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PREFACIO

Reflexdes em um momento de pasmo

Prof. Henry de Holanda Campos
Reitor da Universidade Federal do Ceara

A atualidade politica brasileira ¢ prodiga em situacdes que nos
levam a indignacao, revolta, incredulidade. E esses sentimentos nao
passam ao largo da Universidade publica. As comunidades docente,
discente e técnico-administrativa estdo atentas ao que se passa no Pais
e alimentam o saudavel hédbito de exercitar uma visao critica. Ha em
todos uma irrefreavel vontade de conhecer melhor os personagens que
circulam no cenario politico e perquirir seu passado, seu futuro e suas

reais motivagoes.

Na coletdnea que temos em mado — “Direito e resisténcia:
reflexdes sobre os poderes da Republica em época de transi¢ao” — um
grupo de alunos da turma de Direito Constitucional de nossa
Faculdade de Direito mostra a que veio quando ingressou numa das
melhores universidades do Pais, nela enveredando pelos estudos
juridicos. Os textos aqui reunidos revelam nao apenas o rigor no
tratamento de temas complexos de sua area, mas também uma visao
de mundo amadurecida e muito atenta ao que, de fato, se constitui nas

grandes questdes nacionais da atualidade.



Apesar de o recorte historico dos ensaios situar-se numa “época
de transi¢do”, talvez percebamos que, de fato, os problemas discutidos
sd0 aqueles que se eternizam em nossa cronica politico-administrativa

e para os quais ndao conseguimos enxergar solugdo em curto prazo.

Os alunos-autores transitam por aquela estreita senda para onde
confluem o Direito e a Politica. Com os conhecimentos que ja
recolheram dos seus mestres e que lapidaram em leituras e pesquisas,
eles construiram um rico conjunto de ensaios que a Prof* Raquel
Coeclho de Freitas coordenou, com o concurso de Demitrius Bruno

Farias Valente e Jackson Dnaja Nobre Figueiredo na organizagao.

Com muita sensibilidade, os autores dos textos colocam o dedo
em feridas jamais cicatrizadas em nossa sociedade. E assim que
discorrem sobre temas como as controvérsias que cercam a sumula
vinculante, o caixa 2 e a desigualdade politica nas elei¢des, a
ocupagdo urbana desordenada, a eventual ampliacdo (pelo Poder
Executivo) do numero de magistrados no Superior Tribunal Federal,
o juiz Sérgio Moro e seu controverso engajamento no governo do
presidente Jair Bolsonaro, a imunidade parlamentar, o abuso de poder,
as relagdes internacionais e o caso dos médicos cubanos e, por fim, 0s

dilemas do sistema eleitoral.

Como se V¢, trata-se de um roteiro complexo. E algo como uma
pauta de jornal que se revela, aos nossos olhos, dissecando as agruras
do dia-a-dia da Republica. Nas paginas de “Direito e resisténcia:

reflexdes sobre os poderes da Republica em época de transicao”,



evidentemente, o texto se aprofunda bem mais do que nos cadernos
dos periodicos noticiosos — até por que ¢ fungdo da Academia ir além
do fato narrado. O proposito, aqui, ndo ¢ alimentar o publico apenas
com uma exposi¢ao dos escandalos de corrupgao que flagelam o Pais,

mas perquirir, a luz do Direito, seus impactos na sociedade.

Ao se debrucarem sobre os temas abrigados nestas paginas, os
estudantes aprenderam algo mais sobre o Brasil dos marginalizados e
o Brasil dos marginais de gravata. Passaram a conhecer melhor as
estruturas do Estado, como se organizam seus poderes € como uma
classe encastelada nos escaldes mais altos abusa desses mesmos

poderes.

Estas paginas precisavam ser escritas. E publicadas. Felicito
aqueles que as produziram e a todos os que concorreram para que o

livro viesse a publico.
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APRESENTACAO
Raquel Coelho de Freitas

Este livro ¢ o resultado de questionamentos suscitados por
alunos e alunas da turma de Direito Constitucional 11-2018.2, terceiro
semestre noturno, da Faculdade de Direito da UFC, os quais, movidos
pela critica, indignacao ou mesmo insatisfacdo com o direito posto e
com o processo politico eleitoral das recentes elei¢des presidenciais,
decidiram aprofundar e adentrar, por meio de métodos mais
apropriados a academia, o ambito da pesquisa que relaciona o direito

a politica.

