitos Fundamentais, que é ignorada por muitos.* Ora, ndo é possivel pensar, no

guadrante do Direito, os direitos fundamentais e a sua sistematica normativa e fatica, sem o

32 Para a nossa propria dissertacdo de mestrado: OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Por uma teoria dos
principios: o principio constitucional da razoabilidade. 2. ed. Rev. Atual. Ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.

3 Ob. cit., p. 525.

3 Ob. cit., p. 534.
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escoramento em uma doutrina acerca da Constituicdo. Neste passo, a Teoria dos Direitos
Fundamentais €, ou expressa, uma Teoria da Constituicdo. Da mesma maneira, a relacdo entre
a Teoria do Estado e a Teoria da Constitui¢do, no pode ser um dialogo entre ausentes.® E a
Teoria dos Direitos Fundamentais, que Bonavides defende, é tributaria de uma Teoria Material

da Constituicdo.®®

A Teoria Material da Constitui¢do, ancorada sobre os direitos fundamentais em todas as
suas dimensdes, afirmada perante “a queda do positivismo”, preconiza o Estado Social,
arquétipo constitucionalmente configurado a fim de ensejar a operagdo em prol da efetividade
de tais direitos.” N&o é o Estado Liberal, ndo é um constitucionalismo formalista, uma
Constituigdo Formal, “forma juridica de neutralidade aparente”.®® Marque-se: Constituicio
Compromisséria ndo é Constituicdo em Branco, ndo é constitucionalidade sem materialidade;
0 compromisso espelha conteido, ndo é a sua negacdo. O compromisso nao esta restrito a
processos (a Constituicdo ndo é um codigo de procedimentos), os quais, de resto, sdo
construidos a partir de conteddo normativo. Por outra: Constituicdo Compromissoria €
Constituicdo Material. Constituicdo Material é Constituicdo Dirigente. O dirigismo é

compromisso constitucional.

Dai a preocupagdo de Bonavides com a globalizagdo que vem “minar as bases do Estado

social” com o neoliberalismo:

Quando o género humano se supunha ja a um passo dos direitos de quarta
dimensdo, entre os quais se insere a democracia, eis que a torrente neoliberal,
despontando no horizonte politico deste fim de milénio, coloca em grave risco
todas as dimensfes da liberdade, formuladas, desde o status negativus ao
status positivus, pelo contrato social, e que marcaram as lutas constitucionais
do século. Tudo com o intento indissimulavel de fundar um novo poder feudal
e inaugurar uma nova idade média.*

% Ob. cit., p. 11, v. g. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado.
8. ed. Rev. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014; BERCOVICI, Gilberto. Estado
Intervencionista e constituicdo Social no Brasil: o siléncio ensurdecedor de um didlogo entre ausentes. Rio de
Janeiro: Lumens Juris, 2009; OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Corréa Souza de. Estado Social, globalizag&o,
neoliberalismo e Constituicdo Dirigente. Novos Estudos Juridicos, Revista do PPGD/UNIVALL, v. 12, p. 211-
234, 2007.

36 Ob. cit., p. 535, p. 551, p. 554 e ss.

37 Ob. cit., p. 537.

38 |1dem.

39 Prefacio da oitava edicdo (1999), p. 17. Th. p. 552 e p. 553.
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Na linha do exposto, a hermenéutica dos direitos fundamentais é a hermenéutica afeita
a Teoria Material. Uma hermenéutica contraposta ao “subjetivismo cldssico cuja unilateralidade
se acha de todo ultrapassada”, uma hermenéutica que, assim, supera o positivismo.*® Esta
superacdo se da pela dimensao objetiva dos direitos fundamentais, a qual se pode traduzir como
dimensao material. Nesta esteira, sem prejuizo de outras elaboragdes, como a de Hesse e a de
Haberle, Bonavides se alinha a hermenéutica estruturante, de Friedrich Mller.*:

Destaca-se, nesse sentido, que a teoria do direito e a interpretacéo juridica sempre foram
vitimas de falsos dualismos como, por exemplo, “questdo de fato e questdo de direito”, “texto
e norma”. O grande equivoco da doutrina nacional ¢ reproduzir acriticamente estas dicotomias
e conceber que, por terem um carater inexoravelmente interpretativo, os principios e direitos
fundamentais seriam clausulas abertas, sem conteudo pré-determinado. A aposta no privilégio
epistémico dos juizes, todavia, ndo nos afasta do paradigma positivista. Ela apenas acentua o
carater relativista ou ndo-cognitivista explicitos tanto em Kelsen quanto em Hart, para
mencionar apenas estes. A alternativa ao pensamento dicotdmico consiste na consciéncia de
que, como se diz a partir da hermenéutica filosofica, interpretar é aplicar e de que ndo hé texto
sem norma ou norma sem texto. Estes também sdo pressupostos comuns a referida teoria de

Mdller.

Entre outros autores, Bonavides cita Konrad Hesse para anotar que ndo ha “interpretagio
da Constituicdo independente de problemas concretos” e que a interpretagdo juridica possui um
carater criativo, o que néo significa voluntarismo, solipsismo.*? Bonavides satida o alargamento
dos intérpretes da Constituicdo, conforme a sociedade aberta de Peter Haberle e a sua metodica
concretista.*® De Miiller, investe na distingdo entre programa da norma, ambito da norma e
norma.** Menciona a assertiva de Miiller segundo a qual os direitos fundamentais ndo sdo
valores, sdo normas.* E agrupa estes autores como inspirados pela Téopica.*® Tudo a superar ou
redefinir os métodos classicos de interpretacdo, insuficientes, conforme escreve o autor, para

dar conta da interpretacdo da Constituicdo, notadamente na quadra do pos-positivismo.

40 0b. cit., p. 4.

41 Ob. cit., p. 542 e ss.

42 Ob. cit., p. 557. V. tb., por ex., p. 479.
43 Ob. cit., p. 465, p. 470.

4 Em especial: ob. cit., p. 456-465.

4 Q. cit., p. 580.

46 Ob. cit., p. 473, por ex.
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Bonavides sustenta uma tese que escapa da leitura tradicional, que denota uma tenséo
com o texto constitucional. Defende o constitucionalista em apre¢o que os direitos sociais
também devem ser entendidos como clausulas pétreas.*” Ainda que sem embargo da redacio
do art. 60, § 4°, 1V, da Constituicdo.*® Na terminologia de Miiller (utilizado na argumentago),
apesar de a norma-texto dizer direitos e garantias individuais, isto é, os direitos de primeira
dimensdo, a norma deciséria abarca os direitos sociais. 1sso porque os direitos sociais compdem
os elementos que guarnecem a dignidade humana. E, assim, a dignidade humana confere a
“regra hermenéutica” que liga os direitos sociais aos direitos individuais.*® E, sem serem
normas programaticas, sdo pressupostos dos objetivos fundamentais da Republica, consoante o
art. 3° da Constitui¢do. Nesse sentido, afirma que “ndo ha distingdo de grau nem de valor entre
os direitos sociais e os direitos individuais.”® “Garantias sociais sdo, no melhor sentido,
garantias individuais”.®® Por outras palavras: os direitos sociais garantem os direitos

individuais, de forma que sem os primeiros, os segundos ficam prejudicados.

Esta interpretacdo que faz os direitos sociais sejam percebidos como limitacdo material
ao poder de reforma estd em conformidade com o Estado Social de Direito.>? A condicio de
clausulas pétreas dos direitos sociais deriva, pois, do comprometimento basico da Constituicéo,
do perfil do Estado, da complementacdo entre estes direitos e os direitos individuais, relacdo
que é configurada como de equiparacio.> A democracia, isto é, o Estado Democratico depende
da efetividade dos direitos sociais; os direitos politicos exigem os direitos sociais. Logo,

prejudicar os direitos sociais € prejudicar os direitos civis e 0s direitos politicos.

A circunscricdo do art. 60, § 4°, IV, da Carta de 1988 somente aos “direitos e garantias
da tradicdo liberal” ndo € concilidvel com “o espirito da Constitui¢do e a sistematica de sua
unidade”.>* Assimilar que os direitos sociais gozam da intangibilidade frente ao poder
constituinte derivado ¢ a atitude apropriada ao “contetido material” do inciso IV do pardgrafo

4° do art. 60.% Fragilizar tais direitos € agredir o projeto constitucional que é a sua identidade

47 Ob. cit., p. 588-599.

48 «Art. 60 (...) § 4° Néo serda objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e
garantias individuais.”

4 Ob. cit., p. 595.

%0 I1dem.

5T 1dem.

52 Ob. cit., p. 597.

53 Ob. cit., p. 599.

% Ob. cit., p. 593.

% Ob. cit., p. 595.
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essencial e que, por conseguinte, ndo poderia ser afetado sem descaracterizar a prépria
Constituigéo.

6) CONSIDERACOES FINAIS

Paulo Bonavides é um dos principais constitucionalistas brasileiros comprometido com
o0 constitucionalismo social. Desbravador de teorias, incorporador, no ambiente nacional, de
autores estrangeiros, sem, contudo, adotar postura servil. Nunca com complexo de vira-lata.

Com a seriedade, a exatiddo e a exceléncia.

Sua vasta obra conquistou leitores pais afora. E se mantém atual, central. Estudar Direito
Constitucional no Brasil e ndo conhecer Paulo Bonavides é angariar um déficit de formacéo.
Repita-se 0 que se averbou no inicio deste artigo: o Direito Constitucional ndo precisa de
descomplicacbes, resumos ou esquematizacdes. Precisa da densidade tedrica do quilate da
producdo de Paulo Bonavides, porquanto apenas assim se pode atender a sua complexidade

(entraves, desafios, conquistas).

O referido constitucionalista esteve vigorosamente comprometido com o Brasil, com a
sua Constituicdo. Investigou e tirou licBes da historia constitucional patria. Ndo desconheceu
ou minimizou a circunstancia fatica, muitas vezes resistente ou oposta a Constitui¢cdo. Apostou
na forga normativa da Constituicao, na sua valorizagcdo enquanto norma, sem ignorar os fatores
reais de poder. Preocupado com o incremento da democracia, defendeu a propositura de
emenda constitucional para incluir a iniciativa popular de emenda a Constituicéo (possibilidade
existente, por exemplo, na Constituicdo da Suica e na Constituicdo da VVenezuela), providéncia
relativa ao debate acerca da limitagdo implicita ao poder de reforma.®

Foi uma voz proeminente na promocao da transicdo de um periodo de desprestigio da

Constituicdo, no Brasil notadamente em fungdo do regime militar, o qual, vale repetir, se

% Paulo Bonavides presidiu comissdo da Ordem dos Advogados do Brasil, da qual um dos autores deste artigo
(Fébio C. S. de Oliveira) foi integrante, que tinha por proposito discutir a hipotese e oferecer um texto para esta
emenda constitucional.
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instalou em detrimento da ordem constitucional, para um tempo no qual se anunciou a sua
valorizagdo. A empreitada por fazer da Constituicdo de 1988 uma Constituicdo Normativa, nos
termos de Karl Loewenstein. A evolucdo qualitativa, mas também quantitativa, da doutrina
constitucional brasileira ao longo da vigéncia da presente Lex Legum, teve nele um dos seus

maiores agentes.

Como exposto, ele foi um dos principais responsaveis pela renovacdo da doutrina
brasileira. Mapeou o terreno das discussées. Deu exemplo de como o pesquisador deve se
manter atualizado e comprometido com a autonomia do Direito. E notar, por exemplo, como a
elaboracéo de Peter Haberle, acerca da sociedade aberta de intérpretes, afeta decisivamente o
debate classico entre Carl Schmitt e Hans Kelsen sobre a quem cabe a guarda da Constituicéo.
Bonavides sinalizou bem o caminho: ilustrativamente, ao asseverar que a normatividade dos
principios ndo ocasiona uma transposi¢do a discricionariedade ou ao alargamento do campo
decisério. Ora, a Teoria Material é da Constituicdo. E ndo a substancia da conviccao
exclusivista do intérprete (da sua consciéncia autbnoma), que, assim, a rigor, j& nem mais

intérprete é.

Paulo Bonavides exerceu o magistério por meio das suas aulas e de seus escritos. Por
estes reuniu uma legido de alunos que ndo caberia nas salas de aula ou em auditérios. As suas
licbes estdo vivas, seguem atuais, estdo entre as melhores paginas do romance em cadeia
brasileiro. Sobrevivem a perenidade da vida fisica. Compdem a vida intelectual deste povo,
orgulham o Direito Constitucional. E, assim, hoje e no futuro o ensino de Bonavides vai

somando mais e mais alunos. Como € e deve ser. Pela Constituicao e por ela.
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A NARRATIVA DISRUPTIVA DE UMA NOVA CONSTITUINTE E O MOVIMENTO DE
CORROSAO DAS DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS: TEXTO EM HOMENAGEM A
PAULO BONAVIDES

LiLIA NUNES SiLvAl

MARCELO PEREIRA DE ALMEIDA?

1) INTRODUGCAO

Em 26.10.2020, o Deputado Ricardo Barros no evento online "Um dia pela Democracia”
declarou que pretende propor um plebiscito objetivando a convocacdo de nova Assembleia
Nacional Constituinte "para que possamos refazer a Carta Magna e escrever muitas vezes nela

a palavra deveres™,

O plebiscito, consoante se depreende da leitura do artigo 14, | da CF/88 e lei n°® 9709/98,
consiste em instrumento de soberania popular que possibilita aos cidaddos, de forma direta,
serem consultados para deliberar sobre matéria relevante de natureza constitucional, legislativa

ou administrativa.

! Mestra em Direito pela Universidade Catdlica de Petropolis. Especialista em Direito Processual (UFJF) e Direito
e Processo do Trabalho (FDDJ). Advogada e pesquisadora. E-mail: lilianuness@hotmail.com - Lattes:
http://lattes.cnpq.br/1765941139958947

2 Pés- Doutor em Direito Processual pela UERJ. Pds- Doutorando em Direito pela Universidade de Burgos
(Espanha). Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UFF. Professor e Coordenador de Pesquisa Cientifica.
Advogado. E-mail: mpalmeida04@yahoo.com.br — Lattes: http://lattes.cnpg.br/0245213114864531

3 Conforme matéria disponivel em: <https://ultimosegundo.ig.com.br/politica/2020-10-26/lider-do-governo-na-
camara-defende-plebiscito-e-nova-constituicao.html> Acesso em 02.11.2020.
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Vale lembrar, por oportuno, que no Brasil ja foi realizado um plebiscito em 21.04.1993
para consultar a populagdo na escolha entre monarquia ou republica e parlamentarismo ou

presidencialismo, e o resultado consolidou a forma e o sistema de governo atuais.

A Assembleia Nacional Constituinte, por seu turno, ndo se trata de simples comisséo de
reforma constitucional, mas sim processo complexo para constituicdo de novo sistema juridico
constitucional, e por este motivo ndo tem qualquer obrigatoriedade de dependéncia com a
Constituicdo vigente, o que pode significar uma ruptura total com a ordem juridica conhecida
e, no caso do Brasil em 1988, conquistada pela sociedade apds 21 (vinte e um) anos de governos

militares.

A pretensdo externada no mencionado discurso, no contexto turbulento vivido pelo pais
atualmente, confronta os contornos doutrinérios consolidados sobre a matéria e o conjunto
normativo-constitucional vigentes, e neste sentido o presente estudo se justifica, para reflexdo

sobre os institutos apontados na referida fala e a devida colocacdo do debate.

O artigo tem, portanto, o objetivo de langar luzes sobre os temas constitucionais do
Poder Constituinte e do Plebiscito, contextualizando-os com o que se pode esperar da
democracia em um Estado Constitucional de Direito, de modo a demonstrar a impertinéncia e
a inadequacdo da fala do parlamentar frente aos preceitos da Constituicdo de 1988, e também
prestar as devidas homenagens ao ilustre jurista e cientista politico Paulo Bonavides, falecido
dias ap6s o ocorrido, em 30.10.2020, um grande defensor das balizas democraticas.

A pesquisa, realizada pelo método dedutivo, desenvolveu-se por meio de pesquisa
bibliografica e anélise documental.

O texto foi dividido em quatro secdes, tendo a primeira pontuado o que se pode entender
como poder constituinte originario, como se da o seu desenvolvimento, assim como suas

principais caracteristicas e fungdes.

Em seguida, cumpriu esclarecer quais os limites do poder reformador, também chamado
de poder de reforma constitucional, que consiste no mecanismo criado pelo préprio poder
constituinte originario para que a Constituicdo, fruto do processo constituinte, possa adaptar-
se, por meio de procedimentos pré-estabelecidos de reformas, a dindmica social e regular

adequadamente as relacgGes juridicas ao longo da sua vigéncia.
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Na terceira secdo desenvolveu-se especificamente sobre o cerne do estudo proposto,
qual seja, o discurso do parlamentar no contexto do Estado Democrético e Constitucional de
Direito, debatendo de forma critica sobre as intencdes eivadas de patente inconstitucionalidade
quando analisados os institutos mencionados, o equilibrio existente entre direitos e deveres do
texto constitucional e 0 momento que a sociedade brasileira esté atravessando. O contetido da
narrativa em anélise, sinaliza para o intento direcionado a promoc¢do do derretimento das
democracias contemporaneas que, diante da crise de representatividade, vém sofrendo
investidas, a partir de movimentos internos, que afetam suas bases estruturais, conduzindo a

perigosos processos de ruptura.

A quarta e Ultima secdo trouxe, com fundamento no classico Curso de Direito
Constitucional do homenageado pelo presente estudo, o jurista e cientista politico Paulo
Bonavides, as inferéncias sobre o que seria o entendimento em relacdo a fala do Deputado
Ricardo Barros para concluir, ao final, sobre a impropriedade da proposta diante da existéncia
de limites, expressos e tacitos, ao poder de reforma e ainda a deturpacdo de um instrumento de
participacdo popular da propria Constituicdo para concretizar interesses autoritarios, em

desacordo com os arranjos constitucionais conquistados democraticamente.

2) NOTAS SOBRE O PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Como primeiras notas a respeito do poder constituinte, aponta-se a distingdo entre poder

constituinte originario e poder constituinte derivado.

O poder constituinte, ao se caracterizar como um poder inicial e anterior para criacdo de
uma nova ordem juridica estatal, causa de sua adjetivacdo como originario, implica no
rompimento da ordem juridica anterior para a inauguracdo de uma nova. Portanto, pode ser
considerado um poder autdnomo, Unico no momento em que é exercido e exclusivo por ser
decorrente da soberania. Também o € superior e, em certo sentido, juridicamente ilimitado e
incondicionado por ndo estar vinculado a ordem juridica anterior e; é permanente e inalienavel

por sempre estar a disposic¢ao do povo, de forma latente. (SARLET, 2017, p. 102/104)
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Paulo Bonavides afirma que

A teoria do poder constituinte, preconizada por Sieyes e aplicada a constituicao
francesa de 1791, foi depois alterada pelos constituintes de 1793 e do ano VIII, que a
aproximaram de Rousseau.

Com efeito, estabeleceu-se que as novas Constituicdes s6 seriam validas e perfeitas
apos receberem a sancdo do povo, submetidas, por conseguinte a uma espécie de
referendum constituinte, destinado a conjurar aquele abuso tdo excelentemente
retratado por Carré de Malberg - o de ver-se a representacdo do povo soberano
transformada em representacdo soberana do povo, ou seja, a soberania popular
transmudada em soberania parlamentar. (2004, p. 146)

Ja o poder constituinte derivado estd atrelado a Constituicdo e faz parte dela,
apresentando-se com caracteristicas juridicas que define limitaches expressas e tacitas,
previstas para limitar o poder reformador. Decorre da necessidade de harmonizar o “sistema
representativo com as manifestacGes diretas de uma vontade soberana, competente para alterar
os fundamentos institucionais da ordem estabelecida.” (BONAVIDES, 2004, p. 146)

A doutrina também esclarece que "o poder constituinte atua de modo desatrelado de
processos juridicos anteriores, assumindo, portanto, a funcdo de criador da prépria ordem

juridica estatal, mas situando-se fora desta mesma ordem juridica". (SARLET, 2017, p. 100)

Pelo pensamento contemporaneo, o poder constituinte se forma pela juncéo de dois

aspectos para conformar-se numa Constituicdo, sendo estes de carater formal e material.

O caréater formal esta relacionado diretamente a soberania e, no caso, povo ou nagao
deverdo estar presentes no procedimento pelo seu poder inato de criacao originaria de complexo
normativo, a rigor sob o formato de constituicdo, para reger a vida social. O carater material
constitui-se do que efetivamente o texto deverd prever, quais sd0 0S assuntos essenciais
previstos, seus valores e principios fundamentais, tais como a limitacdo juridica do poder,
liberdade e autodeterminacdo do individuo, socialidade, organizacdo do poder politico,
principios estruturais, dentre outros (CANOTILHO, 1993, p. 129/131).

Importante mencionar que destes elementos sobressai a questdo da legitimidade do
processo. Nao basta ao poder constituinte preencher os requisitos de validade formal e material,
pois "a constituicdo nédo se basta com o manto da legalidade; exige ou postula a dimens&o mais
profunda da legitimidade” (CANOTILHO, 1993, p. 132) e assim, exercer legitimamente o
poder implica na idealizacdo pela comunidade, de forma concreta, na carta constitucional, de

seus anseios para um ordenamento considerado justo. Em outras palavras, a efetiva participagdo
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popular em processo constituinte implica na aglutinacdo dos diversos e radicados valores

sociais no texto que serd produzido ao final, pois do contrério, ndo sera legitimo.

Esse poder fundante pode ser considerado um fato politico, e como forca material e
social, ndo subordinada ao Direito positivo vigente ao tempo de sua manifestacdo, o que néo
deve conduzir ao entendimento pela inexisténcia de limites e condi¢des no seu exercicio
(BARROSO, 2018, p. 84). Cogitar-se tirar do estado de laténcia o poder constituinte demanda,
em verdade, todo um processo formal de constituicdo para seu desenvolvimento transcorrer de
maneira legitima e ainda, que principios basilares como a busca e defesa da igualdade material
e dignidade da pessoa humana sejam respeitados, eis que valores universais indiscutiveis no

seio da sociedade contemporanea.

3) OS LIMITES DO PODER REFORMADOR

Dos modelos rigidos de Constituicdo, surge uma ideia de imutabilidade relativa do texto,
revelando um grau de maior ou menor intensidade de estrutura estavel ou permanente, que
indica, em certa medida, o grau de certeza e solidez juridica das instituices em determinado
Estado. (BONAVIDES, 2004, p. 196)

Bonavides (2004, p. 196) sustenta que a pretensdo a imutabilidade foi almejada por
alguns iluministas do século XVIII que, confiavam cegamente no poder da razdo e, assim,
queriam eles a lei como um produto Idgico e absoluto, valido para todas as geracdes presentes

e futuras.

Essa rigida ideia de imutabilidade constitucional, segundo o autor (BONAVIDES, 2004,
p. 196), confronta-se com as caracteristicas dindmicas da vida e, se fosse adotada, conduziria
ao fechamento de todos os caminhos a reforma harmoniosa do sistema politico, entregando a
revolucéo e ao golpe de estado a solugéo das crises. Segue afirmando que a forca e a violéncia,
nesse contexto, acabariam fazendo com que a lei fundamental caisse em descrédito.
(BONAVIDES, 2004, p. 197)
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ApoGs intensos debates entre membros de seguimento de iluministas, prevaleceu o
principio formulado por Rousseau, integrado na Constituigdo francesa de 1791, segundo o qual
se reconhece a Nacgdo o direito imprescritivel de mudar a Constituicdo e fazer a reforma
daqueles artigos que se tornaram inconvenientes para a harmonizacdo das instituicdes estatais
e a convivéncia social. Assim assentou-se o principio juridico da reforma constitucional por
intermédio do denominado poder constituinte derivado. (BONAVIDES, 2004, p. 198)

O poder de reforma constitucional atua como uma continuacdo do poder constituinte e
visa dar dinamicidade a Constituicdo, observando que, de forma nitida "assume a feicdo de uma
competéncia, ja que juridicamente vinculado as normas de competéncia, organizagdo e

procedimento” (SARLET, 2017, p. 119) pré-estabelecidas no texto constitucional original.

A criatividade do poder reformador, por este aspecto, encontra limitacdes nos
parametros constitucionais essenciais idealizados pela comunidade naquele momento histérico
de (re)construcdo da ordem juridica, o que ndo significa 0 engessamento para mudancas e

tampouco foi esta a intencdo do legislador constituinte.

Os limites a reforma se consumam sob o ponto de vista formal, relativo aos
procedimentos que devem ser respeitados para a efetivacdo de mudancas no texto
constitucional, tais como as regras de iniciativa e 0 quorum de votacao e, sob o ponto de vista
material, relativo as matérias que podem ser objeto de alteracdo, onde normalmente existem
conteidos intangiveis para conservacao dos objetivos basilares da ordem juridica (conhecidos

também como clausulas-pétreas ou no espanhol como coto vedado).

No Brasil, os limites ao poder reformador estéo elencados no artigo 60 da CF/88* e, pela

leitura dos diversos dispositivos constantes no texto legal, assim como em outros artigos

4 Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° A Constituic8o ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado
de sitio.

§ 2° A proposta seréa discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicao sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com
0 respectivo nimero de ordem.

8§ 4° N4o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - aforma federativa de Estado;
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encontrados ao longo da Carta, denota-se o carater um pouco mais abrangente das limitacdes
brasileiras ao poder reformador, o que decorre do fato da Constituicdo Federal de 1988 ter sido
precedida de um periodo de ditadura militar. A Constituicdo, por muitos adjetivada de Cidadd,
foi a resposta normativa a este periodo e, por isso, também pensada primordialmente para
protecdo do Estado Democratico de Direito em face das possiveis investidas autoritérias

porvindouras.

O carater dirigente da Constituicdo brasileira traz consigo o significado de que seus
termos ndo consistem em mero instrumento delimitador da ordem juridica vigente, com o
estabelecimento da organizacdo do estado na esfera dos trés poderes (executivo, judiciario e
legislativo), os direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos, dentre outras tantas
questdes inseridas em seu extenso e complexo conteddo, pois vai além, tendo designado metas
e diretrizes para a sociedade ao longo da sua vigéncia. Ou seja, € um projeto ousado de
comunidade que se gestou naquele momento politico da sociedade brasileira e os limites ao

poder de reforma certamente visaram a sua protecao.

Daniel Sarmento, ao comentar sobre essa caracteristica diretiva, aduz que, mesmo
"estabelecidas em regra através de normas programaticas, ndo devem ser vistas como meras
proclamacdes retoricas. Elas sdo normas juridicas, que de alguma maneira vinculam os poderes
politicos, estabelecendo balizas para o exercicio das respectivas competéncias.” (2006, p. 12)
Justamente tal vinculagdo que os poderes constituidos devem respeitar e, na medida do possivel,

zelarem pelo seu cumprimento.

Desse modo, ndo € demais lembrar que a Magna Carta de 1988 é marcada pelo
pluralismo de valores consagrados ao longo do processo constituinte, que teve ampla variedade
de forcas politicas e de interesses representadas naquele momento (SARMENTO, 2006, p.13),
valores que ndo devem desnaturar-se por maiorias transitorias do poder politico e assim,
importante mecanismo de protecdo a estes objetivos, sdo as limitacGes a alteracdo do texto

constitucional.

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - aseparacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova
proposta na mesma sesséo legislativa.
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4) O DISCURSO DE UMA NOVA CONSTITUINTE POR MEIO DE PLEBISCITO

Pela delimitagdo normativa e experiéncia brasileira, resta claro que o plebiscito é
instituto voltado para consultar os cidaddos sobre tema relevante dentro do contexto
constitucional e ndo para além dele ou para sua ruptura, observando que o Estado Democratico
de Direito e suas respectivas instituicbes ndo estdo em crise ou em estado de ingovernabilidade,
mas sim em periodo de consolidagdo apds a retomada democratica que teve como marco a

propria Constituicdo Federal de 1988.

Nestes termos, 0 seu manejo, tal como pretendeu o parlamentar, dota-se de evidente

inconstitucionalidade.

Como ja comentado, a Constituicdo provém de amplo e intenso debate de forcas
politicas e interesses via Assembleia Constituinte ocorrida em 87/88, momento no qual o povo,
direta ou indiretamente, uniu esfor¢os almejando a transformacéo da sociedade, com grande
mobilizacdo nacional. Tal periodo se amoldou perfeitamente ao conceito cunhado pela doutrina
de direito constitucional como adequado a saida do poder constituinte do estado de laténcia,

situacéo esta, que ndo se verifica de maneira alguma na atualidade.

O ato de convocacdo de uma nova Assembleia Constituinte, o que ja se esclareceu
implicar na instauracdo de um novo poder constituinte (originario) para deflagrar uma nova
ordem constitucional, que é o real significado do termo empregado pelo parlamentar deve,
portanto, ser mais bem entendido para a devida colocacéo do debate.

A intencdo dessa nova constituinte ndo se prestara a reformar profundamente a Carta
Magna para torné-la "governavel" como Ricardo Barros tentou fazer crer, mas se revela como
uma possibilidade concreta de rompimento com a ordem vigente para criagcdo de outra ordem
juridica. E ndo se sabe se esta nova ordem juridica sera pautada nos valores e principios
fundamentais tdo caros a sociedade e seus respectivos anseios de justica cidada, desconfianca
que é deveras pertinente diante do que se tem observado no contexto turbulento e de choque
entre os interesses de grande parcela da sociedade civil e alguns setores dos poderes

constituidos.
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Os limites ao poder reformador e outros instrumentos da propria Constituicdo servem
para que os poderes constituidos, e que geralmente séo eleitos democraticamente pelos cidaddos
para representar seus interesses, ndo deturpem o0s objetivos tracados pelo poder constituinte
originario, observando que a atuacdo das maiorias transitorias eleitas tem pontualmente sua
natureza limitada para obstar tentativas de subverséo da ordem juridica a interesses préprios ou

de determinado grupo social em detrimento dos demais.

Luigi Ferrajoli acredita na existéncia cada vez mais corrente de uma crise nas

democracias constitucionais, pelas seguintes razdes:

a falta de introdugdo, sobretudo em &mbito supra e internacional, das garantias, sejam
primarias ou secundérias, dos direitos estabelecidos nas vérias cartas e convencoes,
como também de funcdes e instituicbes de garantia a altura dos novos poderes e dos
novos problemas globais; o fato de que a politica nunca aceitou realmente a sua
sujei¢do ao direito; a perda da memoria das tragédias do passado e daqueles “nunca
mais!” que apds a segunda guerra mundial estiveram na origem do novo
constitucionalismo democratico (2015, p. 54)

As razdes identificadas encontram abrigo na realidade de muitos paises e no caso do
Brasil ndo é diferente, estando a intencdo do parlamentar inserida neste contexto e de forma
clara quando se busca refletir sobre os argumentos expostos na sua fala diante do suposto
excesso de direitos e ingovernabilidade, posto situarem-se ao reveés da real necessidade da

sociedade que é a efetividade das normas constitucionais e ndo o seu rompimento.

A proposicdo indica mais um ataque deliberado a democracia constitucional brasileira
e ndo uma simples tentativa de adequacdo normativa aos tempos atuais, pois se fosse o caso de
ajustes a Constituicdo, por 6bvio, a via ndo seria a por ele sugerida ante a corriqueira utilizacao
de instrumentos legitimos pelos ordenamentos juridicos e que sdo de induvidosa coeréncia e

pertinéncia.

Quanto a utilizacdo do plebiscito, além do instituto ndo servir para esta finalidade, eis
que, como "instrumento de democracia direta ou semidireta procura atenuar o formalismo da
democracia representativa”, e mais, ndo seria adequado para iniciar processo de rompimento da
ordem estatal porque deve-se levar em conta que "a sua utilizacdo néo seré efetiva, porém, sem
que se identifique um adequado nivel de politizacdo da populacdo™ (MENDES, COELHO e
BRANCO, 2008, p. 754). Isto &, importa considerar o contexto social e politico atual, que

desaconselha qualquer ato de ruptura frente ao ambiente democratico fragilizado por parcela da
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sociedade que se insurge ao modelo de Estado - com razfes escusas, e principalmente a se
deflagrar por meio de plebiscito.

Quanto ao alegado excesso de direitos e falta da existéncia de deveres, as ponderacdes
de Barbosa Moreira sobre os deveres da comunidade sdo dignas de nota, pela atualidade da
reflexdo e pertinéncia em relacdo ao fundamento langado pelo parlamentar. O referido autor
menciona exatamente esta critica que foi feita a Constituicao, de que existem muitos direitos
previstos e sem equivaléncia quanto aos deveres, 0 que considera "uma auténtica ilusdo de
Optica" (1997, p. 312).

A Constituicdo realmente elenca rol expressivo de direitos, contudo, partindo do
entendimento que as relacdes juridicas geralmente sdo compostas por mais de um sujeito,
compreende-se que, se por um lado determinada pessoa, ente ou coletividade é detentora de um
direito, por outro alguém estara a ele sujeito, ou seja, carrega um dever de agir ou se abster para
que o referido direito seja exercido/respeitado. E para isto ndo é necessario estar expressamente
positivado o dever, por ser inerente a existéncia do préprio direito este outro aspecto, pois

presente em decorréncia I6gica do direito.

Barbosa Moreira também alerta que seria um grave erro Supor que as normas
constitucionais, quando asseguram direitos, apenas geram deveres aos poderes publicos,
trazendo o exemplo do artigo 5°, inciso X, que claramente demonstra que a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem séo garantidas em face de quem quer que seja, no plano publico
ou privado. (1997, p. 313)

Como descrito no topico anterior, as limitacbes ao poder de reforma constitucional
existem precisamente para proteger a ordem juridica vigente de investidas autoritérias, o que
aparentemente se apresenta na intencdo do parlamentar, posicdo aqui defendida porque a
prépria Constituicdo possui instrumentos para sua adaptacdo a dinamica social e que séo
utilizados de maneira regular pelos poderes constituidos nacionais, ndo se justificando, por

conseguinte, a necessidade de convocagdo de uma nova assembleia constituinte.

Pertinente se afigura, em vista das constatacdes supra, a visao de Luis Roberto Barroso:

A legitimidade democrética do poder constituinte e de sua obra, que é a Constitui¢do,
recai, portanto, no carater especial da vontade civica manifestada em momento de
grande mobilizacdo popular. As limitagdes que imp8e as maiorias politicas
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supervenientes destinam-se a preservar a razao republicana — que se expressa por meio
de valores e virtudes — das turbuléncias das paixdes e dos interesses da politica
cotidiana. A adaptagdo da Constituicdo as demandas dos novos tempos e das novas
geracOes dar-se-a por via da interpretagdo, da mutacdo e da reforma constitucionais.
(2018, p. 89)

Por este vies que o regime democratico e os direitos fundamentais devem ser protegidos,
com atencdo aos ditames constitucionais e manutencdo do ordenamento em sua esséncia, nao
se deixando levar pelas maiorias transitorias e seus interesses individuais, moldando-se aos

tempos atuais guardando a devida ponderacao e integridade.

N&o se pode deixar de mencionar, por oportuno, o conflito entre o constitucionalismo
atual e a democracia, que é objeto de muitas discussdes, visto a dificuldade de equaciona-los
na realidade dos Estados de Direitos, contudo, este é um dos grandes desafios da
contemporaneidade e que ndo conta com uma resposta exata. E da emergéncia do convivio
harmonico de ambos que os caminhos devem ser tracados, sem radicalismos ou permissividades
extremas para que se cumpra o objetivo maximo dos sistemas juridicos, que consistem na

protecdo e efetivacao dos direitos fundamentais.

No panorama do Estado Constitucional Democratico, Robert Alexy discorre sobre a
concepcao realista da relacdo entre direitos fundamentais e democracia, pela qual os direitos
humanos sdo considerados profundamente democraticos e antidemocréaticos, pois a0 mesmo
tempo que asseguram as garantias essenciais relativas as liberdades e igualdades para exercicio
do procedimento democréatico, desconfiam do préprio processo ao limitar o poder de decisao

da maioria parlamentar eleita sob seus termos. (2009, p. 38)

Segundo Daniel Sarmento, na convivéncia entre constitucionalismo e democracia, "o
primeiro aposta na vontade das maiorias e o segundo desconfia dela, temendo o despotismo das
multiddes" e ainda que a visdo contemporanea os enxergue como complementares, pondera que
"a correta dosagem dos ingredientes desta formula é essencial para o seu sucesso." (2006, p.
15/16)

Decerto que a adocdo de posturas e atos de perfil radical sdo esperadas ao longo da
historia de todo sistema juridico, a prépria tensao entre garantir direitos fundamentais e respeitar
a liberdade de escolha politica dos cidaddos acaba culminando em situagdes desta natureza,
todavia, é dai que a Constituicdo erigida de forma soberana vem servir de norte para as respostas

necessarias ao (re)equilibrio das forgas e (r)estabelecimento da ordem democrética, para que se
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respeitem os limites pré-estabelecidos e 0s instrumentos nela previstos quando preciso 0s

ajustes a dindmica social sempre em transformacéao.

Investidas como a percebida na narrativa constante no discurso do Deputado Ricardo
Barros revela um movimento que tem se mostrado muito frequente na atualidade, que consiste
na corrosdo das democracias por movimento internos, identificados a partir da tentativa de
utilizacdo distorcida de mecanismos de cariz democratico para tentar fraudar as garantias
estruturais de preservacdo da Constituicdo dos regimes democraticos, como é o caso do

plesbicito.