Ao contrario do que pregavam Descartes, Kant e outros
racionalistas, as emocdes que se traduzem em critica, insatisfacdo ou
indignacdo com o senso comum, ou um estado de coisas, ou uma
verdade dada, ndao devem ser descartadas no processo do
conhecimento. Segundo Antonio R. Damésio, em seu trabalho O Erro
de Descartes, emog¢do, razdo e o cérebro humano, (1996), essas
emogOes caminham paralelamente ao processo racional de
desenvolvimento das idéias. Elas sdo gestoras da construgdao da
racionalidade, por isso, precisam estar aqui registradas. No entanto, ¢
fundamental que sejam diferenciadas das paixdes, dai o grande
desafio desses jovens pesquisadores e pesquisadoras de encontrar um
método adequado que reconheca na critica, indignacdo ou

insatisfacdo, uma razado complementar a ser melhor confirmada no
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ambito da academia, em particular, neste periodo de transigao politica,
de mudanga presidencial do pais, em que o sujeito pesquisador
também ¢ o sujeito cidaddo que se encontra critico, indignado e

resistente.

Se a indignacao e as resisténcias sociais e politicas estao na vida
das pessoas, elas também chegam a academia com as mesmas
condi¢des com que se manifestam no cotidiano das praticas sociais.
Por isso, acredita-se que o conhecimento construido neste momento
histérico possa ser afetado por essas praticas e relagdes sociais e
politicas. Mas ¢ importante afirmar que o conhecimento aqui
produzido vai além. Ele traz o registro de pesquisas que saem do senso
comum e das muitas incompreensdes que o direito apresenta. Assim,
os artigos deste livro sdo também uma tentativa de os alunos e alunas
ndo se sentirem alijados do complexo processo politico que
vivenciam, e assim, darem um novo sentido ao periodo académico em

que se encontram, bem como ao Direito Constitucional estudado.

Isso pode ser visto na autonomia de cada um dos autores em
pesquisar, conhecer, explorar mais aprofundadamente os temas de
Direito Constitucional discutidos em sala de aula, e organizados em
uma racionalidade propria para o momento de graduacao.
Especialmente, porque € neste periodo que os estudantes conhecem a
estrutura de poder do Estado brasileiro e os principios e regras que
organizam os poderes republicanos, e passam a relaciona-los aos

muitos temas politicos que os circundam na academia e fora dela.
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Desse modo ¢ que, neste livro, encontramos tematicas como
“Imunidade Parlamentar e abuso de poder”; “Analise constitucional
das Relacdes Internacionais do Brasil no governo de transi¢do
baseada no conflito com os médicos cubanos, do Programa Mais
Médicos”; “A possibilidade de alteragao de estrutura do STF pelo
Poder Executivo”; “A inexisténcia do crime de Caixa 2”; “Sumula
Vinculante ¢ Sumula 11 do STF”; “Sistema eleitoral brasileiro ¢ o
dilema entre realidade juridica e fatica”; “O CNJ e o pedido de
aposentadoria do juiz Sérgio Moro”; “A ocupagdo Alto da Paz ¢ a
reproducdo do espago urbano”. O conjunto desses textos traduz um
debate de grande relevancia para o pais e para o direito brasileiro, e
eterniza a voz desses jovens com seus propdsitos académicos
assertivos. Acima de tudo, marca um periodo de transi¢ao politica
amarrado a um passado conservador e utopico, ¢ um futuro que

precisa revelar-se esperangoso.

E neste contexto politico-institucional que este trabalho desvela
o caminho de futuros profissionais que ja sabem onde querem chegar,
ainda que reconhecam a necessidade de, nesta caminhada, muito
terem que compreender, analisar e transformar. Por isso mesmo ndo
aprisionam o conhecimento sobre direito, justica, politica e poderes
republicanos a linguagem expositiva e analitica da academia. Mas
convidam outras expressdoes do conhecimento, como as artes, para
dialogar por meio de sua metodologia soberana, sobre os fendmenos

do direito aqui analisados.
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A linguagem artistica que se expde na capa e se intercala aos
textos escritos traz a expressdo dos jovens que cumprem medidas
socioeducativas em um centro de internamento do Estado do Ceara.
Suas bases analiticas sobre as tematicas deste livro sdo diferenciadas,
e, como ressaltou Sonia Albano de Lima(2001) em sua pesquisa sobre
A produg¢do do Conhecimento cientifico na pesquisa em artes,
favorecem a historia e a cultura do lugar interpretativo dos sujeitos
que as produziram. Mas, do mesmo modo como acontece na
academia, a linguagem das artes também esta apta na producao do
conhecimento. Por isso, aqui, a conjungdo das duas linguagens, ao
invés de dificultar uma leitura e interpretacdo objetiva do leitor,
termina por facilitd-la ao proporcionar uma pluralidade de formas de
expressao que ultrapassa a esfera metodologica, para alcangar esferas
epistemologicas e ontoldgicas. O didlogo dos jovens da academia e
dos centros socioeducativos sobre direito e justica traz mensagens

semelhantes. Por isso, torna-se eficaz para aquilo que se propde.