Nesse sentido, vale trazer o olhar sobre a erosdo das democracias contemporanea de
dois professores de Ciéncias Politicas da Harvard University, Steven Levitsky e Daniel Ziblatt,
que desenvolvem pesquisas sobre politica no mundo em desenvolvimento. Os interesses de
pesquisa de Steven Levitisky se concentram nos debates sobre partidos politicos e sistemas
partidarios; autoritarismos e processos de democratizacao; e instituicdes politicas informais,
tendo como foco empirico a América Latina. Daniel Ziblatt estuda a politica na Europa do séc.
XIX aos dias atuais para discutir processos de democratizagdo, transicao de regimes politicos e

partidos politicos.

Na obra “Como as democracias morrem”, os autores descrevem com propriedade 0s
processos de ascensdo de regimes autoritarios nesses dois contextos para entender, numa
perspectiva comparada, as atuais ameagas a solida democracia dos Estados Unidos. Sustentam
a tese de que hoje as democracias colapsam ndo apenas pela via da violéncia, como
frequentemente ocorreu atraves no século XX, mas sim, hoje, mais do que nunca, “o retrocesso
democratico comega nas urnas” ((LEVITISKY, ZIBLATT, 2018, p. 16), com o surgimento de
figuras autoritarias que, legitimamente eleitas, aos poucos vao minando as democracias de
dentro, subvertendo suas instituicGes para se manter no poder, promovendo uma lenta corrosdo
gue visa manter um verniz de legitimidade e normalidade das instituicdes quando estas estdo
corrompidas quanto aos seus propdésitos e funcionamento. O discurso do deputado Ricardo
Barros de convocar uma assembleia constituinte por intermédio de plesbicito se alinha bem a
tese dos autores, como se percebeu nas linhas tragadas no presente ensaio. (LEVITISKY,
ZIBLATT, 2018, p. 17)
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Esses lideres autocraticos, identificados pelos autores, ndo escondem em nenhum
momento suas tendéncias autoritarias e apresentam a tipologia de comportamentos desses
movimentos e que devem servir de alerta: 1. Rejeicdo das regras do jogo democratico; 2.
Negacdo da legitimidade dos oponentes politicos; 3. Encorajamento da violéncia ou tolerancia
para com ela e; 4. Propenséo para restringir liberdades civis dos oponentes, incluindo a midia.
E todos estes sinais costumam se manifestar antes que os autocratas cheguem ao poder.
(LEVITISKY, ZIBLATT, 2018, p. 20)

5) O QUE PAULO BONAVIDES DIRIA SOBRE ISSO?

Mesmo sem ter presenciado o discurso do Deputado Ricardo Barros sobre a convocacédo
de plebiscito para criar uma nova constituinte, € possivel extrair das licdes de Paulo Bonavides
(falecido dias apds a realizagdo do discurso em 30.10.2020), o que ele diria a respeito da

proposta, manifestamente inconstitucional.

Essa proposta ilegitima seria rechacada pela denominada “limitagdo tacita” do poder
reformador que, segundo o jurista, seriam aquelas que se referem a extensdo da reforma, a
modificacdo do processo mesmo de revisao e a uma eventual substituicdo do poder constituinte

derivado pelo poder constituinte originario. (2004, p. 202)

E prossegue dizendo que, em relagdo a extensdo da reforma, no siléncio do texto
constitucional, fica excluida a possibilidade de reviséo total, tendo em vista que reconhecer essa
possibilidade abrir-se-ia espaco para que o poder revisor tivesse capacidade soberana para
revogar a Constituicdo que criou esse poder. (BONAVIDES, 2004, p. 202) E aponta, ainda, a
existéncia de reformas parciais que, removendo determinados artigos da Constitui¢cdo, como no
caso brasileiro, o artigo 60 da Constituicdo de 1988, podem revogar principios basicos e abalar
os alicerces de todo o sistema constitucional, pois, como no exemplo citado, seriam retiradas

as regras que, justamente, tratam das limitacdes do poder reformador.

Neste sentido, Paulo Bonavides afirma que
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Os sistemas ideoldgicos e totalitarios foram bem-sucedidos no emprego dessa técnica
fraudulenta, que lhes valeu na Italia fascista, na Alemanha nacional-socialista e em
algumas democracias populares e marxistas da Europa Oriental o desimpedido acesso
ao poder, sob o respeito aparente e comodo da legalidade constitucional, cujo
formalismo pareciam conservar, a0 mesmo passo que com suas reformas violavam a
constituicdo na esséncia e substancia, nos seus valores improfanaveis, afastando assim
ou ferindo de morte os preceitos basicos da ordem estabelecida. As leis de Hitler de
24 de marco de 1933 e 31 de janeiro de 1934 praticamente despedacaram a
Constituicdo de Weimar, criando um novo direito constitucional fora da legitimidade
democratica, em consonancia com o nacional-socialismo e sua fé ideoldgica. (2004,
p. 202/203)

Outra questdo importante levantada pelo saudoso professor em relagdo as limitagGes
tacitas do poder reformador e que aniquilam qualquer possibilidade de fazer prosperar a
proposta do Deputado Ricardo Barros, diz respeito a suposta possibilidade de o poder
constituinte derivado ser substituido pelo poder constituinte originario, a sombra de uma
omissdo constitucional. Sobre esse ponto, indica que os defensores dessa possibilidade se

baseiam em um argumento aparentemente l6gico de que quem pode mais, pode menos.

Para refutar essa possibilidade, o autor afirma que o emprego desse método viola a
Constituicao, “assim na forma como no espirito”, pois, segundo ele, afronta as regras de
convocagdo do poder constituinte e configuraria uma modalidade de fraude a esse poder
originario. (BONAVIDES, 2004, p. 202) Cita como exemplo dessa hipétese fraudulenta, o que
ocorreu na Franca durante a reforma constitucional de outubro de 1960, em que o General
Charles de Gaulle, ao invés de observar o disposto no artigo 89 da Constituicdo, utilizou um
processo de revisdo diferente daquele previsto no referido dispositivo constitucional, mas
aparentemente estaria legitimado, pois recorreu ao povo, detentor do poder constituinte
originario. (BONAVIDES, 2004, p. 203)

As licOes de Paulo Bonavides permitem inferir que a proposta de uma nova constituinte
sugerida pelo Deputado Ricardo Barros representa um verdadeiro golpe a Constituicdo da
Republica de 1988, uma vez que atinge diretamente as vedacOes tacitas ao poder reformador,
caracterizando expediente ja utilizado no decorrer da historia, por regimes totalitarios, para
legitimar seus intentos de imposicao de poder.
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6) CONCLUSAO

O que se percebeu na fala do parlamentar foi a tentativa de deturpacdo da esséncia do
poder constituinte, que nas palavras do jurista homenageado neste trabalho tem sua legitimidade
assentada "sobre a vontade dos governados e tendo por base o principio democratico da
participacdo” (BONAVIDES, 2004, p. 161), haja vista que a ideia da realizacao de plebiscito
para consultar a populagéo sobre a convocagdo de nova Assembleia Constituinte denota a
intencdo de utilizar um instrumento de participacdo popular da prépria Constituicdo para

concretizar interesses em desacordo com seus arranjos.

Ademais, a Constituicdo é dotada de varios mecanismos de reforma (emendas, revisdo
e internalizacédo de tratados internacionais) e o desenho constitucional permite a sua adaptacao
as necessidades dinamicas da sociedade que governa (jurisdicdo constitucional), ndo havendo
evidéncia da insuficiéncia ou faléncia da ordem constitucional que necessite da adoc¢do da

medida pretendida.

Deve-se estar ciente que o Estado brasileiro € regido por uma democracia constitucional,
na qual o constitucionalismo e a democracia vivem naturalmente tensionados para que 0S
valores essenciais protegidos pela constituicdo realmente o sejam e, a0 mesmo tempo, 0 regime
democratico possa garantir a liberdade e igualdade de seus cidaddos nas escolhas politicas.
Enfim, ha de se ter um limite ao jogo democratico e as regras desse jogo seguramente sdo 0s

direitos fundamentais insertos nas limitagdes ao poder reformador.

O Brasil ndo necessita da convocacdo de uma Assembleia Constituinte para encontrar a
solucdo de seus problemas, mas sim de que os poderes constituidos leiam atentamente o seu
contetdo, que foi elaborado de forma democrética e com ampla participacdo da sociedade, e
possam encontrar as respostas e escolhas que auxiliardo na continuidade saudavel do Estado

Democrético de Direito.
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O SEMIPRESIDENCIALISMO CONVEM AO BRASIL?

REFLEXOES A PARTIR DE PAULO BONAVIDES

RODRIGO TOSTES DE ALENCAR MASCARENHAS!

| - INTRODUCAO

“Convém ao Pais a introdugdo da forma parlamentarista de Governo?” Essa pergunta
foi feita por Paulo Bonavides? e respondida com uma defesa da adogdo de um tipo de
parlamentarismo que ele denominava de “parlamentarismo dualista®”. Ocorre que o conceito
de “parlamentarismo dualista” de Bonavides parece muito proximo do conceito de
semipresidencialismo* que, por seu turno, entrou no debate politico e constitucional brasileiro

ao ser defendido como uma solugdo para parte dos problemas nacionais®.

! Mestre em direito constitucional pela PUC-RJ. Doutor em direito plblico pela Universidade de Coimbra.
Professor do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Estacio de S&. Membro da Comissdo de
Estudos Constitucionais do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Procurador do Estado do Rio
de Janeiro e advogado.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 112 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 187.

8 BONAVIDES ja havia dedicado um artigo inteiro a defesa do parlamentarismo embora ndo trate das
caracteristicas concretas do modelo de parlamentarismo que defendia para o Brasil in BONAVIDES, Paulo. “A
solugdo parlamentarista” in Revista de Informagéo Legislativa, v. 20 n. 80, p. 103-108 out/dez. 1983.

4 A denominacfo “semipresidencialismo”, embora aceita pela maioria da doutrina, ainda ¢ objeto de criticas que
ndo trataremos neste trabalho. Registre-se apenas que dentre as outras denominagdes propostas encontram-se:
“presidencial  dualista”,  “primeiro-presidencialismo”, “parlamentar com correctivo  presidencial”,
“semiparlamentarista”, “forma de governo misto parlamentar-presidencial” e varias outras. Para um relato da
questdo terminoldgica vide NOVAIS, Jorge Reis. Semipresidencialismo Vol. | Teoria do Sistema de Governo
Semipresidencial. Coimbra: Almedina, 2007, p. 105-113.

% Vide, a titulo exemplificativo, a matéria de Israel Medeiros denominada “Semipresidencialismo: o que pensam
especialistas e deputados sobre mudanga”, publicada em 21.07.21 no Correio Braziliense, disponivel em
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2021/07/4938854-semipresidencialismo-0-que-pensam-
especialistas-e-deputados-sobre-mudanca.html, acessado em 24.09.21. Na mesma linha, o cientista politico Sergio
Fausto menciona “a eventual adogdo do semipresidencialismo, em momento adequado”, como um remédio para
“mitigar a tendéncia a crises institucionais de custosa resolu¢do” FAUSTO, Sergio “Perigo a vista: O
bolsonarismo, o centrdo e o risco de darmos um adeus definitivo ao futuro”, Piauf, n. 180, setembro de 2021, p.
23. Vide ainda a matéria de Daniclle Brant e Julia Chaib, denominada “Lira retoma articulacdo do
semipresidencialismo”, publicada na Folha de Sdo Paulo em 28.09.21 (p. A5).

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 25, n. 37, p. 294-457, 2022. ISSN 2448-0517.


https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2021/07/4938854-semipresidencialismo-o-que-pensam-especialistas-e-deputados-sobre-mudanca.html
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2021/07/4938854-semipresidencialismo-o-que-pensam-especialistas-e-deputados-sobre-mudanca.html

JURIS POIESIS x3

-
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Antes de tratar destes conceitos registre-se que, se existe ddvida sobre os exatos
contornos do modelo parlamentarista defendido por Bonavides (e se ele se aproxima do
semipresidencialimo, como acreditamos), nenhuma ddvida pode haver quanto a sua veemente

oposicao ao presidencialismo, que, em suas palavras:

“é modelo malogrado que ao longo de cem anos de republica demonstrou ser a mais
nociva e inidénea das formas usuais de governo, pelo menos no atual grau de
desenvolvimento da sociedade brasileira. Outra coisa ele ndo fez aqui sendo gerar no
ventre de suas crises a ditadura, a sedicdo militar, o tumulto social, a rigidez

oligarquica e uma sensivel atrofia do sentimento de responsabilidade publica nos

titulares do poder”®.

Assim, a partir da provocacdo de Bonavides, exemplo da luta de toda sua vida pelo
aprimoramento das institui¢ces politicas nacionais, pretendemos verificar qual o conceito de
semipresidencialismo, como se caracterizam suas duas experiéncias mais conhecidas (Franga e

Portugal) concluindo com uma analise sobre a conveniéncia de sua adoc¢éo no Brasil.

I - NOTA HISTORICA E CONCEITO DE SEMIPRESIDENCIALISMO

A definicdo de parlamentarismo dual de Bonavides s6 pode ser extraida a contrario

sensu, de sua definicdo de parlamentarismo monista:

“nele os monarcas e os presidentes reinam ou presidem, mas ndo governam, porque o
governo todo é obra do gabinete, designadamente do primeiro ministro (que)
concentra ... 0 exercicio do monopélio da autoridade de governo, neutralizando ... a
figura do Chefe de Estado, habitualmente desfalcado de faculdades ativas e mero
representante ou simbolo da unidade do poder ou da nagdo.”

Por outro lado, no parlamentarismo dualista o chefe de estado teria poderes
efetivamente relevantes (bem longe de apenas simbolicos) como foi o caso — ainda segundo

Bonavides — da experiéncia parlamentarista brasileira de 1961.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 112 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 196.
" 1dem, p. 188.
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Ora, a existéncia de um presidente eleito diretamente pelo povo e com poderes
relevantes e sua convivéncia com um governo politicamente responsavel perante o parlamento

¢ exatamente o que caracteriza o semipresidencialismo.

Como experiéncia historica o semipresidencialismo surge (sem este nome) com a
Constituicdo da Finlandia de 19198. J4 como conceito de direito constitucional e de ciéncia
politica, para distinguir esse sistema de governo de seus concorrentes (o parlamentarismo e o
presidencialismo), o semipresidencialismo € uma criacdo — ou uma constatacdo — do

constitucionalista francés Maurice Duverger®.

Com efeito, ao analisar a Constituicdo Francesa de 1958, ap6s a emenda (de 1962) que
introduziu a regra da eleicdo direta para presidente, Duverger chegou a concluséo de que com
ela teria surgido o que ele denomina pela primeira vez de “regime semipresidencial”?, por ele

caracterizado:

“pelo fato de que o Chefe de Estado ¢ eleito por sufragio universal direto e possui
certos poderes que excedem aqueles de um chefe de estado parlamentar normal. No
entanto, o governo é confiado a um gabinete formado por um primeiro ministro e
demais ministros que podem ser derrubados por um voto do parlamento*”

Para compreender o semipresidencialismo o melhor caminho é o de partir do conceito
de parlamentarismo. Embora existam sistemas parlamentaristas com caracteristicas muito

distintas'? (assim como existem sistemas presidencialistas'® e semipresidencialistas também

8 NOVAIS, Jorge Reis. Semipresidencialismo Vol. | Teoria do sistema de Governo Semipresidencial. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 198/200. O mesmo autor esclarece que reformas constitucionais recentes (1991 e 2000)
reduziram os poderes do presidente da republica, de modo a gerar dividas quanto a permanéncia do sistema
finlandés como semipresidencial.

% “Deve-se a Maurice Duverger a descoberta da novidade, ou seja, do semipresidencialismo enquanto novo e
auténomo sistema de governo, tal como se lhe deve a designagio proposta para identificar esse sistema”. NOVAIS,
Jorge Reis. Semipresidencialismo Vol. | Teoria do sistema de Governo Semipresidencial. Coimbra: Almedina,
2007, p. 101. Ainda segundo Novais, Duverger teria usado pela 12 vez dessa designacao na 112 edi¢do de seu livro,
de 1970. Novais, p. 104.

10 Mas Duverger expressamente enguadra nessa nova categoria regimes anteriormente existentes, incluindo a
prépria Finlandia e a Constituicho de Weimar. DUVERGER. Maurice. Institutions Politiques et Droit
Constitutionnel, 172 edi¢do. Paris: PUF, 1988, p. 188-192.

11 DUVERGER. Maurice. Institutions Politiques et Droit Constitutionnel, 172 edicdo. Paris: PUF, 1988, p. 322.
12 Dyas sdo importantes para esse estudo: uma ¢ a que divide os sistemas parlamentaristas entre aqueles com clara
predominancia do primeiro ministro (como é o caso, em geral, do Reino Unido) e aqueles outros com clara
predominancia do parlamento (como € o caso da Italia). Outra é a que divide as constituicdes parlamentaristas
entre aquelas em que a maioria € exigida para a formagéo do governo (incluindo aquelas onde o governo é
constituido pelo chefe de estado, mas deve obter em curto espaco de tempo a aprovacao da maioria do parlamento
para continuar a existir) e aquelas nas quais o governo é constituido pelo chefe de estado e dura até 0 momento em
gue uma maioria decidir derrubé-lo.

13 Por exemplo: por mais que o presidencialismo brasileiro seja inspirado no dos EUA as diferengas sdo muito
significativas. Aqui o presidente da republica tem iniciativa legislativa (em alguns casos privativa), 14 ndo tem
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diferentes), sua marca distinta é que nele o governo, chefiado por um primeiro-ministro, s
subsiste enquanto tiver a confianca ou ao menos a ndo oposi¢cdo da maioria do parlamento.
Assim, ndo ha mandato fixo para um determinado governo em sistema parlamentar. Os
governos durardo mais ou menos conforme consigam manter ou ndo o apoio de uma maioria
do parlamento (ou, eventualmente, a0 menos enquanto ndo tiverem contra si a oposi¢do da

maioria do parlamento).

Outra caracteristica do parlamentarismo (ou ao menos do parlamentarismo “monista”,
na visdo de Bonavides) sdo os limitados (por vezes meramente cerimoniais’#), poderes do chefe
de estado, que, em geral, ndo exerce qualquer influéncia na escolha do primeiro ministro e na
conducéo do governo. Por essa razdo, a escolha desses chefes de estado ou é efetuada mediante
eleicdo indireta pelo préprio parlamento (com pouca atencdo do pablico) ou € deixada — nas
monarquias — por conta da hereditariedade. O aumento da fragmentacdo partidaria criando
casos em que ndo ha maioria claras no parlamento tem dado alguma margem de arbitragem
politica aos presidentes de algumas republicas (como e o caso da Italia e de Israel) e mesmo a
alguns monarcas parlamentaristas (caso da Espanha); mas mesmo levando em conta essa
realidade mais recente, os poderes de tais chefes de estado sdo realmente diminutos quando
comparados aos de um presidente em sistema presidencialista e mesmo aos presidentes em

sistemas semipresidencialistas (a0 menos nas matrizes francesa e portuguesa).