Tenho muito orgulho em ter caminhado ao lado de cada um dos
autores e autoras deste livro, e experimentado da mesma fonte de

conhecimento deles. Foi um trajeto curto, mas significativo.
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Por fim, deixamos aqui o nosso querer ¢ fazer. Feito. Bem feito!
Sigamos, portanto, felizes por termos concluido parte de um projeto
académico que esta apenas comegando. E o que importa: Felizes, e

resistentes.

Raquel Coelho de Freitas

Professora de Direito Constitucional 1T

Coordenadora do Grupo de Pesquisa Direito Internacional e Direito das Minorias e
Fortalecimento de Cidadanias da Pos-Graduagao da Faculdade de Direito-UFC
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A EVOLUCAO DA SUMULA VINCULANTE NO
PODER JUDICIARIO E A PROBLEMATICA DA
SUMULA 11 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Isabelle Pinheiro Costa'
Ilustracdo de J.A.S

1 INTRODUCAO

A Emenda Constitucional niimero 45 de 2004% promoveu uma
reforma no poder judiciario e incluiu a sumula vinculante no
ordenamento brasileiro. Mas esse tema ja era bastante discutido anos
antes, ¢ quando primeiro foi introduzido no Brasil, por meio de
emenda ao regimento interno do Supremo Tribunal Federal na década
de 60, a simula ndo tinha efeito vinculante, era apenas uma orientagao
segura ¢ que daria maior qualidade ao trabalho do Supremo Tribunal
Federal, além de ser uma forma de resolver com isonomia oS

julgamentos parecidos. >

" Graduanda em Bacharelado em Direito — Universidade Federal do Ceara — Fortaleza/CE
— bellepinheiroc@gmail.com

2 BRASIL. Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera
dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111,
112,114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 ¢ 168 da Constituicdo Federal, e
acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A E 130-A, e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em <

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>.Ace
sso em 14/dezembro/2018.

3 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Sobre a simula vinculante. Revista de
informagao legislativa, Brasilia, v.34, n.133, p.51-64, jan./mar. 1997.



17

Em dois sentidos se tem empregado a palavra simula
no direito positivo brasileiro: no primeiro, tem-se a
sumula como sendo o resumo de um julgado,
enunciado formalmente pelo orgdo julgador; no
segundo, constitui ela o resumo de uma tendéncia
jurisprudencial adotada, predominantemente, por
determinado tribunal sobre matéria especifica, sendo
enunciada em forma legalmente definida e publicada
em niimero de ordem .

Em verdade, por mais que as simulas ndo tivessem forga
vinculante, elas ainda assim foram de grande relevancia para a
resolucdo de lides. Tramitou no Congresso Nacional a Proposta de
Emenda a Constitui¢do namero 96 de 1992 que daria competéncia ao
Supremo Tribunal Federal e aos Tribunais Superiores competéncia de
editarem simulas com efeitos vinculantes. O Poder Judiciario entdo

editaria algo que teria for¢a de norma juridica. Essa PEC viria a se

tornar a Emenda Constitucional nimero 45 de 2004.

Contudo muitas simulas sd3o objeto de discussdo por serem
consideradas problematicas, como n° 11 que versa sobre a proibi¢ao

do uso arbitrario de algemas.

Com a criagdo e permanéncia desse mecanismo de resolugao de
conflitos nota-se a “commonlawlizacdo” do direito brasileiro que
antes era considerado civil law. E com isso verificam-se diversos
discursos de preocupacao com o futuro do meio juridico do pais, pois
tal fato demonstra uma mudanca da esséncia juridica do pais e uma

incerteza do que pode vir a acontecer.
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E de intensa discussdo a influéncia simula vinculante e até onde

deve ser permitida a atuacdo desta na tomada de decisdes do nosso

ordenamento. Quem a critica alega o engessamento, automac¢ao na

jurisprudéncia e violacao ao principio constitucional da triparticao dos

poderes. 4

Ha, entdo, um deslocamento da legitimidade do
Estado: do poder executivo e legislativo para o
judiciario. Este surge como uma nova via de satisfacdo
dos direitos previstos legal e constitucionalmente, seja
pelo controle de constitucionalidade das leis, seja por
demandas que envolvam matérias
constitucionalizadas, pois no Estado Democratico de
Direito ha, ou deveria haver, através de sua atuagao,
uma possivel via de resisténcia as investidas dos
demais poderes quando representarem qualquer forma
de retrocesso social ou ineficacia dos direitos
individuais ou sociais .