Ora, a melhor forma de compreensdo do semipresidencialismo — ja expressa na concisa
férmula de Duverger — é a de que se trata de um sistema politico no qual o governo depende da
maioria do parlamento mas o chefe de estado é um ator relevante na cena politica (ainda que
ndo na atividade diretamente governativa), relevancia dada, por um lado, pela legitimidade
recebida pela eleicéo direta e, por outro, pela atribuicdo expressa de poderes constitucionais,
dentre os quais, em geral, o poder de veto de leis, o poder de dissolugéo do parlamento, o poder

de nomeacdo de agentes politicos importantes, dentre outros que veremos mais a frente.

Portanto, a melhor maneira de conhecer o sistema semipresidencial é (guardando em

mente a necessidade de apoio parlamentar para a formacdo ou a0 menos a continuidade do

nenhuma. Aqui o veto pode ser parcial, 14 é tudo ou nada. Aqui o presidente nomeia livremente todo o seu
ministério e praticamente todos os cargos em comissdo. L4, ao contrario, todos os servidores federais (com a
excecdo de poucos assessores diretos do presidente) dependem de aprovacdo do Senado.

14 Acreditagdo de embaixadores, sancdo de leis e ratificacdo de tratados (sem que Ihes seja reconhecido poder de
veto), dentre outras.
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governo), analisar quais sdo exatamente os poderes do presidente, poderes que, quando lhe séo
atribuidos, em geral o0 sdo em detrimento (por comparacao a outros paises) do primeiro ministro,
ainda que seja relativamente comum que certos poderes presidenciais (no
semipresidencialismo) dependam, na verdade, da concordancia de ambos (presidente e

primeiro-ministro).

Também importa registrar que existem distintas matrizes, ou grupos de
semipresidencialismos. A primeira matriz é a austriaca caracterizada pelo fato de os poderes do
presidente (ainda que eleito diretamente), serem mais reduzidos ou (ainda que ndo sejam
constitucionalmente reduzidos) serem usados com extrema parcimdnia. Em seguida temos a
matriz portuguesa e francesa, onde os poderes do PR sdo bem mais amplos. O fato de a matriz
austriaca se aproximar muito do proprio parlamentarismo (ainda que com ele néo se confunda),
nos parece suficiente para concentrar nosso estudo nas matrizes portuguesa e francesa e para,
desde ja, deixar claro que qualquer importacdo de um modelo dessa matriz equivaleria —

efetivamente — a instauracdo de um parlamentarismo disfarcado.

Mas hé outras razdes para 0 nosso foco: A Franca € o caso mais estudado de constituicdo
sempresidencialista ndo apenas pela importancia do pais, mas por seu pioneirismo quanto ao
tema e, provavalmente, tem o chefe de Estado com maior concentracdo de poderes da Europa
ocidental®, poderes que, em periodos nos quais 0 presidente e o primeiro-ministro pertencem
ao mesmo partido, suplantam, em certa medida, os de um presidente em regime presidencialista.
Ou seja, a critica de que eventual importacdo do semipresidencialismo para o Brasil resultaria
necessariamente em um Presidente institucionalmente fraco ndo é verdadeira, ainda que seja

uma possibilidade.

J& Portugal tem um regime que pode ser compreendido como mais préximo do francés
(do que do austriaco) embora, em alguma medida, os poderes do presidente sejam mais

reduzidos. Essa diferenca, e a tradicional troca de experiencias entre 0s constitucionalismos

15 Marie-Anne Cohendet afirma que o presidente francés é “o chefe do executivo mais poderoso e mais
incontrolavel da Unido Europeia. Ele acumula os poderes de fato do primeiro ministro inglés com a
irresponsabilidade da Rainha da Inglaterra” (COHENDET, Marie-Anne. Le Président de la République, 22 edicéo.
Paris: Dalloz, 2012, p. 01). A afirmac&o exagera, mas ndo muito. Loewenstein, analisando a CRF de 1958 em sua
redacdo original, afirmava, quanto ao PR francés, que: “Vista en su totalidad, la posicion del presidente es la de
un monarca constitucional que, caso de hacer uso de sus poderes de excepcién, se convierte en un monarca
absoluto”. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion, cit, p. 118.
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brasileiro e portugués, apontam para a utilidade do estudo desse modelo para eventual adogédo
do sistema no Brasil.

Mas antes de prosseguir ha que se fazer uma adverténcia, especialmente salientada por
Jorge Reis Novais: é que, em grande medida, a partir de um determinado enquadramento
juridico-constitucional do semipresidencialismo em um pais, é possivel verificar o
desenvolvimento de distintos modelos praticos do seu funcionamento (a rigor 0 mesmo
acontece com o parlamentarismo ou o presidencialismo). Isso € especialmente verdadeiro em
relacdo a Franca, pois aquele que se limitasse a ler os dispositivos da Constituicdo Francesa que
delimitam os poderes do presidente nem de longe teriam a precisa ideia do efetivo alcance de

seus poderes politicos.

Assim, por exemplo, o Presidente francés, formalmente, ndo tem o poder de demitir o
primeiro-ministro, mas tem, na realidade francesa (quando o partido do presidente tem a
maioria da assembleia), exercido esse papel com grande constancia. Note-se bem, ele exerce
esse papel ndo formal, ou juridicamente (ja que, formalmente ndo tem esse poder), mas por
meio de “pedidos” ou exortagdes politicas (ou mais propriamente “pressdo” politica) dirigidas
aos primeiros ministros que, na préatica constitucional francesa, acabam pedindo sua demissao

(portanto formal e juridicamente ndo sd@o demitidos).

Nas palavras de Reis Novais “a constituicdo funciona como quadro juridico onde ¢
possivel inscrever e desenvolver diferentes modalidades de funcionamento pratico dos sistemas
de governo™®, Essa adverténcia é muito importante para o contexto brasileiro, e fundamental
para evitar graves prejuizos que podem decorrer da importacdo descuidada de institutos

juridicos.

Isto porque a abertura semantica de alguns dispositivos que tratam dos poderes do
presidente na Franca ou em Portugal — e que nesses paises foram construidos progressivamente
e de forma relativamente tranquila (por razdes distintas, incluindo o papel modesto do conselho
constitucional francés quando comparado ao STF) —aqui provavelmente seriam fonte de graves

crises institucionais acerca de quem tem competéncia para isto ou aquilo.

16 NOVAIS, Jorge Reis. Semipresidencialismo Vol. | Teoria do sistema de Governo Semipresidencial. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 243.
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Pois bem, fagamos entdo um pequeno estudo comparativo entre o semipresidencialismo

em Portugal e na Franga.

111 - O SEMIPRESIDENCIALISMO PORTUGUES E FRANCES

I11.1 - PODERES DO PRESIDENTE REFERENTES A ESCOLHA E DEMISSAO DO
GOVERNO

Segundo a Constitui¢do da Republica Portuguesa (doravante “CRP” — art. 187 “1”) o
Primeiro-Ministro ¢ nomeado pelo Presidente da Republica, “ouvidos os partidos representados
na Assembleia da Republica'” e tendo em conta os resultados eleitorais”. Ou seja, ha um
requisito procedimental formal (receber os lideres de todos os partidos representados no

parlamento) e outro requisito aberto (levar “em conta”, os resultados eleitorais).

Ainda assim, a rigor (a0 menos do ponto de vista gramatical), o presidente nomeia como
primeiro-ministro quem ele quiser®®. O problema é que, pela CRP (isso ndo acontece na Franca,
COMO veremos), 0 primeiro-ministro, no maximo em 10 dias apds a sua nomeagdo (art. 192),
deve submeter seu programa a assembleia, que deliberard no méximo em 3 dias, ocasido em
que qualquer grupo parlamentar pode propor a rejeicdo do programa ou 0 Governo solicitar a
aprovacao de um voto de confiangca. Como a rejei¢cdo do programa do Governo exige maioria
absoluta dos Deputados em efetividade de funcdes é evidente que o presidente ndo devera —
mas podera — nomear como primeiro-ministro alguém que sabidamente ndo alcancara a

aprovacao da maioria.

Na prética, quando ha uma clara maioria (situacdo comum, embora mas cada vez menos

comum, em Portugal), o presidente tem pouca ou nenhuma margem de manobra. No entanto,

17 Denominagéo do Parlamento portugués que é unicameral.

18 Claro que uma interpretacdo segundo a qual o presidente pode nomear qualquer pessoa, ainda que sem a mais
remota chance de ser confirmada, representaria uma deslealdade institucional grave, que estaria violando sua
responsabilidade para com a funcdo que exerce, na forma que tratamos (nos seja permitida a mencéo) em
MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. A Responsabilidade constitucional dos Agentes Politicos. Belo
Horizonte: Férum, 2021, p. 349/359.
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quando a composi¢do do parlamento esta repartida de forma mais segmentada sua capacidade
de escolha pode fazer toda a diferenca.

Na Franca (artigo 8° da Constitui¢do da Republica Francesa, doravante “CRF”), 0
presidente também ¢é livre para nomear o primeiro-ministro que quiser (ndo tem sequer a
obrigagdo formal de consulta aos partidos) mas seu poder é ainda maior pelo fato de que o
primeiro ministro e o governo nomeados ndo tem qualquer obrigacao de submeter previamente
seu programa a assembleia. E verdade que a assembleia pode, a qualquer momento, submeter
0 governo a um voto de confianga por meio de proposta subscrita por ao menos 10% dos seus
integrantes, mas o fato de nédo existir uma obrigacdo imediata de deliberagdo sobre o novo

governo faz com que a iniciativa politica para derruba-lo tenha que vir da assembleia nacional.

A queda do Primeiro Ministro e de seu governo depende, tanto na Franga quanto em
Portugal — como em geral em sistemas parlamentaristas — de deliberagdo parlamentar (da
Assembleia da Republica em Portugal e da Assembleia Nacional na Franga'®) aprovando uma
mocao de censura, ndo aprovando o programa de governo (ou, em Portugal, ndo aprovando uma

mogdao de confianca).

Mas, além disso, a CRP (art. 195 “2”) prevé uma possibilidade (desconhecida pela CRF)
de demiss&o do primeiro-ministro pelo presidente “quando tal se torne necessario para assegurar
o regular funcionamento das instituicdes democraticas”, com o Unico requisito formal de ser
“ouvido o Conselho de Estado?®”. Canotilho e Vital Moreira, ao comentarem este artigo, tratam
da vinculagdo dessa prerrogativa presidencial “a existéncia de certos pressupostos de facto (...)
e a certas condigbes de direito?®” que examinam em detalhes. Concordamos — no campo
doutrinario — com os ilustres autores no sentido de que a hipétese de demissao € condicionada.
No entanto, ndo podemos deixar de sublinhar o perigo representado por clausula com tamanho

grau de indeterminacdo, que, embora Gtil em momento de crise real, se presta facilmente a um

19 Que tem um parlamento bicameral, composto pela Assembleia Nacional e pelo Senado (que néo participa da
demissdo do Governo).

200 Conselho de Estado em Portugal (que ndo tem qualquer semelhanca com seu famoso homonimo francés) é
orgdo politico de consulta do Presidente da Republica, por ele presidido e composto pelos seguintes membros: O
Presidente da Assembleia da Republica; o Primeiro-Ministro; o Presidente do Tribunal Constitucional; O Provedor
de Justica; os presidentes dos governos regionais; 0s antigos presidentes da Republica eleitos na vigéncia da
Constituicdo que ndo hajam sido destituidos do cargo; cinco cidaddos designados pelo Presidente da Republica
pelo periodo correspondente & duracdo do seu mandato; cinco cidadaos eleitos pela Assembleia da Republica, de
harmonia com o principio da representacdo proporcional, pelo periodo correspondente a duracdo da legislatura

2L CANOTILHO, J. J. Gomes MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa: anotada Vol. Il, 42 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 463/465.
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uso abusivo por parte de eventual presidente pouco comprometido com as regras do jogo
democrético. Ou seja, se € que o semipresidencialismo pode ser bom para o Brasil, esse € o tipo

de redacdo que deve ser evitada.

Quanto ao presidente francés ja dissemos que, formalmente, ele ndo tem qualquer
hipotese de demissdo do Governo, mas, na pratica constitucional francesa ele tem exercido esse
“poder” sempre que seu partido controla a maioria da assembleia, persuadindo o primeiro-

ministro a apresentar sua demissao.

111.2 - PODERES DE INFLUENCIA NA CONDUCAO DO GOVERNO

Partindo da formacéo do governo para o seu funcionamento, a principio a conducao do
Governo — ndo apenas a tomada de decisdes no seu dia-a-dia, mas também o espaco reservado
a acdo e a direcdo politica (estudado, em especial pela doutrina italiana, sob o nome de funcéo
de indirizzo politico? e, na doutrina portuguesa, como “fun¢io de orientagdo e de conformacio
politica do Estado”?®) — é matéria reservada a seus componentes (0 primeiro ministro e os

demais ministros).

Mas o leitor menos familiarizado com o funcionamento dos sistemas parlamentaristas
ndo deve confundir os poderes de um primeiro ministro em relacdo aos demais ministros com
os poderes de um presidente em regime presidencialista. E preciso ter em mente a figura do
governo como instancia formal de tomada de decisbes coletivas. Ou seja, em sistemas
parlamentaristas e semipresidencialistas existem decisbes que ndo podem ser tomadas
isoladamente pelo primeiro ministro, mas que dependem de deliberacdo a ser formalmente
tomada em reunido na qual tem assento e voto todos (ou a maioria) (d)os ministros. Esta
instancia, denominada por vezes Gabinete ou, 0 que € mais comum, Conselho de Ministros é,
em geral (com variagcBes importantes) responsavel pelas mais importantes decisdes a serem

tomadas pelo Governo.

22 \Vide BARILE, Paolo. Istituzioni di diritto pubblico. 62 ed. Padova: Cedam, 1991, p. 278 e ss. Para a doutrina
argentina vide VANOSSI, Jorge Reinaldo A. Estado de derecho, 4% ed. Buenos Aires: Astrea, 2008, p. 116-130.
23 CANOTILHO, J. J. Gomes MOREIRA, Vital. Os poderes do presidente da Republica (especialmente em
matéria de defesa e politica externa). Coimbra: Coimbra editora, 1991, p. 33, 43 e, dos mesmos autores,
Constituicdo da RepuUblica Portuguesa anotada Vol. 11. 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 413-414.
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Pois bem, em ambos os sistemas sob analise, o Presidente possui poderes que lhe
possibilitam exercer influéncia importante em certos assuntos de governo, poderes que, em
certo sentido, o fazem um ator relevante na formacéo do indirizzo politico do Estado. Note-se

que, como afirmamos em trabalho anterior®*:

“diversos Orgdos constitucionais participam ou ao menos influenciam o exercicio
desta funcédo, a comecar pelo seu maior titular, o corpo eleitoral, que, ao se expressar
nas eleicBes, faz obviamente uma escolha politica. O Poder Legislativo, da mesma
forma, inegavelmente opera escolhas politicas de suma importancia. No entanto, o
operador por exceléncia da direcao politica do Estado é o poder executivo. E isto ndo
porque ele seja 0 Unico a tomar decisGes politicas, nem porque tome as mais
importantes (papel da prdpria Constituicdo), mas sim porque as toma
constantemente”.

Pois bem, na Franca (art. 9° da CRF), o presidente “preside” o conselho de ministros
por direito proprio, o que lhe da um enorme poder de orientacdo da agenda politica®®, mesmo
em situacdes de coabitagdo?. J4 o Presidente portugués (CRP art. 133 “i”) s6 preside o

Conselho de Ministros se for convidado pelo primeiro-ministro, o que nunca ocorreu?’.

Em matéria de politica de defesa tanto o Presidente Portugués como o francés sdo os
comandantes das forcas armadas (art. 120 da CRP e 15 da CRF). Isso significa que cabe ao
Presidente dar ordens as referidas forcas. Mas os dispositivos ndo afastam a circunstancia de
que a orientacdo da politica de defesa ndo estd excluida da orientacdo geral do governo, que
cabe ao primeiro-ministro. Assim, a correta delimitacdo dos poderes sobre o assunto acaba

sendo dificil.

2 MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. A Responsabilidade constitucional dos Agentes Politicos. Belo
Horizonte: Férum, 2021, p. 54-55.

%5 Novais (p. 245/248) minimiza a importancia dessa prerrogativa, alegando que os poderes a que ela corresponde
(“conhecer a agenda, poder de alguma forma influenciar o que se discute, tomar conhecimento da posi¢do dos
varios membros do Governo ... e, sobretudo ... recusar-se a assinar os decretos, que devendo ser decididos em
Conselho de Ministros e sendo por este aprovados, carecem da assinatura do presidente”) ndo seriam muito
diferentes do sistema portugués. Discordamos dessa posicao pois a presidéncia do Conselho néo da ao presidente
francés a mera capacidade de “conhecer a agenda” e sim em decidir sobre a composi¢do dos itens dessa mesma
agenda, o que certamente é um poder importante (que o presidente portugués ndo tem). Nas palavras de
CARCASSONNE e GUILLAUME (comentando o artigo da CRF que da a presidéncia do Conselho ao presidente)
0 presidente é “maitre de I’ordre du jour et de la déliberation”. CARCASSONNE, Guy, GUILLAUME, Marc. La
Constitution introduite e commentée par, 142 edi¢do. Paris: Seuil, 2017, p. 90.

% Situagdes nas quais o Presidente, eleito por um partido, € obrigado a conviver “coabitar” com um primeiro
ministro escolhido por partido que Ihe é oposto.

27 Pelo menos até 2007, Novais, p. 219. Vale a comparagdo com os poderes do Rei Espanhol que, segundo o artigo
62 “g” da Constitui¢do da Espanha, também preside o conselho de ministros a convite do primeiro-ministro. Ocorre
que, ao contrario do que ocorre em Portugal, na Espanha esse convite ja ocorreu (e 0 Rei aceitou), pelo menos
duas vezes desde a coroacao de Felipe VI
(https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/resumenes/Paginas/2020/180220-consejozarzuela.aspx,
acessado em 13.10.21).
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Outra forma importante de influéncia é por meio da sancdo (ou veto) das leis. Com
efeito, em todos os sistemas parlamentaristas cabe ao chefe de estado sancionar (ou meramente
promulgar) as leis, mas a quase unanimidade da doutrina sustenta que se trata de atividade
vinculada, ndo havendo, portanto, espaco para veto (salvo, em alguns paises, no caso de

inconstitucionalidade formal®®).

Ja no caso do semipresidencialismo os poderes do presidente sdo bem mais amplos. Em
Portugal o Presidente pode vetar projetos de lei (inclusive por motivacdo meramente politica),
podendo a Assembleia derrubar o veto por maioria absoluta (como regra geral) ou apenas por
dois tercos (dos deputados presentes) quando o projeto envolva certas matérias (art. 136).

Alternativamente, o Presidente pode requerer ao Tribunal Constitucional a apreciacao
preventiva da constitucionalidade da medida (art. 278). Além disso o presidente também precisa
promulgar os decretos aprovados pelo Governo, podendo (embora haja alguma polémica sobre

0 assunto) se recusar a fazé-lo o que exige do governo alguma negociacdo com o Presidente.

Na Franca o Presidente tem poderes mais modestos sobre a matéria (mas ainda assim
relevantes). Ele pode (art. 10 da CRF) solicitar ao Parlamento nova deliberacdo sobre os
projetos de lei aprovados, o0 que equivale ao veto, mas sem que seja fixado qualquer quérum
especial para que a lei seja aprovada. Ele também pode solicitar o controle preventivo dos

projetos de lei perante o Conselho Constitucional (art. 61 da CRF).

Em matéria de politica externa o presidente portugués tem a atribuigdo de “ratificar os
tratados internacionais”?°, mas a conducdo da politica externa é do governo. Ja na Franga, em
matéria de politica externa, o presidente exerce um protagonismo maior, tendo a atribuicdo de
“negociar e ratificar os tratados®®” (sujeitos a ratificacdo) e de ser mantido informado de

qualquer outra negociacdo tendente a celebracdo de um acordo internacional para o qual nao

28 Como é o caso da Alemanha, conforme exposto em CURRIE, David P. The Constitution of the Federal Republic
of Germany. Chicago: The University of Chicago Press, 1994, p. 137.

29 Artigo 135 “b”.

%0 Artigo 52 da CRF.
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seja exigivel a ratificacdo®'. Ou seja, trata-se de verdadeiro poder de conducdo da politica
externa e ndo de mera possibilidade de veto daquilo que tenha sido negociado pelo Governo®.

Em matéria de poder de conducéo do Governo vale mencionar o artigo 16 da CRF que
da poderes ao Presidente para agir em situagGes de crise grave®. A extenso dos poderes ndo é
definida, mas parece pressupor que o Presidente assume um elevado protagonismos, ainda que
temporario, na conducdo do governo. O dispositivo, no entanto, ressalva o pleno funcionamento
do Congresso e proibe sua dissolucdo durante o exercicio dos poderes conferidos pelo

dispositivo34.

111.3- PODERES DE ESCOLHA DE AGENTES

Pela CRP ha uma série de agentes publicos que sdo nomeados pelo Presidente apds
proposta do primeiro-ministro (caso dos demais ministros) ou do Governo (como é o caso do
Presidente do Tribunal de Contas, do Procurador-Geral da Republica, do Chefe do Estado
Maior das Forcas Armadas e de outros agentes militares e dos embaixadores). O problema é
qgue a CRP ndo ¢ clara quanto a possibilidade de recusa, por parte do Presidente, do nome
indicado pelo primeiro-ministro. Canotilho e Vital Moreira, em relagdo a nomeacdo de
embaixadores, afirmam impor-se uma “tarefa de cooperagédo politica entre o PR e o Governo,
pois 0 PR nunca pode escolher um agente diplomatico que ndo lhe tenha sido proposto pelo
Governo, e este ndo pode impor unilateralmente uma nomeacdo®”. Ja em relagio ao poder de

nomeagao dos demais ministros, depois de afirmarem que se trata de “poder compartilhado”,

31 Pelo artigo 53 da CRF estdo sujeitos a ratificacdo (pelo PR) apds prévia aprovacéo pelo Parlamento os tratados
de paz, de comercio, 0s relativos a organizac¢des internacionais, aqueles que preveem desembolso de recursos pelo
tesouro francés, que modificam disposi¢des legislativas, que sdo relativos ao estado das pessoas e aqueles que
incluem alteracdes territoriais.

32 Um reflexo desta diferenca é que no Conselho Europeu — 6rgdo politico de clipula da Uni&o Europeia — Portugal
é representado por seu primeiro-ministro enquanto a Franca é representada por seu Presidente.

3 “Quando as instituigdes da Republica, a independéncia da nagdo, a integridade de seu territério ou o
cumprimento de seus compromissos internacionais sdo ameagados de maneira grave e imediata e o funcionamento
dos poderes ptiblicos constitucionais ¢ interrompido”.

3 0O perigo desse dispositivo, muito criticado pela doutrina francesa, é demonstrado pelo fato de que foi
incorporado, com poucas modificagdes, pela Constituicao da Tunisia de 2014 e acaba (em agosto de 2021) de ser
invocado pelo seu Presidente, ironicamente um professor de direito constitucional, para dar um golpe de estado
(fechando o congresso). Sobre este recente golpe nos seja permitido fazer referéncia a breve artigo nosso,
disponivel em https://terapiapolitica.com.br/nos-e-a-tunisia/, acessado em 24.09.21

35 CANOTILHO, J. J. Gomes MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa: anotada Vol. 11, 42 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.198.
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continuam, de forma mais ambigua, dizendo que “Saber em que medida este poder do PR ¢
mais do que um poder formal e adquire relevancia politica decisiva depende das relagdes entre

o PM e o PR e do grau de responsabilidade politica do Governo perante o tltimo™.

Em suma, as situagGes serdo variadas. Um presidente do mesmo partido do primeiro
ministro provavelmente se sentird mais a vontade para sugerir e vetar nomes. Caso contrario
(primeiro ministro de partido contrario), provavelmente so recusara a nomeagdo em casos mais
graves (de incapacidade manifesta). Ainda assim, a ambiguidade da relacéo entre presidente e

governo é uma possivel fonte de conflitos institucionais.

Na Franca os poderes de nomeacédo de que dispdem o presidente sdo mais amplos. Ha
uma série de agentes (mencionados pela CRF art. 13) que sdo nomeados em conselho de
ministros, ou seja, necessitam da concordéncia do presidente, ainda que também precisem da
concordancia do primeiro-ministro (art. 19). Mas note-se que, no caso francés, sequer existe
um direito de iniciativa do primeiro-ministro; o que a Constitui¢do exige é que ambos estejam
de acordo sobre a nomeacdo. Os principais cargos sdo os de membros do conselho de estado,
embaixadores, membros da corte de contas, prefeitos (que, na Franca, séo representantes locais
do poder central, com atribui¢cdes importantes) oficiais-generais e diretores das administragoes
centrais (uma espécie de secretaria-geral de cada ministério). Além disso, varios outros cargos

listados em lei também dependem da concordancia do Presidente.

Ademais, o Presidente francés nomeia (sem qualquer intervencao do primeiro-ministro)
trés dos nove membros do Conselho Constitucional®”, incluindo o seu presidente. Tal atribuicio
tem importancia ainda maior pelo fato de a nomeacéo ser para um mandato de nove anos ndo
renovavel, o que significa uma rotatividade significativa em sua composi¢do. Em Portugal, por

comparacgéo, o Presidente ndo nomeia nenhum dos membros do Tribunal Constitucional.

3 |dem, p. 185.

37 Artigo 56 da CRF. O Conselho Constitucional Francés é o mais peculiar dos tribunais constitucionais ocidentais
uma vez que, até relativamente pouco tempo, ndo fazia controle posterior (mas apenas preventivo) de
constitucionalidade das leis. Essa possibilidade foi aberta em 2009 com (a introdugdo do artigo 61-1 na CRF e) a
criagdo da “questdo prioritaria de constitucionalidade” (“QPC”) espécie de incidente de inconstitucionalidade
(remotamente parecido com nosso incidente de argui¢do de inconstitucionalidade) que permite o controle pelo
Conselho Constitucional apenas de alegacdes de violagdes a “direitos e liberdades” constitucionais (ou seja, nao €
possivel alegacdo de inconstitucionalidade formal, por exemplo). Ainda assim, trata-se, cada vez mais, de
instituicdo fundamental no horizonte constitucional francés, adquirindo importancia igual ou até superior ao bem
mais antigo Conselho de Estado.
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I11.4 — PODER DE DISSOLUGCAO DO CONGRESSO

O poder de dissolucéo do congresso por iniciativa (propria®®) do presidente ¢ uma das
principais caracteristicas do semipresidencialismo®. E este poder que permite ao presidente
influir decisivamente nas escolhas politicas nacionais ao escolher (dentro de certos limites) os
momentos nos quais a ultima palavra sobre uma crise politica serd dada pelo povo. Importante
registrar que tal poder estara “presente” nao apenas quando ¢ efetivamente exercido, mas

também como uma “possibilidade” sempre latente em situagdes de crise.

Em Portugal o Presidente (art. 133 “e” e 172) pode dissolver a Assembleia da Republica,
desde que cumpridos dois requisitos: ouvir os partidos nela representados e o Conselho de
Estado. A dissolugdo ndo pode ocorrer nos seis meses posteriores a eleicdo da Ultima
assembleia, nem no ultimo semestre do mandato do Presidente da Republica ou durante a

vigéncia do estado de sitio ou do estado de emergéncia.

Na Franca o Presidente também pode dissolver a Assembleia Nacional ap6s consulta ao
primeiro-ministro e aos presidentes das assembleias. Ndo pode haver uma nova dissolugédo
durante um ano apoés as elei¢bes seguintes a uma dissolucdo (tampouco, como vimos, pode

haver dissolucdo durante o uso dos poderes excepcionais do presidente).

IV — CONDICOES PARA UM SEMIPRESIDENCIALISMO NO BRASIL

A resposta completa quanto a conveniéncia da adog¢do do semipresidencialismo no

Brasil exigiria aportes ndo apenas do campo estritamente constitucional, mas também da ciéncia

38 E ndo apenas por iniciativa do primeiro ministro como € a regra no parlamentarismo.

39 Canotilho e Vital Moreira, embora ndo adotem a denominagio “semipresidencialismo” para o regime portugués,
anotam que, para aqueles que assim entendem, o poder de dissolucdo “serd mesmo o ‘poder dos poderes’, aquele
que se ergue como autolegitimador da forma ‘semipresidencialista’”. CANOTILHO, J. J. Gomes MOREIRA,
Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa: anotada Vol. 1, 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.184.
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politica, 0 que ndo caberia neste trabalho. Mas podemos nos arriscar sobre alguns pontos do
debate.

O semipresidencialismo € um sistema interessante porque permite aliar algumas boas
caracteristicas do presidencialismo (um presidente eleito diretamente pelo povo com poderes
efetivos, mas sem ser o responsavel direto pela conducdo do governo) com outras do
parlamentarismo (uma crise de governo nao precisa envolver o grau de tensdo, o risco de ruptura
e a paralisia que caracterizam as crises do presidencialismo, uma vez que a substituicdo de um
mal governante pode ser feita de forma rapida). Mas trata-se, nas palavras de Jorge Reis Novaes,
de sistema no qual “ha uma complexidade ... que ndo encontra paralelo em qualquer dos outros
dois sistemas™*® (parlamentar e presidencialista) e que depende em medida maior do que o

presidencialismo de uma vontade de participar do jogo constitucional.

Ou seja, o semipresidencialismo seria um sistema mais sujeito ao jogo bruto
constitucional tdo bem denunciado por Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (em obra tdo
importante para a defesa da democracia e para o necessario dialogo entre direito constitucional

e ciéncia politica*).

Neste ponto poderiamos afirmar entdo que o semipresidencialismo deveria ser
descartado num pais, como o Brasil, com uma democracia que ainda ndo conta, por exemplo,
com partidos consolidados, e que tem estado sob forte teste de stress por parte de seu atual
presidente.

No entanto, foi exatamente entre democracias recentes — sem qualquer tradicdo de
partidos politicos — que o semipresidencialismo floresceu e tem demonstrado bons resultados.
Com efeito, boa parte das novas democracias do Leste europeu optou pelo sistema
semipresidencial, incluindo Bulgéaria, Croacia, Eslovaquia, Eslovénia, Lituania, Pol6nia (esse

um exemplo menos feliz) e Roménia“?.

0p, 177

4L LEVITSKY Steven e ZIBLATT Daniel. Como as democracias morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.

42 NOVAIS, Jorge Reis. Semipresidencialismo Vol. | Teoria do sistema de Governo Semipresidencial. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 196. Gostariamos de lembrar do caso da Constituicdo da Tunisia de 2014 (a Unica constituicéo
adotada de forma democrética como resultado da denominada Primavera Arabe) que, a nosso ver, adota um regime
relativamente proximo do sistema francés, portanto semipresidencial. No entanto, embora o constituinte tunisiano
estivesse “obsecado por uma ideia fixa: romper com o regime presidencialista em sua versdo corrompida”
(ACHOUR, Rafida Ben. “La Constitution tunisienne du 27 janvier 2014”. Revue Francaise de Droit
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Mas, como vimos, a maioria dos dispositivos que atribuem poderes ao presidente nas
constituicBes francesa e portuguesa sdo redigidos na forma de clausulas bastante abertas. A
importacdo do semipresidencialismo para o Brasil com o uso de tais clausulas tem tudo para
resultar em um desastre. E isso por varias razdes: por um lado o enorme protagonismo ja
assumido pelo Supremo Tribunal Federal no campo politico seria ampliado exatamente no
espaco da ambiguidade de tais clausulas e, por outro, elas serviriam de apoio para presidentes
com pouco ou nenhum compromisso constitucional criarem tensdes institucionais*®. Se a isso

acrescentarmos a pouca tradicéo partidaria do Brasil teremos 6timos ingredientes para crises.

No entanto, acreditamos que uma importagédo cuidadosa do semipresidencialismo para
o0 Brasil pode — é apenas uma possibilidade — ter um efeito positivo, ao permitir que o presidente
eleito pelo povo, continue como ator relevante na politica nacional, a0 mesmo tempo em que
se tenta trazer maior estabilidade a conducdo dos governos (vale lembrar que a troca de
ministros no Brasil por vezes é mais intensa do que em sistemas parlamentaristas**), desde que

observados diversos requisitos.

O primeiro é o da reserva de poderes relevantes para o Presidente, de forma a que ele
possa efetivamente influenciar na conducéao do pais, tomando como patamar minimo o feixe de
poderes do presidente portugués. Além disso tal importacdo deve ser feita com o maximo de
cuidado na redacdo dos dispositivos constitucionais, evitando-se férmulas muito abertas e
prevendo-se solucdo para impasses ja previsiveis (como os impasses decorrentes de auséncia

de acordo para nomeacdes para as quais devam concorrer presidente e primeiro ministro).

Além disso devem ser tomadas precaucfes para evitar que o semipresidencialismo no
Brasil traga a instabilidade de certos regimes parlamentaristas (como a Itélia e Israel) com a
queda sucessiva de governos. Discutir esse ponto exigiria entrar em uma discussdo mais
detalhada sobre os distintos sistemas parlamentaristas, mas a introducdo de clausulas que

impecam a derrubada de governo sem a concomitante formacdo de outro, assim como

Constitutionnel n®. spécial n°. 100, 2014, p. 792), a Tunisia, como ja mencionamos, acaba de sofrer um golpe de
estado dado por seu proprio presidente.

43 Vide o que foi feito recentemente no Brasil em torno da interpretacéo do artigo 142 da Constituicdo Federal.

4 Por exemplo, durante os dois mandatos de Fernando Henrique Cardoso (de 01.01.1995 a 31.12.2002) o
Ministério da Justica teve nove integrantes, o que significa que cada ministro, na média, ficou menos de um ano a
frente do Ministério.
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIJAD82FBF6I TEMID167E69F1F31F449882B7D9B1BA8BD3C5CPTBRIE.h
tm (acessado em 04.09.2014).
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imponham periodos minimos (entre 6 a 8 meses, por exemplo) para a derrubada de novos
governos (na linha da Alemanha), seriam de grande valia. Também seria necessario (mas trata-

se de requisito politico), que os partidos passem a dedicar mais atencgéo as elei¢fes congressuais.

Ha outros problemas a serem enfrentados. Seria claramente ilegitimo e inconstitucional
que um grupo pretenda implantar um semipresidencialismo como forma de minar os poderes
do presidente apenas porgue o candidato mais forte nas proximas eleigcdes é de grupo contrario.
O papel que certos arautos do semipresidencialismo no Brasil tiveram nas ultimas crises
institucionais brasileiras legitima essa preocupacdo. Mas, por outro lado, tachar de golpista
qualquer pretensdo de debater o tema é erro também sério, por vedar um debate necessario a
evolucdo institucional Brasileira. Afinal, como lembra Bonavides, o presidencialismo ja

prestou grandes desservicos ao Brasil. Nas palavras do homenageado dessa publicacéo:

“A teoria das formas de governo ... ndo é tdo abstrata quanto apregoam os pragmatistas
do poder politico, abragados unicamente a andlise casuistica dos elementos
conjunturais oferecidos por realidades humanas cambiantes e rebeldes a uma previséo
de base légica no plano institucional, tributario da esfera mais alta e mais plena de
sentido que é o comportamento dos dirigentes.
No presidencialismo o estadista é a exce¢do®”.

Outro problema que néo é trivial é saber se é constitucionalmente legitimo instaurar o
semipresidencialismo depois da populacdo brasileira ter recusado o parlamentarismo héa
relativamente pouco tempo. A objecdo é séria e nos parece correta para qualquer versao do
semipresidencialismo que atribua ao presidente (mesmo que eleito diretamente) poderes
ligeiramente acima daqueles cerimoniais, suficientes (apenas) para que possam minimamente
defender que néo se trata de parlamentarismo puro e simples. Mas a mesma objecdo néo parece
ser suficiente para impedir a adogdo de um semipresidencialismo no qual o presidente tenha
poderes importantes, para 0s quais, como ja dissemos, 0 modelo portugués parece representar

um bom exemplo do patamar minimo.

De todo modo, o ideal seria a ado¢do do semipresidencialismo por meio de plebiscito
no qual a populacdo soubesse — com antecedéncia — qual o modelo concreto que seria adotado.
Ou seja, ndo se deve perguntar ao povo se concorda ou ndo com a adogdo do
“semipresidencialismo” e sim com um determinado modelo concreto no qual estejam expressas

as atribuicdes do presidente, do primeiro-ministro, do governo e do congresso. Do contrario,

4 BONAVIDES, Paulo. “A solu¢io parlamentarista” in Revista de Informacao Legislativa, v. 20 n. 80, p. 103-
108 out/dez. 1983, p. 105.
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como j& vimos (dada a ampla gama de regimes que se enquadram no conceito), a populacéo

poderd efetivamente estar comprando “gato por lebre”.

Em suma, nossa resposta a questdo inicial (frustrante para os que buscam certezas
confortantes), € que o semipresidencialismo tem potencialidades que, ao menos, justificam que
seja debatido seriamente, inclusive por seus opositores. Para isso é preciso que seja

minimamente conhecido. Esperamos ter contribuido para esse objetivo.
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA NA OBRA DE PAULO BONAVIDES: UMA

ANALISE DA RELACAO ENTRE DIREITO E POLITICA

RUBENS BECAK?!

GUILHERME DE SIQUEIRA CASTRO?