Em contrapartida, os defensores do instituto o resguardam

expondo a morosidade do Poder Judiciario ao propiciar uma tendéncia

automatica nas resolucdes de lides o que resulta numa maior

segurancga juridica, em decorréncia da previsibilidade da decisao ao

que est4 vinculado. °

A institucionaliza¢do da Sumula Vinculante, portanto,
ndo traz qualquer modificagdo no contexto, indo de
encontro a necessidade de superacdo, escondendo a
singularidade dos casos, constituindo-se, ao lado do

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolu¢io democratica da justi¢a. Sio Paulo.

Cortez Editora, 2007,p.21.

3 STRECK, Lénio Luiz. As Stimulas Vinculantes, o Positivismo Juridico e a Jurisdi¢io
Constitucional. Temas Polémicos do Constitucionalismo Contemporianeo. Jairo Schéfer.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007.
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positivismo juridico, em verdadeira trincheira que
resiste a necessaria viragem hermenéutico-ontologica.

2 O HISTORICO DA SUMULA VINCULANTE NO BRASIL E
SEU PROCESSO DE CRIACAO

A sumula vinculante ¢ um apontamento feito pelo Tribunal em
que mostra a interpretacdo dominante sobre varios casos semelhantes.
A historia da simula comegou no Brasil hd ndo muito tempo, mais
precisamente na década de 60, contudo na época ela ndo era
vinculante, apenas objetivava orientar ¢ ajudar. Em verdade, um
ministro do Supremo Tribunal Federal, chamado Victor Nunes Leal,
resolveu melhorar o trabalho dos juristas com o processo e citou a
sumula como alternativa, como forma de melhor organizar os

processos e resolver as lides.

Como Glauco® mostra em sua publicacio, existia uma grande
quantidade de processos no Tribunal e muitos deles sendo parecidos.
Diante dessa realidade, o referido magistrado chamava atencdo para o
que ele designou “fardo asfixiante”, entendendo que o atarefava em
demasia o Tribunal eram os numerosos casos idénticos que chegavam
até aquela instancia, como se existisse uma “fabrica montada para

fazer dos juizes estivadores” ’.Entdo, era necessario uma melhor

6 LEITE, Glauco Salom#o. Stimula Vinculante e Jurisidi¢io Constitucional Brasileira.
2.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.59.

7 LEAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal. Revista Forense, Rio de Janeiro,
v.61, v.208, out./dez.1964, p.16.
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forma de sistematizar os processos e até mesmo, encontrar solucdes
parecidas nos casos parecidos, como uma forma de manter a isonomia
na resolucdo dos processos € assim ter um tempo maior para analisar

0S processos mais complexos.

Na década de 90 uma proposta de emenda a constituigdo foi
feita para tornar vinculante a simula, como uma forma de reformar o
Judicidrio. Contudo, apenas anos depois a Emenda Constitucional
numero 45 de 2004 foi langada e, assim, o progresso da simula foi
para outro patamar, ¢ a partir de entao ela se tornou vinculante. E teve

seu regramento editado pela lei 11.417/06.

Como se ve, como efeito vinculante pretendeu-se conferir
eficacia adicional a decisdo do STF, outorgando-lhe amplitude
transcedente ao caso concreto. Os 6rgaos estatais abrangidos estatais
abrangidos pelo efeito vinculante devem observar, pois, ndo apenas o
conteudo da parte dispositiva da decisdo, mas a norma abstrata que
dela se extrai, isto ¢, que determinado tipo de situagdo, conduta ou

regulacdio — e ndo apenas aquela objeto do pronunciamento

8 BRASIL. Lei n° 11.147, de 19 de dezembro de 2006. Regulamenta o art.103-A
da Constitui¢do Federal e altera a Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
disciplinando a edig¢do, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula
vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias. Brasilia, DF. :
Presidéncia da Republica. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-

2006/2006/Lei/L11417 htm>.Acesso em 14/dezembro/2018.



21

jurisdicional — € constitucional ou inconstitucional e deve, por isso,

ser preservado ou eliminado.’

2.1 O procedimento de cricio da sumula

Atualmente, o processo de criacdo da sumula ¢ arduo e o tema
dela precisa de ser relevante como mostra o art.103-A da Constitui¢ao
Federal de 1988, adicionada pela Emenda Constitucional nimero 45
de 2004'°. Em que se mostra como a siimula o que é necessario para
a aprovagao da sumula e em que esfera o seu poder vinculante se dara

que, em regra, sera imediato.

Art. 103- A. O Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apods reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publica¢@o na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciério e a administragdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2008, p. 1285.

10 BRASIL. Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera
dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111,
112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 ¢ 168 da Constituicao Federal, e
acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A E 130-A, e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>.Ace
sso em 14/dezembro/2018.
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Ela tem seu regramento apreciado pela lei 11.147 de 2006 que
mostra, por exemplo, quem sdo os legitimados para editar, revisar e

cancelar a simula vinculante. !