INTRODUCAO

A acepcdo de democracia é uma das mais disputadas nas ciéncias sociais. E possivel
falar-se em democracia representativa,® democracia participativa,* democracia deliberativa,®

democracia agonistica,® democracia consociativa,’ dentre outras taxinomias. Essa ampla gama

1 Mestre e Doutor em Direito Constitucional e Livre-docente em Teoria Geral do Estado pela Universidade de Sdo
Paulo (USP). Professor Associado da Universidade de Séo Paulo (USP). Professor no Programa de P6s-graduagéo
da UNESP — Franca. Professor visitante da Universidad d Salamanca (USAL). E-mail: prof.becak@usp.br

2 Mestre em Direito pela da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sdo Paulo — FDRP / USP.
Especialista em Processo Civil pela FDRP / USP. Bacharel em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie
— UPM. Contato: guicastrosp@gmail.com

3 A democracia representativa ou liberal é o sistema de governo que envolve a eleicdo de agentes politicos que
tomam para si a tarefa de representar os interesses ou pontos de vista dos cidaddos em um Estado submetido ao
império da lei (HELD, 1995, p. 5).

4 A democracia participativa ou direta é um sistema de tomada de decises politicas cujo protagonismo é do
cidaddo, que esta diretamente envolvido nos rumos dos assuntos publicos (HELD, 1995, p. 5).

°> A democracia deliberativa pode ser entendida como um direito-dever de participagdo na vida politica, de procura
engajada no bem comum” (SAMPAIO, 2015, p. 44). As praticas deliberativas, entendidas como participa¢do em
um processo coletivo de tomada de deciséo politica, no qual a livre exposicéo de ideias e suas justificativas para
que a decisdo seja tomada num sentido ou noutro, baseado no debate livre, com iguais oportunidades para todos
(BECAK, 2014, p. 75).

& A democracia agonistica é uma teorizagdo da cientista politica Chantal Mouffe (2005). Cuida-se de uma critica
ao modelo de democracia deliberativa, que na visdo da autora, ao enfatizar procedimentos de discussdo racionais,
neutraliza a pluralidade de ideias e o papel da paixdo na politica. A partir de uma apropriagéo critica do conceito
do politico formulado por Carl Schmitt, a dicotomia amigo / inimigo é redefinida na democracia agonistica de
modo que o inimigo passa a ser um adversario, “pessoas cujas ideias sdo combatidas, mas cujo direito de defender
tais ideias ndo é colocado em questdo (MOUFFE, 2005, p. 20)”. Nessa visdo o adversario ¢ alguém que compartilha
0s principios basicos do jogo democratico, um antagonista legitimo.

" A democracia consociativa ou consensual ¢ um modelo de governo baseado em um arranjo politico entre as elites
representativas de sociedades fragmentadas, multiétnicas ou multiconfessionais (v. g. Libano, Holanda, Bélgica e
Iraque). Nesse arranjo, os diversos grupos e facgdes celebram um grande acordo institucional em prol da
governanca, com a divisdo de poderes entre os diferentes grupos antagbnicos nas fungdes estatais. Cuida-se de um
modelo de partilha de poder com base na proporcionalidade, especialmente no que diz respeito a representacao
politica parlamentar no Parlamento, e na possibilidade do veto minoritério, ou seja, na possibilidade de um grupo
suspender uma mudanca politica-institucional, ainda que almejada pela maioria. Na visdo de Ljphart, o modelo
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de classificagdo demonstra a dificuldade de tratar o tema da democracia nas ciéncias sociais.
Mesmo quando se analisa a obra de um autor especifico, ndo se pode pressupor defini¢des pré-

determinadas ou naturais.

Pensadores(as) com soélidas pesquisas muitas vezes empregam a0 mesmo termo um
significado diferente, haja vista a profundidade e extensdo da obra. Esse é o caso do
constitucionalista Paulo Bonavides. A polissemia da palavra “democracia” ¢ um desafio para o
leitor. Assumir uma definicdo estatica do termo implica em uma interpretacdo limitada do
pensamento do autor. Para transpor essa dificuldade, o presente artigo busca fazer uma analise

do tema democracia nos diversos escritos de Paulo Bonavides.

Cuida-se de uma investigacdo por imersdo, voltada a absorver tudo que compde o texto,
seguir a correnteza dos argumentos utilizados, sem erigir barreiras no processo de compreens&o.
A interpretacdo é o resultado, ndo a premissa que orienta a atividade hermenéutica. 1sso ndo
quer dizer que ndo existe hipoteses iniciais na atividade intelectiva, mas deve existir um tempo

de laténcia entre essas intuicdes e a interpretacdo definitiva.

O método de pesquisa se inspirou, em parte, nas técnicas de analise de contetdo,
principalmente para organizar o material de pesquisa, mas seria incorreto afirmar que o presente
artigo € uma analise de contelldo da obra de Paulo Bonavides. Os pesquisadores ndo estao
interessados em analisar frequéncia, ocorréncia / auséncia ou a intensidade de signos
linguisticos. O objetivo da pesquisa é fazer uma descricdo do pensamento do autor sobre a
relacdo entre direito constitucional e democracia, explorar a poténcia teérica do pensamento de
Bonavides para o direito constitucional, relacionando os resultados com a literatura sobre o

assunto.

Para a consecucdo da tarefa, imperativo se faz informar ao leitor como foi a selecdo dos
documento textuais a serem submetidos aos procedimentos de analise. No presente caso, 0s
documentos foram escolhidos com base nas regras de organizacao da andlise de conteldo, a
saber: regra da exaustividade, regra da representatividade, regra da homogeneidade e regra da
pertinéncia (BARDIN, 2015, p. 122).

consensual permite aos diversos grupos manter lealdade ao regime, sem se sentir excluidos e discriminados do
processo politico (2019, p. 57).
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A primeira regra, exaustividade, implica em abranger todas as obras publicadas pelo
autor analisado. Considerando que Paulo Bonavides era um autor lido no exterior, mas que
pensava o direito constitucional a partir da realidade brasileira, a coleta do material se restringiu

aos textos publicados no Brasil.

Buscou-se, ainda, garantir a homogeneidade dos documentos, o que implicou na opgéo
de analisar os livros de Bonavides e descartar artigos, palestras e entrevistas, publicados em
revistas e jornais. Descartou-se, também, documentos cujo suporte ndo é o texto escrito

(gravaces de &udio ou video).

A regra da representatividade ndo necessitou ser empregada, pois o material ndo foi
submetido a técnicas estatistica de selecdo por amostragem. A regra de pertinéncia na selecédo
de documento implicou na utilizagcdo de documentos adequados enquanto fonte de informacéo,

que tratam do tema do constitucionalismo e democracia.

Considerando que muitas das discussdes sobre o tema anteriores ao advento do “Curso
de Direito Constitucional” foram incorporadas na aludida obra e, tendo em vista que 0 proprio
autor afirmava que o “Curso de Direito Constitucional”, “a par da ‘Teoria Constitucional da
Democracia Participativa’ (2001) e ‘Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial’ (1999),
compde uma trilogia que espelha a imagem do humanismo subjacente ao constitucionalismo
contemporaneo (BONAVIDES, 2020, p. 35), foram escolhidos 3 (trés) documentos para

compor o corpus® analitico, conforme tabela 01.

Ndmero do Titulo
documento
Documento 1 Curso de Direito Constitucional
Documento 2 Do pais constitucional ao pais neocolonial: a derrubada da Constituicdo e a
recolonizacdo pelo golpe de Estado institucional
Documento 3 Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um direito constitucional de
luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade

Tabela 1 - corpus (livros de Paulos Bonavides)

Os documentos componentes do corpus foram preparados de maneira material e formal

(BARDIN, 2015, p. 126). O preparo material consistiu na digitalizagédo de todos os documentos

8 «“O corpus é o conjunto dos documentos tidos em conta para serem submetidos aos procedimentos analiticos
(BARDIN, 2015, p. 122)”.
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para facilitar o tratamentos dos dados. Os documentos passaram por um preparo formal ou
edicdo. Foi feita uma pesquisa textual no corpus com base na palavra-chave “democracia”. Os
trechos dos documentos com mencéo a palavra-chave foram selecionados e transcritos para o
programa Microsoft Word, no formato justificado, espacamento 1,5, letra times new roman,

tamanho 12.

As transcricdes baseadas na palavra-chave é uma iniciativa utilizada para selecionar e
organizar sistematicamente a comunicacdo do autor sobre o conteldo pesquisado. A expressao
“democracia” ¢é o rétulo principal que orientou a selecdo, organizacdo e sistematizacdo do
material, entretanto ndo € o Unico utilizado nesse trabalho. Ha expressdes correlatas, tais como
“democrata”, “democratica” e “democratico” que também foram observadas na selecdo dos

textos.

Por derradeiro, imperativo consignar que outras obras do autor foram consultadas.
Entretanto, essas obras consultadas ndo foram submetidas ao método de andlise aplicado ao
corpus da pesquisa. Eventuais referéncia a esses textos serdo devidamente creditas, como é de

rigor na elaboracdo de um texto cientifico.

1. HIPOTESE DE PESQUISA, REVISAO DA LITERATURA E CODIFICACAO DOS
DADOS

Trata-se de uma pesquisa tedrica, baseada em levantamento de documentos textuais
produzidos por Paulo Bonavides. A proposi¢ao ou hipétese inicial é que o pensamento juridico
de Paulo Bonavides enfatiza uma relagédo estreita entre constitucionalismo e democracia na
construcdo de uma ordem juridica justa, preocupando-se com a crise de representatividade da

democracia e seus impactos negativos na ordem constitucional.

Na literatura especializada, a partir do debate classico sobre possibilidades e limites do
governo democratico, a relacéo entre direito e politica pode ser tratada de diversos angulos. O
ponto central do debate € a tensa combinacéo entre o governo popular democréatico e o papel
contramajoritario dos direitos fundamentais (BARROSO, 2019, p. 155).
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Nessa linha, na introducédo do livro Constitucionalismo e Democracia, obra basilar da
temética enfrentada nesse artigo, o organizador John Elster esclarece que as ConstituicGes
cumprem duas fungdes que se retroalimentam: proteger os direitos fundamentais e estabelecer
um obstaculo a mudancas politicas que teriam lugar se fossem de interesse de uma maioria ou
de um autocrata (ELSTER e SLAGSTAD, 1999, p. 35).

A afirmacdo pode parecer paradoxal, mas ilumina o funcionamento do sistema de
coexisténcia entre Constituicdo e democracia. Ao se constitucionalizar direitos fundamentais
como liberdade de expresséo, liberdade de associagéo, devido processo legal, direito ao voto,
principio da legalidade, ndo se busca simplesmente interditar a deliberacdo majoritaria, mas
proteger o proprio funcionamento da democracia. Sem direitos fundamentais, eleicdes
poderiam ser suspensas ou alteradas conforme a conveniéncia do autocrata de plantdo. Por outro
lado, em uma ditadura ndo haveria sentido em se estabelecer ou respeitar direitos fundamentais.
Por definicdo, um governo tiranico é livre e goza de amplos poderes discricionarios para atuar

sem qualquer controle juridico.

Desdobra-se dessa discussao questdes especificas, mas ndo menos importantes, muito
trabalhadas por constitucionalistas e cientista politicos ao redor do mundo, tais como: a
democracia e a organizacao estatal dos poderes, questdo que tangencia a delegacédo de poderes
legislativos ao Poder Executivo (BECAK, 2008, p. 101), bem como o funcionamento do préprio
judicial review (STONE-SWEET, 2000, p. 127); democracia e organizagdo constitucional do
Estado em um regime unitério ou federalista (LIZIERO, 2019); o exame comparativo dos
modelos de controle de constitucionalidade das leis — concentrado e difuso (HIRSCHL, 2004,
p. 5); a analise do papel institucional das Cortes Constitucionais e as criticas ao chamado
governo de juizes ou juristocracia (VIEIRA, 2008, p. 446); o problema do emendamento
constitucional e da propria resiliéncia da ordem constitucional (DIMOULIS et al, 2013).

Com base na revisdo bibliogréafica, foram construidos codigos da pesquisa. Portanto, a
estratégia de codificacdo utilizada foi a codificacdo dedutiva, isto é, inferida da literatura
especializada. A unidade de registro do cddigo, isto é o recorte que sera feito do corpus €
temético. Desse modo, busca-se analisar as opinides, os valores e crengas que compdem a

comunicacgéo do autor sobre o tema do constitucionalismo e democracia, conforme tabela 2.
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Unidade de registro Definicdo

Conteldo juridico do principio | Além de um sistema de governo da maioria, democracia é um direito de

da democracia participagdo ativa da cidadania nos negocios publicos, seja diretamente ou por

meio de representantes eleitos

Funcdo contramajoritaria do | Os direitos fundamentais séo trunfos ou posicGes juridicas importantes que
judicial review limitam a atuacdo legislativa do grupo politico majoritario. A deficiéncia de
legitimacdo democratica no processo de controle de constitucionalidade da
atividade do Poder Legislativo e, em certos casos, do Poder Executivo,
legitimados pelo crivo da eleigdo popular, por intermédio de um érgao judicial
cujos membros ndo tenham sido escolhidos necessariamente mediante
processo eleitoral prévio

Federalismo como postulado | A distribuicdo territorial de poder promovida pelo federalismo funciona como

democrético uma salvaguarda democrética de limitacdo do poder politico
Hipertrofia do Executivo e a | Consiste na capacidade politico-institucional do Executivo controlar a agenda
resiliéncia constitucional legislativa e impor sua visdo politica sobre os parlamentares, fragilizando as

funcbes dos mandatéarios do povo e, consequentemente, o préprio sistema
constitucional democratico. Resiliéncia constitucional significa a capacidade
da Constituicdo assimilar mudancas de rumo determinadas por consensos
politicos consistentes, sem perder sua identidade normativa.

Tabela 2 — Unidades de registro (codificacao)

Imperativo esclarecer que a codificacdo é uma das ferramentas da analise de contetdo.
Consiste no agrupamento sistematico dos dados brutos em unidades, 0 que permite atingir a
representacdo do conteudo, descrever as caracteristicas da comunicacdo (BARDIN, 2015, p.
129).

2. ANALISE DA CODIFICACAO: EM BUSCA DOS SENTIDOS DE DEMOCRACIA
NA OBRA DE PAULO BONAVIDES

2.1. Nota preliminar

Paulo Bonavides foi um jurista e cientista politico dos mais proficuos, com uma extensa
pesquisa sobre o constitucionalismo a partir da segunda metade do século XX. Um dos eixos
principais do pensamento de Bonavides foi o constitucionalismo social ou Estado Social de
Direito, Estado providéncia ou Estado do bem-estar social, tema da sua seminal tese de

doutorado “Do Estado Liberal ao Estado Social”.
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O compromisso com um Estado fundado na ideia de dirigismo econdmico-social
consentido, de baixo para cima, conservando, porém, intactas as bases do capitalismo
(BONAVIDES, p. 558), levou o constitucionalista a denunciar em suas obras do final do século
XX (Do pais constitucional ao pais neocolonial e Teoria Constitucional da Democracia

Participativa) & adocéo das ideias neoliberais do Consenso de Washington no pais.

O neoliberalismo é uma ideologia que prega a competicdo como virtude — entre
individuos, entre governos, entre firmas, entre blocos regionais (HARVEY, 2005, p. 65). E
possivel falar de um constitucionalismo neoliberal, forma juridica desta ideologia, que
preconiza a diminuicdo do papel do Estado na transformacéo social, atenuagdo dos direitos
sociais e fim do dirigismo econémico. Para David Harvey, os tedricos neoliberais sdo reticentes,
também, em relacdo a democracia, vista como um luxo somente possivel sob condicbes de
afluéncia econbmica e existéncia de uma classe média forte para garantir a estabilidade politica,
de modo que os neoliberais preferem a governanca pelos tecno-burocratas em detrimento do
povo (HARVEY, 2005, p. 66).

Nesse panorama, o pensador foi desafiado a trabalhar os conceitos e categorias do direito
constitucional de forma anti-hegemonica, de resistir teoricamente ao ataque promovido pelo
governo de Fernando Henrique Cardoso — FHC a arquitetura democratica e social da
Constituicdo de 1988. A estratégia utilizada baseou-se na reconfiguracdo do conceito de
democracia direta e seus status constitucional. Se a globalizagdo econémica impunha o
solapamento das conquistas civilizatorias do Estado Social com a participacdo conivente dos
poderes constituidos, Paulo Bonavides intuiu um contrapoder de resisténcia fundado na

soberania popular.

A teoria constitucional da democracia direta ndo ecoou significativamente nas praticas
constitucionais brasileiras, a despeito do desenvolvimento de instrumentos de controle social
direto das acdes estatais, tal como o orcamento participativo, e a realizacdo do plesbicito de
1993 (sobre o sistema e regime de governo) e o referendo sobre a proibi¢do da comercializacéo

de armas de fogo e munic¢des, ocorrido no Brasil em 2005.

Poder-se-ia argumentar inclusive que isso é algo bom, na medida que experiéncias
radicais de democracia direta ndo levaram ao desenvolvimento econdmico-social prometido /

almejado (v. g. Venezuela). Contudo, ndo € o objetivo deste artigo fazer uma especulagéo
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contrafactual ou analisar detidamente a experiéncia do chamado novo constitucionalismo

latino-americano.

O que interessa € que a estratégia tomada pelo autor direcionou sua analise de modo
original, com formulacdes de hipdteses tedricas diferentes das formuladas nos paises
desenvolvidos e, muitas vezes, importadas sem a devida adaptacédo a realidade e aos problemas

brasileiros.

2.2. Os sentidos de democracia na obra de Paulo Bonavides.
2.2.1. Conteudo juridico do principio da democracia

Além de um sistema de governo da maioria, democracia € um direito de participacao
ativa da cidadania nos negécios publicos, seja diretamente ou por meio de representantes
eleitos. Tomar a democracia como direito € reconhecer que ela produz efeitos juridicos em
diversas dimensdes: nos direitos fundamentais, na organizacdo do Estado e no exercicio do

poder.

A democracia é a alma das Constitui¢des, forma de governo e regime politico também.
Mas, acima de tudo, Paulo Bonavides aborda a democracia como direito fundamental da
cidadania, direito da quarta geracdo, que sobe ao cume da hierarquia normativa e pela sua
natureza e substancia assume a identidade de norma-principio (BONAVIDES, 2020, p. 666).
Em outras palavras, a transgressdo do direito a democracia implica em uma

inconstitucionalidade material.

Essa afirmacdo ndo é puramente retdrica, conforme se avanca nas teses do autor. Como
direito fundamental, afirma Bonavides que a democracia positivada € um direito de nitidos
contornos participativos / deliberativos. Na chamada concepcao forte de Estado democratico de
direito (SAMPAIO, 2013, p. 70), os direitos politicos “deixam de ser unicamente liberais ou
defensivos para constituir um direito-dever de participacao na vida politica, de procura engajada
no bem comum” (SAMPAIO, 2015, p. 44).
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Entretanto, a democracia participativa, prevista nos artigos 12 e 14 da Constituicdo de
1988, foi, nas palavras fortes de Paulo Bonavides, esterilizada pelos agentes de mandato
representativo (BONAVIDES, 2001, p. 8). A teoria da democracia participativa ¢ a teoria do
constitucionalismo de emancipacéo, de resisténcia a globalizacdo econdmica que coloniza os

paises e dissolve os valores constitucionais.