Art. 30 Sao legitimados a propor a edigdo, a revisdo ou
o cancelamento de enunciado de sumula vinculante:

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

IIT — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil;

VI - 0 Defensor Publico-Geral da Unido;

VII — partido politico com representacdo no Congresso
Nacional;

VIII — confederagdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional;

IX — a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de
Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os
Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais
do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os
Tribunais.

11 BRASIL. Lei n° 11.147, de 19 de dezembro de 2006. Regulamenta o art.103-A
da Constitui¢do Federal e altera a Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
disciplinando a edig¢do, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula
vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias. Brasilia, DF. :
Presidéncia da Republica. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2006/Lei/L11417.htm>.Acesso em 14/dezembro/2018.Art.32
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Como a lei, também, diz a simula pode nao ter eficacia imediata
nos casos em que o Supremo Tribunal Federal decidir. '?
Art. 40 A sumula com efeito vinculante tem eficacia
imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, por decisdo
de 2/3 (dois tergos) dos seus membros, podera
restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha
eficacia a partir de outro momento, tendo em vista

razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse publico.

Essas sdo algumas regras e detalhes que permeiam a stimula
vinculante. E imprescindivel para o funcionamento adequado delas no
ordenamento juridico que sejam feitas regras consistentes e que elas
sejam respeitadas por todos, inclusive pelos juizes, pois possuem
grande importancia para o direito brasileiro atual e sem o devido

respeito, elas, muito provavelmente, somente atrapalhardo.

2 BRASIL. Lei n® 11.147, de 19 de dezembro de 2006. Regulamenta o art.103-A da
Constitui¢ao Federal e altera a Lei n°9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edigdo,
a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal, e da outras providéncias. Brasilia, DF. : Presidéncia da Reptblica. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2006/Lei/L11417 htm>.Acesso em
14/dezembro/2018.Art.4-°
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3 A SUMULA VINCULANTE N° 11 SOBRE A PROIBICAO DO
USO ARBITRARIO DE ALGEMAS

Com o seguinte disposto. !*

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e
de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal
do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou
do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Esta simula levantou debates, atualmente em decorréncia da
exposicao mediatica do episodio da prisao do ex-governador do Rio

de Janeiro Sérgio Cabral, algemado nas maos e pés ao ser levado da

cadeia para o Instituto Médico Legal de Curitiba em janeiro de 2018.

Fundado no principio da nao culpabilidade, na ultima ratio e
principalmente resguardado pelo principio da dignidade humana ha o
entendimento por parte do STF de que o uso de algemas € um recurso
excepcional, somente “com as finalidades de impedir, prevenir ou
dificultar a fuga ou reacdo indevida do preso, desde que haja fundada

suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sémula Vinculante n211.S6 é licito o uso
de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal
do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se
refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.2008. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal /jurisprudencia/menuSumario.asp?
sumula=1220&termo=algemas>. Acesso em 14/dezembro/2018.



25

evitar agressao do preso contra os proprios policiais, contra terceiros

ou contra si mesmo.” rel. min. Carmen Lucia.'*

E uma questio demasiadamente polémica, sendo objeto de
apreciacao de uma consideravel quantidade de projetos de lei como o
PL 2753/2000, PL 5858/2005 ¢ PL 3938/2008 acerca de como deve
decorrer o procedimento das forcas de seguranga publica em relacao

ao uso de algemas.

A mais atual medida decidida pelo senado foi o Projeto de Lei
do Senado 199/2018'5, do senador José Medeiros (Pode-MT) que
prevé que uso de algemas em caso de prisdo em flagrante e na

condugdo de presos ndo devera ser considerado abuso de autoridade.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1 turma). Habeas Corpus 89.429 -1/RO- Rondénia.
Uso de algemas no momento da prisdo. Auséncia de justificativa em face da conduta passiva
do paciente. Constrangimento ilegal. Precedentes. Relatora: Ministra Carmen Lucia.
Julgamento em : 22 de agosto de 2006. Disponivel em< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=ACé&docID=402446 >. Acesso em 14/dezembro/2018.

15 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 199, de 2018. Acrescenta paragrafo ao
art.4° da Lei n® 4.898, de 9 de dezembro de 1965, para legitimar o uso de algemas
nas hipoteses em que especifica. Disponivel em
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133038>. Acesso
em 14/dezembro/2018.
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4 O SISTEMA DO COMMON LAW, CIVIL LAW E
“COMMONLAWLIZACAO” BRASILEIRA

O sistema juridico brasileiro ¢ conhecido por suas
caracteristicas do civil law, em que o direito tem como fonte principal
as leis positivadas no ordenamento juridico. Enquanto o common law,
caracteristico de paises anglo-saxdes tem como aspecto predominante

a importancia destinada aos precedentes judiciais.

Tem-se discutido na doutrina a chamada “commonlawliza¢ao”
do direito brasileiro e a regulamentacao das simulas vinculantes no
pais demonstra esse fato, pois ao se analisar o reconhecimento dado a

elas na contemporaneidade. '®

Cumpre lembrar, - em face da afirmativa de que o
crescente valor atribuido a jurisprudéncia na civil law
brasileira representa, de certa forma, a influéncia da
commom law no sistema nacional, em face da
globalizagdo — que a fonte primeira do direito da
commom law ¢ a jurisprudéncia, eis que este sistema ¢
absolutamente pragmatico, formando-se o direito
através das decisdes judicionais. H4 nele, pois um
compromisso prévio de prestigiamento do caso
antecedente na decisdo futura — circunstancia operada
através do distinguishing efetivado pelo magistrado
posterior.

16 PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a Common Law, Civil Law e o precedente
judicial. Disponivel em <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20porto-
formatado.pdf> 02/dezembro/2018, p.7.
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Contudo, tal acontecimento ¢ preocupante, conforme destacado
na critica feita por MARINONI'’. “Note-se que o juiz brasileiro, hoje,
tem poder criativo maior do que o juiz do common law, pois, ao
contrario deste, ndo presta o adequado respeito aos precedentes.E de
extrema importancia para o desenvolvimento correto do common law,
que o pais respeite os precedentes, pois eles sdo a base do sistema,
segundo discurso aludido pelo mesmo autor.

Nos dias que correm, a diferenga entre o juiz do
common law e o juiz do civil law ndo esta na
elasticidade das suas elaboracdes ou interpretagdes,
mas sim na importancia que eles assumem em cada um
dos sistemas, e, por consequéncia, no respeito que lhes
¢ devotado. E ndo é equivocado dizer que um dos
principais responsaveis pelo trago forte da figura do

juiz do common law ¢é justamente o sistema de
precedentes. '

E por, justamente, ndo conseguir seguir de forma correta e
eficaz esse sistema de precedentes, ¢ que a conduta de seguir a
common law no sistema brasileiro ¢ consternador, pois t€ém-se uma
incerteza quanto ao futuro juridico do pais e o respeito as normas e

decisdes tomadas, pois o chamado ativismo judicial estd cada vez

mais presente no meio juridico e, como ja dito, para a commom law

17 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacio critica entre as jurisdicdes de
civil law e de common law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil.
Curitiba: Revista da Faculdade de Direito - UFPR, N°. 49, 2009, p.11.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagcio critica entre as jurisdices de civil law e

de common law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Curitiba: Revista
da Faculdade de Direito - UFPR, N°. 49, 2009, p.12.
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ter a devida eficacia, € necessario uma certa obediéncia por parte dos

juizes.

4.1 A diferenciacio entre siimula, jurisprudéncia e precedente

Nesse ponto, ¢ elementar fazer a distingdo entre simula,
jurisprudéncia e precedente para uma melhor assimilagdo. A sumula

em si pode ser declarada como uma orientacao jurisprudencial.

O vocabulo stimula vem do latim summula. Significa sumario
ou resumo. E uma ementa que revela a orientagdo jurisprudencial de
um tribunal para casos analogos, ou seja, ¢ o resultado final da
formacdo de uma constru¢ao jurisprudencial, na medida em que
representa a unificagdo da jurisprudéncia. Consiste, conforme art. 102
do regimento Interno do STF, na jurisprudéncia assentada pelo

Tribunal. '°

Enquanto a jurisprudéncia, segundo Streck pode apresentar

varios sentidos, desde um mais estrito até um mais amplo.

a) em sentido estrito, pode indicar a ‘Ciéncia do
Direito’, também denominada ‘Dogmatica Juridica’ ou
‘Jurisprudéncia’; b) em sentido lato, pode referir-se ao
conjunto de sentengas dos tribunais, e abrange r tanto a
jurisprudéncia uniforme como a contraditoria; c) pode

19 OLIVEIRA, Pedro de Miranda. A (in) efetividade da samula: a necessidade de
medidas paralelas. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo: Oliveira
Rocha, n. 44, nov.2006, p. 83.
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significar apenas o conjunto de sentencas uniformes,
falando-se nesse sentido, em ‘firmar jurisprudéncia’ ou

‘contrariar a jurisprudéncia.?’
Por tultimo, conforme explicado por DIDIER JR. “Precedente
judicial ¢ a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo
nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior

de casos analogos” 2!.

Verifica-se importante essa diferenciacdo para o maior
entendimento do tema e do modo como ¢ conduzido o sistema juridico

brasileiro.