Ha uma radicalidade na defesa da democracia direta. O autor chega a contrapor
democracia representativa, colonizada pela globalizacdo econémica, e a democracia direta,
supostamente a Unica saida & crise constituinte do ordenamento juridico, parcialmente
positivada na Constituicdo de 1988, no art. 12 e seu paragrafo Unico, relativo ao exercicio direto
da vontade popular, bem como no art. 14, que enuncia as técnicas participativas, a saber: o

plebiscito, o referendum e a iniciativa popular.

O fato de 0 Congresso Nacional ndo utilizar com frequéncia a competéncia de autorizar
o referendo popular e convocar plebiscitos, bem como a interpretacéo tradicional do artigo 14
da Carta Magna que ndo reconhecia a aplicabilidade imediata do dispositivo (questdo superada
pelo advento da Lei n°9.709/1998), parecem decisivas para intransigéncia do constitucionalista

com a democracia representativa.

Respeitosamente, essa relacdo de prejudicialidade entre os modelos ndo é a melhor
saida. Um modelo hibrido, coma a revalorizacdo e reequacionamento de instrumentos
participativos / deliberativos €, no minimo, uma alternativa de transi¢cdo necesséria para um
modelo puro de democracia direta. Saltar de um modelo representativo para outro, de feicdes
direta, pode implicar em varios problemas: populismo, cesarismo, paralisia decisoria e
facciosismo. Supor a infalibilidade do povo é tdo deletéria quanto basear-se na onipoténcia do
legislador.

Bonavides relaciona democracia e o Estado social no constitucionalismo brasileiro.
Progono do Estado Social de Direito na academia brasileira, o constitucionalista alerta que sem
as prestacdes do Estado e suas obrigacdes igualitaria e distributivista, ndo havera democracia

nem liberdade no Brasil e nos demais paises da modernidade periférica.

Na dendncia da globalizacdo econdmica, o0 autor chama atencdo para o papel da midia

na esfera publica brasileira. Adjetivada como manipuladora, promotora da exclusao, de indole
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autocratica, submetida aos monopélios do poder, Bonavides imputa aos agentes privados de
comunicacdo a formacdo de consensos hipdcritas que contribuem para a inefetividade das
normas constitucionais. A midia colonizada pelo capital deforma, entorpece e anula a soberania

popular, o que permite a emergéncia de pseudodemocracias.

O remedio preconizado por Paulo Bonavides é, novamente, polémico. A solucdo do
autor ¢ “constitucionalizar a midia como um dos poderes da republica - mas poder democratico
e legitimo - é, por sem davida, o mais urgente e inarredavel requisito da democracia
participativa (BONAVIDES, 2001, p. 13)”.

Os detalhes dessa constitucionalizacéo ndo sdo explicitados. Entretanto, é possivel fazer
algumas especulacdes. O autor critica a participacdo de capital estrangeiro nos meios de
comunicagédo social (BONAVIDES, 2001, p. 64), o que permite inferir uma preferéncia pela
nacionalizacdo da empresas de comunicacdo social. Denlncia, ainda, a escravizacdo da midia
pelo capital e pugna a devolucdo da comunicacgéo social ao povo (BONAVIDES, 2001, p. 13).
Nesse ponto, ndo € possivel concluir pelo texto se o autor defende uma estatizacdo da

comunicacdo social ou a participacdo de empresas publicas neste segmento da economia.

2.2.2. Fungdo contramajoritaria do judicial review

Os direitos fundamentais sdo trunfos ou posicdes juridicas importantes que limitam a
atuacdo legislativa do grupo politico majoritario. Os direitos fundamentais sdo trunfos ou
posi¢des juridicas importantes que limitam a atuacdo legislativa do grupo politico majoritario.
A deficiéncia de legitimacdo democratica no processo de controle de constitucionalidade da
atividade do Poder Legislativo e, em certos casos, do Poder Executivo, legitimados pelo crivo
da eleicdo popular, por intermédio de um 6rgdo judicial cujos membros ndo tenham sido

escolhidos necessariamente mediante processo eleitoral prévio.

A visdo vulgar da separacao de poderes € aquela que acredita que h& mesmo uma divisao
em que as atividades do Estado séo distribuidas de forma estanque e bem definida entre os trés
poderes. Esta visdo ndo considera a unidade do poder do Estado e vé o executivo e o legislativo
como detentores das atividades politicas e o judiciario como uma instancia de neutralidade

juridica entre eles.
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O exercicio do controle de constitucionalidade da legislacdo pelo poder judiciario é um
tema controverso, em virtude do questionamento a respeito de sua legitimidade democrética.
Esse controle de natureza judicial teve seu marco inicial na decisdo do caso Marbury versus
Madison, em 1803, pela Suprema Corte dos Estados Unidos. A interpretacdo desenvolvida pelo
Chief Justice John Marshall no caso foi de importancia fundamental e de profundo carater
inovador: enunciou a supremacia da constituicdo, afirmou a nulidade da lei que viola a
constituicdo, e impds o dever dos juizes de negar aplicacdo as leis contrarias a constituicao
(BARROSO, 2019, p. 31).

O exercicio do controle de constitucionalidade da legislacdo pelo poder judiciario € um
tema controverso, em virtude do questionamento a respeito de sua legitimidade democratica.
Esse controle de natureza judicial teve seu marco inicial na decisdo do caso Marbury versus
Madison, em 1803, pela Suprema Corte dos Estados Unidos. A interpretacdo desenvolvida pelo
Chief Justice John Marshall no caso foi de importancia fundamental e de profundo carater
inovador: enunciou a supremacia da constituicdo, afirmou a nulidade da lei que viola a
constituicdo, e impds o dever dos juizes de negar aplicacdo as leis contrarias a constituicao
(BARROSO, 2019, p. 31).

A decisdo de Marshall é paradigmatica. Todavia, ao estabelecer que uma constituicdo
escrita e rigida é hierarquicamente superior aos atos legislativos produzidos pelos Congresso,
muitos viram no precedente judicial o comeco da polarizagcdo entre constitucionalismo e
soberania popular, posto que a Constituicdo dos EUA ndo conferia a Suprema Corte daquele

pais a atribuicdo de julgar a constitucionalidade das leis.

Nessa toada, o papel contramajoritario das Cortes Constitucionais em um sistema
democratico é um tema caro para a teoria constitucional contemporanea. Desde a enunciacao
da tese countermajoritarian difficulty, em um ensaio seminal de Alexander Bickel, original-
mente publicado em 1962 (BICKEL, 1986), a academia estadunidense produz uma ampla gama
de estudos, tanto normativos como empiricos, sobre o papel da Suprema Corte dos EUA na

elaboragéo de politicas (policymaking).

Bonavides ndo entra explicitamente nessa discussdo sobre supremacia judicial,

supremacia legislativa ou dialogo constitucional. Em sua analise sobre as reformas
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constitucionais dos anos de 1990, o constitucionalista se ressentia de um papel mais ativo do
Supremo Tribunal Federal — STF na guarda da dimens&o social da Constitui¢do de 1988.

Fez, por exemplo, do Supremo Tribunal Federal taxativamente um tribunal de guarda
da Constituicdo. Mas ele nesse ponto se autodemitiu da importantissima e crucial
tarefa de concretizar nas controvérsias do sistema, onde as bases da democracia
constitucional estavam em jogo, a sua missdo protetora de salvaguarda das
instituicdes. Os que ora desfecham um golpe de Estado institucional ndo sdo portanto
molestados pela Justica constitucional: e permanecem intangiveis, fora do alcance do
braco da Lei Suprema, pervertendo, afrontando e despedacando, cada vez mais, as
instituicGes do Pais (BONAVIDES, 2001, p. 204).

Isso ndo quer dizer que o constitucionalista ndo tinha ambicOGes para 0s juizes
constitucionais no Brasil. Na discussdo sobre hermenéutica constitucional em sua obra,
especialmente nos elogios rasgados a metddica estruturante de Friedrich Mueller
(BONAVIDES, 2001, p. 206), é possivel verificar um desejo do autor por uma Corte

Constitucional mais engajada na defesa da ordem constitucional.

Poder-se-ia afirmar que o juiz constitucional de Paulo Bonavides equipara-se ao juiz
Hércules de Ronald Dworkin (2002, p. 165). Nesse cendario, 0 juiz constitucional seria
legislador por exceléncia, aquele que tanto na esfera topica como sistemética dissolve as
antinomias do positivismo ou combina, na concretude social e jurisprudencial, a doutrina com
a realidade, coibe as usurpac6es do Executivo e as capitulacbes do Legislativo (BONAVIDES,
2001, p. 21).

Nas palavras do autor, o magistrado “Boca da Constitui¢ao” (BONAVIDES, 2001, p.
22) conjugado com a teoria da democracia participativa seria a reposta ideal a dissolu¢do do
regime constitucional. Entretanto, como ndo h4 uma guarda eficaz da Constituicdo por um
tribunal de juizes constitucionais, Bonavides inova ao recorrer ao Ministério Publico. Em uma
idealizacdo dos membros do Parquet, o constitucionalista os define “como soldados da Lei
Fundamental, sacerdotes do Estado de Direito, 6rgdos da democracia participativa, que eles

fazem passar da regido teorica as esferas da praxis e da realidade (BONAVIDES, 2001, p. 43)”.

Salvo melhor juizo, o autor sé transfere o dilema “quis custodiet ipsos custodes?” para
um outro 6rgdo estatal. Se na década de 1990 o Ministério Publico brasileiro gozava de respeito
e confianca de amplos setores da populacdo, as denuncia sobre as praticas ilicitas da forca-
tarefa da operacdo Lava-Jato impactou negativamente a imagem dos promotores perante a

opinido publica.
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2.2.3. Federalismo como postulado democrético

A distribuicdo territorial de poder promovida pelo federalismo funciona como uma
salvaguarda democratica de limitacdo do poder politico. O principio do Estado federal da a
divisdo de poderes na democracia, da idade contemporanea, uma esfera adicional e atualizadora
de participacdo nos negocios publicos, cria na cooperagdo dos Estados-membros para a
legislacdo federal um elemento eficaz da balanca de poderes e repete, nas unidades federadas,

o0 principio classico da divisado de poderes.

O federalismo é especialmente importante na compreensdo da autonomia municipal e a
qualidade da democracia brasileira. Em uma andlise anterior a Constituinte de 1986, o autor
qualificava o modelo federativo brasileiro como deformado, no qual a Unido exercia um
centralismo absoluto sobre os demais entes federados, tanto no aspecto politico como no
aspecto economico (BONAVIDES, 2010, p. 250).

Por um lado, esse centralismo permitiu neutralizar a distribuicdo territorial de poder.
Como muitos municipios brasileiros sdo dependentes de repasses financeiros federais, em tese,
um municipio administrado por um alcaide de partido opositor ao do presidente da Republica
pode sofrer retaliacdo financeira (BONAVIDES, 2010, p. 251). Isto resultaria em uma forma
obliqua de constranger as escolhas democraticas dos municipes e 0 autogoverno dos entes

federativos municipais.

Com o advento da Constituicdo de 1988, os municipios foram elevados a posicao de
entes federativos. Na visdo do autor, a autonomia municipal se revestiria de verdadeira garantia
institucional da ordem constitucional (BONAVIDES, 2020, p. 360). A despeito do
reconhecimento formal dos municipios como entes federados na Constituicdo de 1988, a crise
da divida publica dos entes subnacionais no comeco da década de 1990, reintroduziu o

centralismo da Unido na ordem constitucional, algo que escapa das analises de Bonavides.

A combinac&o entre endividamento em dolar do setor pablico durante o regime militar,
com a promulgacgdo da Carta de 1988 que previu competéncia tributaria municipal reduzida,
mas incremento do fornecimento de bens e servigos publicos, tornou, na pratica, 0s municipios

dependentes das transferéncias obrigatoria e voluntarias da Unido.
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Uma outra questdo que envolve federalismo, democracia e autonomia dos entes
federados refere-se & capacidade reguladora das Assembleias Estaduais e Camaras Municipais
em matéria plebiscitaria, isto é, em questdes de participacdo popular direta. Em outros termos,
Paulo Bonavides preocupa-se com a possibilidade de os entes subnacionais exercerem a
democracia direta sem o Obice legislativo federal previsto no artigo 49, inciso XV, da
Constituicdo de 1988, que fixa a competéncia exclusiva do Congresso Nacional para autorizar

referendo e convocar plebiscito (2001, p. 137).

A solucdo do problema é relativamente simples. Pelo principio da simetria, parece 6bvio
0 Poder Legislativo de cada ente federado é competente para autorizar referendo e convocar
plebiscito em matéria de sua competéncia legislativa. Cuida-se de ato politico, cuja pratica foi
atribuida pela Carta Magna, com exclusividade, ao Poder Legislativo, podendo a consulta
plebiscitaria versar sobre matéria constitucional, legislativa ou administrativa, sem que, com
isso, haja invasdo de competéncia reservada ao Poder Executivo, pois o ato convocatério ndo
se propOe a disciplinar a matéria objeto da consulta, mas, apenas, propiciar a participacao

popular na deliberacéo sobre a questao posta.

O que causa estranheza ¢ uma outra questdo. Na época de edi¢do do livro “Teoria
Constitucional da Democracia Participativa” (2001), a regulamentacao legislativa do disposto
nos incisos I, I1 e 111 do art. 14 da Constituicdo Federal ja havia sido editada (Lei n®9.709/1998).
N&o havia, por consequéncia, grande problema hermenéutico a ser solucionado ou
questionamento apto a limitar a competéncia legislativa dos entes subnacionais na realizacao
de processos deliberativos. Os artigos 5° e 6° do diploma legal regulam o tema de maneira

simples e objetiva.’
2.2.4. Hipertrofia do Executivo e resiliéncia constitucional

A hipertrofia do Executivo consiste na capacidade politico-institucional do Executivo
controlar a agenda legislativa e impor sua visdo politica sobre os parlamentares, fragilizando as
funcbes dos mandatarios do povo. Resiliéncia constitucional significa a capacidade da

% Lei n® 9.709/1998.

Art. 5° O plebiscito destinado a criagdo, & incorporacdo, a fusdo e ao desmembramento de Municipios, sera
convocado pela Assembleia Legislativa, de conformidade com a legislagdo federal e estadual.

Art. 6° Nas demais questdes, de competéncia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, o plebiscito e o
referendo serdo convocados de conformidade, respectivamente, com a Constitui¢ao Estadual e com a Lei Organica.

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 25, n. 37, p. 294-457, 2022. ISSN 2448-0517.



@

JURIS POIESIS o

REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Constituicdo assimilar mudancas de rumo determinadas por consensos politicos consistentes,

sem perder sua identidade normativa.

No Brasil temos um Executivo forte, com vérias prerrogativas institucionais para fazer
valer suas politicas de governo, tais como a iniciativa legislativa, o dominio sobre a elaboragdo
orcamentaria, as medidas provisorias e a possibilidade de controle da agenda por intermédio da
prerrogativa de solicitacdo do regime de urgéncia, que trava a pauta deciséria do Congresso
Nacional (DIMOULIS et al, 2013, p. 36).

Em contrapartida, ha o Legislativo bicameral, fragmentado em muitos partidos, o que
tornaria dificil a construcdo de uma base parlamentar do governo. Contudo, na avaliacdo de
muitos cientistas politicos e constitucionalistas, nosso sistema politico tem alto grau de
consensualidade, sem a predominancia de um grupo politico sobre os demais. Em tese, este
sistema politico d& voz a diversos segmentos da sociedade brasileira, inclusive no ambito
federativo, o que geraria um processo decisorio plural, baseado na negociacdo. Deste modo, a
governabilidade no Brasil é baseada na necessidade imperativa do Chefe do Poder Executivo
engajar-se continuamente num processo de formacéo de coalizdes voltadas para sustentar o

governo, fendmeno denominado de ‘presidencialismo de coalizdo’ (ABRANCHES, 1988).

A propria Constituicdo de 1988 seria fruto deste sistema politico consensual, cujo
desenho institucional privilegia um compromisso maximizador de direitos (DIMOULLIS et al,
2013, p. 19). Ou seja, ainda que a primeira vista as disposi¢fes constitucionais possam ser
tomadas como contraditorias, a heterogeneidade da Carta Politica, ao incorporar expectativas
ideoldgicas das mais diversas, desde que comprometidas com o valor democracia, transformou
atores politicos que eram inimigos no regime anterior em adversarios que disputam a politica

dentro do regime democratico.

O pensamento de Paulo Bonavides é diametralmente oposto. Para o autor, a
Constituicdo de 1988 positivou direitos sociais, econdmicos e culturais para realizacdo da
igualdade material entre os individuos e grupos sociais, portanto seria um claro exemplo de
constitucionalismo social (BONAVIDES, 2009, p. 68), de modo que as reformas
constitucionais da era FHC transformaram decisivamente o modelo de Estado, que passou a ser

submisso aos ditames do neoliberalismo.
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A deformagdo das normas constitucionais de contetudo econémico-social é o alvo das
criticas de Paulo Bonavides em suas derradeiras obras. O constitucionalista julga crucial o papel
do Estado como planejador, propulsor e executor dos programas de desenvolvimento
econémico-social. Os destinatarios principais desses imperativos seriam o Legislativo e o
Executivo, competindo ao Judicidrio guardido da Constituicdo fazer valer os imperativos

constitucionais em caso de omissdo inconstitucional dos demais 6rgaos de Estado.

A doutrina pontua que ndo se trata de um simples dever geral de legislar para justificar
uma omissdo inconstitucional. Importante consignar, nesse ponto, que a liberdade de
conformacao do legislador ndo é o correlato, a nivel legislativo, do poder discricionario, a nivel
administrativo (CANOTILHO, 2001, p, 174). Em uma democracia constitucional, o legislador
tem um amplo espaco de atuacdo, mas a vinculacdo constitucional implica no dever do
legislador em realizar os preceitos constitucionais impositivos; regular, por meio de norma
infraconstitucional, as matérias que na constituicdo sdo objeto de injuncdo, obedecendo 0s

ditames constitucionais.

Deste modo, a discricionariedade do legislador deve ser interpretada como uma esfera
deciséria ampla, mas regulada por uma reserva de imposi¢cdes previstas pelo texto
constitucional. 1sso significa que o legislador ndo tem imunidade para fazer, ndo fazer ou fazer
de qualquer maneira o que a Constituicdo ordena. Cuida-se de uma exigéncia constitucional de
acao legiferante em sentido estrito, suficientemente precisa, diferente de um simples dever geral
de legislar.