5 CONCLUSAO

Ante o exposto, pode-se verificar que a introducdo da sumula
vinculante no direito brasileiro foi gradual e teve como inspiracao
outros ordenamentos juridicos, por exemplo os de origem anglo-
saxdo. A sua criagdo foi sugerida, pois era necessaria uma alternativa
na resolugdo dos conflitos do pais tendo em vista a grande quantidade

de processos que se tinham nos tribunais e com varios deles parecidos.

20 STRECK, Lénio Luiz. Simulas do direito brasileiro: eficicia, poder e
funcio. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1998, p. 83.

21 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2012, p385.
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E notério ao estudar o processo de criagdo de uma simula que
ela ndo se mostra de facil introdug¢do no ordenamento juridico, pois
$30 poucas as pessoas que podem editar, revisar e criar sumulas, além
de possuir diversos regramentos, contudo isso, também, nado impede
que ela seja desrespeitada, inclusive pelos membros do poder

judiciario.

Observa-se que ela acarretou diversas mudangas no sistema
juridico brasileiro, ao tentar garantir celeridade nos processos,
objetividade e isonomia na solucao de lides, ao procurar reservar a
mesma solucdo nos casos parecidos e assim, também solucionar os
processos de forma mais rapida e eficaz, acumulando menos
processos. Assim, muitas pessoas, consideram que ela ¢ um
mecanismo eficaz de resolucdo de conflitos no sistema juridico

brasileiro.

Contudo, ela ¢ permeada por diversas problematicas. E como
citado no texto, pode ser objeto de controvérsia juridica, como ¢ o
caso da sumula niimero 11 do STF que trata sobre o uso de algemas

de forma arbitraria e que, recentemente, foi objeto de polémica.

Ademais, tém-se a preocupac¢do com a mudanca da esséncia do
sistema juridico brasileiro, antes considerado civil law, ou sistema que
usa, predominantemente, a lei como fonte do direito, para o commom
law, que usa do sistema de decisdes, majoritariamente, como fonte.
Tal receio, advém do fato que o juiz brasileiro ndo tem o mesmo

pensamento e perfil dos juizes onde o commom law ¢ aplicado, em
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que o respeito as decisdes ¢ o principal. Em verdade, no Brasil o
ativismo judicial cresce e aplicar um sistema que ndo tem total
eficacia ou comprometimento por parte dos responsaveis ¢ no minimo
arriscado e preocupante, pois o poder judiciario ¢ de extrema
importancia para o funcionamento ¢ manutencao dos outros poderes

e para organizagao do pais.
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A INEXISTENCIA DO CRIME DE “CAIXA 2”EA
DESIGUALDADE POLITICA NAS ELEICOES

Jodo Pedro Batista Correia Carvalho”

lustragdo de C.E.R.A

1 INTRODUCAO

No atual momento politico brasileiro, em que ha uma
polarizacao ideoldgica nas instituigdes publicas e uma efervescéncia
entre os grupos que compdem a populacdo brasileira, indignam e
contribuem para essa divisao politica no pais as recentes dentincias de
“caixa 2” eleitoral que estouraram na imprensa nacional, e que,

comumente, lhes sdo atribuidas os resultados mesmos das eleigoes.

A efervescéncia politica que experimenta o pais aponta para
uma maior cobranca do cumprimento dos valores e direitos postos na
Constituicao Federal, como os principios da republica, da democracia
e da igualdade de voto, e os casos de “caixa 2” vao na total contramao

desses principios esperados dos representantes pelos representados.

*QGraduando em Direito no terceiro semestre na Universidade Federal do Ceara
(UFC). Membro-pesquisador do Grupo de Pesquisas Democracia e Direito
(GPDD). E-mail: joaopdrb@gmail.com
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No entanto, por mais que seja demasiadamente reprovavel que
agentes publicos captem recursos eleitorais de forma ilicita,
contribuindo para um agravamento da corrup¢ao no pais, ndo ha uma
lei especifica para esse tipo de conduta. Assim, enseja-se 0 seu
enquadramento, pelos Tribunais, em outras normas da legislagcdo as
quais ndo dao a devida importancia a essa especifica conduta corrupta

tdo comum em ¢€pocas de eleigodes.

Como resultado, ha uma influencia econémica em seu resultado
e no modo de agir dos candidatos eleitos que nao ¢ mitigada por acdes
preventivas, que ndo € interrompida a curto prazo e que se perpetua
no caminhar da vida politica do pais. Restam, entdo, feridas quase que
de morte a Reptiblica em sua esséncia — ou seja, a administragdo proba
da “coisa publica” pelos governantes eleitos pelo povo — e a
democracia como sonhada pelo constituinte brasileiro em 1988, com

o poder decisorio nas maos de quem ¢ governado.