Os constituintes de 1988 utilizaram de maneira prédiga normas de eficacia limitada para
conceder direitos e atingir o consenso politico-ideol6gico minimo necessario para a
promulgacdo da Carta Magna. Entretanto, a desconstitucionalizacdo das clausulas de carater
nacional-desenvolvimentista associada a omissao inconstitucional dos poderes constituidos
resultou, na visdo do autor, em verdadeiro golpe de Estado institucional, expediente sub-repticio
e ardiloso distinto dos golpes tradicionais, aqueles que derrubam governos, mas podem poupar

instituigdes. In verbis:

O arbitrio do Executivo, as omissdes do Judiciario e a faléncia do Legislativo criaram
um falso Estado constitucional e uma falsa democracia representativa. Ndo hé Estado
constitucional nem democracia representativa num Pais que durante dez anos, desde
a promulgacao de sua Carta Magna, se tem governado por mais de quatro mil medidas
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provisorias! E uma ditadura constitucional que faz inveja aos generais da "redentora”
de 1964 (BONAVIDES, 2001, p. 218).

Nas criticas a recolonizacdo econdémica do pais pela globalizacéo, o constitucionalista
formula uma categoria critica sem precedentes na seara da teoria constitucional, a saber, o
conceito de pais inconstitucionavel (BONAVIDES, 2020, p. 400). O pais inconstitucionavel é
a contradi¢do performatica entre os valores constitucionais da soberania nacional, democracia,
liberdade, igualdade, fraternidade e dignidade da pessoas humana com o agir fraudulento dos
poderes constituidos que, por meio de reformas constitucionais, destroem o projeto

constitucional de desenvolvimento nacional para todos.

A quebra do espirito da Constituicdo configura a quintesséncia das
inconstitucionalidades, ou seja, as politicas de governo ofensivas a soberania do pais sdo uma
forma de agressdo ao nucleo fundamental valorativo da Constitui¢do. Para Paulo Bonavides, o
pais inconstitucionavel é aprova da decadéncia do modelo representativo de democracia, sua
existéncia deforma a democracia e do Estado de Direito, de tal sorte que faz-se mister, portanto,
admitir que a democracia participativa € necessaria para garantir a resiliéncia da ordem

constitucional, pois transcende os horizontes juridicos da classica separacdo de poderes.

Observe-se a sofisticacdo da proposta. Enquanto para alguns doutrinadores a
flexibilidade de revisdo constitucional de clausulas socioeconémicas conjugada com uma
rigidez na preservacdo das regras do jogo democratico garante a resiliéncia constitucional no
Brasil (DIMOULLIS et al, 2013), para Bonavides ndo seria possivel falar em resiliéncia se as
normas constitucionais de nitido carater social-desenvolvimentista sdo destruidas pelo poder

constituinte reformador.

CONSIDERACOES FINAIS

A fortuna critica da obra de Paulo Bonavides é tratar temas trivializados pela literatura
especializada de forma original e anti-hegemdnica. Os direitos fundamentais, ao fazerem parte

do repertorio de aspiracfes de justica social e desenvolvimento econémico sdo fatores de
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legitimacdo democratica do Estado de Direito. Na visdo do autor, democracia e liberdade nos
paises periféricos estdo associadas a existéncia de um efetivo Estado Social.

Esse axioma impulsiona a analise de Paulo Bonavides sobre temas classicos do debate
sobre direito e politica em uma perspectiva Unica. A democracia é uma norma-principio que sé
se efetiva com prestagdes estatais distributivistas. O problema ndo é a existéncia do consenso
majoritario, mas sua lealdade constitucional. Ndo ha uma preocupacdo com o déficit
democratico do judicial review, o problema é o judiciario brasileiro se autoexcluir da guarda
do constitucionalismo social, em prol de um arranjo econdmico excludente. O federalismo tem
um papel central na contengdo do arbitrio, mas o autogoverno municipal e regional ndo pode
ser faticamente dependente do poder financeiro do governo central. Por derradeiro, ndo é
possivel falar em democracia e resiliéncia constitucional enquanto o presidente da Republica
goza de poderes quase imperiais para cooptar a agenda legislativa e destruir os direitos sociais

constitucionalizados.

Para o autor, a resposta a crise do Estado Social tem alternativas, essencialmente
democréticas, calcadas na participacdo e deliberagdo popular. A despeito de um certo
jacobinismo na teoria constitucional de democracia participativa de Paulo Bonavides, sua obra

é incontornavel para o evolver do constitucionalismo democratico no seculo XXI.
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PALAVRAS FINAIS

PAULO BONAVIDES E O CONSTITUCIONALISMO SOCIAL-DEMOCRATICO

ANDRE GUSTAVO CORREA DE ANDRADE!

No ano de 2020, encontrava-me no exercicio do cargo de Diretor-Geral da EMERJ —
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro -, quando recebi a triste noticia de que o
Professor Paulo Bonavides tinha deixado este plano material. Imediatamente comecei a pensar
na necessidade imperiosa de organizar na Escola evento em homenagem a este grande homem,
constitucionalista e humanista, que, com licdes expostas em palestras e publicadas em inUmeros
livros e artigos, foi uma grande influéncia e inspiracdo intelectual para mim e para vérias

geracOes de juristas.

O evento, intitulado “Ontem, os Codigos. Hoje, as Constitui¢des: Um tributo a Paulo
Bonavides”, contou com a participagdo de grandes constitucionalistas, que mantiveram
vinculos de amizade com homenageado e por ele nutriam imensa estima: O Ministro Luis
Roberto Barroso e os professores Lenio Luiz Streck, Clemerson Merlin Cleve, Guilherme
Catoni e Ingo Wolfgang Sarlet. Nunca foi tdo facil obter a adesdo de grandes nomes para
homenagear uma pessoa. 1sso se deve ao apreco e a admiracdo que o homenageado conquistou

ao longo de uma vida dedicada ao ensino juridico e ao bem comum.

Sua trajetéria, como lembrado pelo Prof. Cléemerson Cleve, foi de superacdo. Nascido
na pequena cidade Patos, na Paraiba, cedo foi para Fortaleza com sua mée e irmdos. Comegou
como jornalista, onde chegou a se destacar. Migrou depois para o Direito, vindo a se graduar

na Faculdade Nacional de Direito, no Rio de Janeiro. Com sua dedicacdo e seu pensamento

! Doutor em Direito pela Universidade Estacio de Sa, Professor do PPGD da UNESA, Professor da EMERJ e
Presidente do Forum Permanente de Liberdade de Expressao, Liberdades Fundamentais e Democracia da
EMERJ, Coordenar do NUPELEIMS — Nucleo de Pesquisas em Liberdade de Expressao e de Imprensa e Midias
Sociais da EMERJ, Desembargador do TJRJ.
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original e sofisticado, foi ganhando destaque no mundo académico e na literatura juridica.
Ministrou aulas e palestras na Alemanha, nos Estados Unidos, em Portugal. No Brasil, foi
Doutor e Professor Catedratico da Universidade Federal do Ceara, além de ter recebido o titulo

de Doutor Honoris Causa em varias universidades do Pais.

Mais que um jurista, Paulo Bonavides foi um humanista, devotado ao Brasil. O seu amor
e a sua dedicacao ao Pais sempre vieram permeados por uma perspectiva critica e construtiva
dos problemas nacionais. Em seus escritos, mostrou uma visdo original, progressista e antenada
com a nossa realidade. Jamais recorrendo ao caminho facil da repeticdo acritica de discursos
convencionais, procurou sempre desbravar e percorrer caminhos indicados pela sua reflexéo e

sua visdo de mundo.

Com independéncia e integridade intelectual, manteve acesa a chama do Direito
Constitucional em um periodo obscuro do Pais, em que muitos juristas, desgostosos ou
desalentados diante do regime militar vigente, migraram para o estudo de outros ramos do

direito, ou se limitaram a fazer uma espécie de Direito Constitucional “chapa branca”.

Foi autor de textos memoraveis e obras que se tornaram classicas, dentre as quais podem
ser destacadas: “Curso de Direito Constitucional”; “Teoria Geral do Estado”, “Ciéncia
Politica”, “Do Estado Liberal ao Estado Social”, “Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial”,
“A Constituicdo Aberta”, “Constituinte e Constitui¢do”, “Constituicdo e Normatividade dos
Principios”, “Histéria Constitucional do Brasil” (este ultimo com Paes de Andrade), “Teoria

Constitucional da Democracia Participativa”.

No evento realizado na EMERJ, o Min. Barroso lembrou que o homenageado foi um
dos pioneiros, no Brasil, no emprego do termo ‘“pos-positivismo”, buscando uma
reaproximacdo entre o direito e a ética e entre o Direito Constitucional e a Filosofia Moral, a
partir da ideia de que o direito € informado por valores e deve ter uma pretensdo de correcao
moral, de realizacdo da justica. Tinha a convic¢do de que nenhum julgador ou jurista pode ser
indiferente ao resultado do seu trabalho, nem as consequéncias que ele produz no mundo real,

a partir das escolhas metodoldgicas que ele faz.

Foi, também, o primeiro autor no Brasil a suscitar uma discussdo mais aprofundada

sobre o principio da “proporcionalidade”, que, citando licdo de Muller, se caracteriza “pelo fato
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de presumir a existéncia de relacdo adequada entre um ou varios fins determinados e 0s meios
com que séo levados a cabo.” Via o principio como “regra fundamental de apoio e prote¢do dos
direitos fundamentais e de caracterizagdo de um novo estado de direito.” Tratou dos seus
elementos parciais ou subprincipios, chamando a atencdo para as vacilacdes e ambiguidades

terminoldgicas em torno do tema.

Analisou as diversas criticas ao principio da proporcionalidade, como a de que ele
estreita a liberdade do legislador e degrada a legislacdo, ou a de que ele cria o risco de ver o
Direito dissolvido na justica do caso particular. A despeito de todas as criticas, ressaltou a
importancia do principio, observando que se trata de “axioma do Direito Constitucional,
corolario da constitucionalidade e canone do Estado de Direito, bem como regra que tolhe toda

a acdo ilimitada do poder do Estado”, tendo, pois, forg¢a cogente.

Memoravel o texto em que discorre sobre os direitos fundamentais, que, por seu assento
constitucional, constituem uma protecdo e garantia das minorias sociais contra maiorias

eventuais.

Em licdo reproduzida por varios outros constitucionalistas, tratou desses direitos sob
uma perspectiva histérica, agrupando-os em diferentes geracdes de direitos, com inspira¢do nos

principios incorporados no lema da Revolugao Francesa “liberdade, igualdade e fraternidade”.

Os direitos de liberdade integrariam o que uma parte da doutrina chama de direitos de
primeira geracdo, por terem sido os primeiros a receber protecdo constitucional, triunfando
politicamente com as revolugdes liberais do final do século XVII1.2 Tais liberdades aparecem
como direitos de resisténcia ou oposicdo frente ao Estado,® verdadeiras esferas de autonomia
em face do poder estatal, de quem se exige que néo interfira na vida pessoal, social e econémica
do individuo. Por isso, sdo vistos como direitos de defesa ou de cunho negativo, por

constituirem reivindicacdes de abstencéo do poder publico.*

Por sua vez, os denominados direitos de segunda geracao, ou direitos de igualdade,
aparecem como produto de reivindicagdes sociais ante os diversos problemas decorrentes da

industrializacdo e do éxodo rural, com a migracdo dos homens do campo para a cidade. O

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros. 4. ed. 1993, p. 475.
3 1dem.
4 Idem.
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absenteismo do Estado liberal, com suas ideias de liberdade individual e igualdade formal,
mostrou-se insuficiente para lidar com os problemas de uma sociedade massificada, em que as
injusticas sociais passaram a ser flagrantes. Nesse contexto, foram introduzidos nas
Constituicdes do segundo pds-guerra varios direitos sociais, culturais e econdmicos, fundados
na ideia de liberdade positiva® e de igualdade material. Surgiu, assim, toda uma nova categoria
de direitos, de cunho positivo ou prestacional em relagcdo ao Estado, a exigir uma participacao
mais ativa dos poderes publicos, de modo a garantir o seu exercicio. Os direitos entdo invocados
ja ndo seriam reivindicados ou manejados contra o Estado, mas através ou por intermédio do
Estado.’

Com a nova dialética de reivindicacgéo e de prestacdo surgida com o advento dos direitos
sociais, as liberdades se expandem ou se concretizam levando em consideracdo as novas

necessidades.

Os direitos de terceira geracdo, também chamados de direitos de fraternidade ou
solidariedade, seriam aqueles destinados ndo a protecéo do individuo como tal considerado,
mas dos grupos humanos. Seriam direitos transindividuais, de titularidade difusa ou coletiva,
como o direito a um meio ambiente equilibrado e livre de poluigéo, assim como o conjunto de

direitos ligados ao desenvolvimento econémico e social.

Em concepcdo propria, Bonavides alude a direitos de quarta geracdo: “o direito a
democracia, o direito a informagdo e o direito ao pluralismo”, dos quais depende a sociedade
aberta do futuro, em busca da maxima universalidade. Alertou que, para que se alcance a
concretizacdo desses direitos, € necessario que se passe da globalizacdo econémica e cultural,

propulsionados pelo neoliberalismo, para uma globalizacdo politica, a Unica que realmente

5 Sobre o conceito de liberdade positiva: BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios.
Traducdo de Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo. Companhia das Letras, 2002, p. 229.

® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 58. O autor inclui os direitos econdmicos, sociais e culturais como direitos de terceira geragéo,
porque considera que os direitos politicos ou “direitos de participagdo” ndo pertencem a mesma geragdo dos
direitos e liberdades civis, sendo subsequentes a estes (op. cit., p. 54 e nota 9). No mesmo sentido, Peces Barba,
para quem os direitos econdmicos, sociais e culturais pertencem a uma terceira geracéo de direitos, que se seguiu
aos direitos politicos, estes sim integrantes da segunda geragdo: “No ¢ historicamente certo, nem seus objetivos
ou estrutura o permitem, que se integrem os direitos individuais, civis e politicos em uma Unica geragdo.”
(MARTINEZ, Gregorio Peces Barba. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: su génesis y su concepto.
Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé las Casas, Ano Ill, n® 6, 1998, p. 28. Este é, também, o
entendimento de Norberto Bobbio, que situa os direitos do homem em trés fases distintas, a primeira, referente aos
direitos de liberdade; a segunda, concernente aos direitos politicos; e a terceira, atinente aos direitos sociais.
(BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 32).
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interessa aos povos da periferia. Na democracia globalizada, o ser humano passa a ser a
“constante axioldgica, o centro de gravidade e a corrente de convergéncia de todos os interesses

do sistema.”

Esse e outros textos demonstram que Bonavides era um defensor visceral e
entusiasmado da democracia. Acreditava no direito do cidaddo de ser protagonista do proprio

destino e participante ativo dos destinos da sociedade.

Por isso, preconizou o ocaso da democracia representativa de partidos, com o futuro
alvorecer da democracia participativa, principalmente nas regides da periferia, com a
participacdo direta do povo, em plebiscitos instantaneos, para decidir sobre questdes de
interesse nacional e de soberania, o que, segundo previu, seria possivel com o desenvolvimento

das novas tecnologias.

Defendia, até, a participacao popular através de referendos instantaneos, para aprovar
emendas constitucionais, para que houvesse mais pureza nas instituicdes, mais legitimidade,
mais democracia, e menos corrupg¢ao, menos injustica social, menos falsidade governativa e

menos alienacdo da cidadania.

Em uma evolugéo de suas reflexdes sobre o direito e o destino da humanidade, previu,
como direito da quinta geracdo, a ser implementado em escala global, o direito a paz,
trasladando para uma categoria a parte, com pretensdes globalizantes, esse direito (antes
inserido como sendo da terceira geracdo), que constituiria um direito natural dos povos.
Observou que o direito a paz constitui principio insculpido no art. 4°, VI, da nossa Constitui¢ao
Federal, para reger o Pais no ambito de suas relacfes internacionais. O que faltaria, pois, seria
a universalizacdo desse direito, que deveria constar de todas as constituicdes nacionais, a fim

de se tornar um direito fundamental, com normatividade.’

A alusdo a geracOes de direitos, como advertiu Bonavides, ndo é, de modo nenhum,
representativa de substituicdo ou superagdo de uma geragdo de direitos por outra. O
reconhecimento dos direitos fundamentais sociais, ditos de segunda geragéo, ndo diminuiu a

importancia dos direitos de liberdade, integrantes da primeira geracéo de direitos. As liberdades

" BONAVIDES, Paulo. A Quinta Geragdo de Direitos Fundamentais. In: Direitos Fundamentais e Justica, n° 3,
abril/junho 2008, p. 82.
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fundamentais acabaram se redimensionando e expandindo, dando ensejo a novas reivindicagoes
perante o Estado, de quem, a partir de entdo, se espera ndo apenas que se abstenha ou nédo
interfira com as liberdades, mas, também, intervenha para garantir sua efetivacao ou realizacao.
Do mesmo modo, os direitos da terceira e da quarta ndo tornaram menos relevantes os direitos
inseridos na segunda geragcdo. Ao contrario, todos esses direitos permanecem eficazes, sdo

infraestruturais, formando a piramide, cujo apice € o direito a democracia.®

Bonavides foi sempre um grande defensor da forca normativa da Constituicdo e
incentivador da jurisdi¢do constitucional. Sobre o tema, é incontornével para os estudiosos do
Direito Constitucional a leitura do Capitulo do seu Curso de Direito Constitucional intitulado

“Dos Principios Gerais de Direito aos Principios Constitucionais”.

Preocupado com a profunda desigualdade da sociedade brasileira e dos paises
periféricos, via no Estado social, reconstruido sobre os valores da dignidade da pessoa humana,
a chave das democracias do futuro, por ser a forma possivel de conciliar, de forma duradoura e

estavel, a Sociedade com o Estado.®

Muito mais se poderia falar sobre a vida e a obra do grande homem e jurista que foi
Paulo Bonavides, mas encerro, transcrevendo trecho de entrevista que concedeu, na qual
declara a sua fé na democracia e no constitucionalismo e a sua imensa admiracdo pela
Constituicdo de 1988:

"E uma grande Constituicio. E a mais formosa. Todos os reacionérios deste pais a
combatem. Combatem porque ela tem as chaves de solugdo para problemas que eles
ndo querem que sejam resolvidos. Pior para eles. Como ela prépria prevé, € o povo
que os vai resolver. A Constituigdo de 1988 é a primeira Constituicdo principioldgica
de toda a nossa histéria Constitucional. Mas, principios com normatividade, com
juridicidade, que podem ser, portanto, concretizados. Cabe ao povo toma-la para si e
Ihe imprimir avancos, galgando degraus no patamar da democracia e do
constitucionalismo.”

Que sua profecia seja cumprida e suas licbes continuem a inspirar as novas geracoes de
juristas, na defesa da Constituicdo, dos direitos fundamentais e de uma democracia real, com
protecdo das liberdades (incluida a positiva), reducao das desigualdades e respeito a dignidade

da pessoa humana.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 572.
® BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa, p. 156.
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