No presente artigo, sera analisada a conduta da captacdo
paralela de recursos — vulgarmente conhecida por “caixa 2’ —nos seus
aspectos constitucionais, legislativos, sociais e faticos, tendo como
base os casos recentes atribuidos aos candidatos Onyx Lorenzoni
(deputado federal) e Fernando Haddad (presidéncia da Republica).
Busca-se confirmar a inexisténcia do tipo penal de “caixa 2” como
fator para a violagdo ndo somente da moralidade administrativa dos
candidatos ao pleito eleitoral, mas também, e sobremaneira, do

proprio principio da democracia.
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Neste estudo, foi utilizado o método qualitativo, com utilizagado
de material preponderantemente bibliografico, incluindo outros
artigos cientificos, Constituicdo, legislacdo e dados estatisticos
eleitorais. Também se adotou o método dedutivo de raciocinio, em
que tem-se o instituto da captacdo paralela de recursos estudado do

seu aspecto geral ao particular.

Primeiramente, ¢ abordado o instituto do “caixa 2 em relagdo
com a Constituicao e com a legislacao infraconstitucional no que a ele
se pode referir; posteriormente, sdo analisados os efeitos dessa
conduta na situagdo fatica das eleigdes — e, indiretamente, na vida
politica do Brasil — e, por ultimo, sdo colocados os casos recentes de
corrup¢ao dos candidatos supracitados, os quais causou grande

agitacao pelo contexto politico do pais no referido momento.

2 APRATICA DE “CAIXA 2” E LACUNA LEGISLATIVA

A verdade ¢ que a pratica de “caixa 2” eleitoral ndo ¢ um
problema atual, mas, principalmente, nas duas ultimas décadas, pode
ser detectada em vérias das elei¢des ocorridas. Com a importancia do
dinheiro nas disputas pelos cargos da esfera politica do Brasil, a
contabilizacdo paralela de recursos de campanha, com o fim de
potencializar as chances de se conseguir os objetivos dos candidatos,
“atua no sentido de violar a igualdade do valor do voto e a paridade

de armas entre os candidatos” (SARMENTO et al., 2015).
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A seguir, serdo feitas um repasso nas disposicoes
constitucionais e na legislacdo pertinente ao financiamento de
campanha, destacando as partes que dizem respeito aos crimes contra
a moralidade administrativa e como o tema do “caixa 2” ¢ tratado
atualmente pelos tribunais, além de abordar a tentativa de

criminalizacdo da pratica no PL n° 4.850/2016.

2.1 Financiamento de campanha: legisla¢cdo pertinente

Para analisar a legislacdo que trata mais especificamente do
financiamento de campanhas eleitorais, focalizando nas praticas
ilicitas desse campo, optou-se por um raciocinio dedutivo: primeiro
se analisara as disposigdes constitucionais, mais gerais, que abrangem

esse tema, para, posteriormente, abordar as normas especificas.

Um dos principios mais gerais que ha no ordenamento juridico
brasileiro ¢ o chamando principio republicano, expressos nos artigos
1° e 3° da Constituigdao Federal. Pode-se destacar o artigo 3°, I, em que
¢ abordado o “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” como
um dos “objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil”.

Sobre isso, tratam Sarmento e Osorio (2015, p. 4):

Na ordem constitucional vigente, a Republica ndo se
restringe a forma representativa de governo, na qual os
representantes do povo sdo selecionados através de
eleigdes e  exercem  mandatos  renovaveis
periodicamente. Dela se extrai, ainda, a ideia
fundamental de que a coisa publica, pertencendo a
todos, deve ser gerida, de forma impessoal, no
interesse de toda a coletividade e sem admitir
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discriminagoes ou capturas de qualquer sorte. (grifo
do autor)
Do exposto, resulta necessariamente o que vem normatizado na
Constituicao em seguida, no seu artigo 14, § 9°:
Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para
o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa
do candidato, e a normalidade e legitimidade das
elei¢oes contra a influéncia do poder econémico ou o
abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administragdo direta ou indireta. (grifo do autor).
Essa andlise dos artigos constitucionais mostra o quao grave ¢ o
assunto da “res publica”, do trato dos recursos nao so6 da
Administragdo Publica, como dos seus pleitos. Por conta disso que as
formas de corrupcdo eleitoral — especialmente a contabilizacdo

paralela de recursos, objeto deste estudo — ensejam inclusive

suspensao dos direitos politicos, nos termos do art. 15, Il e V, CF/88.

Com relacdo a legislagdo infraconstitucional, expde, com maior
clareza de detalhes, as regras para financiamento de campanha a Lei
das Elei¢oes (Lei n°® 9.504/97). Em seu artigo 20, determina que os
recursos para campanhas eleitorais devem ser captados pelo partido
do candidato, de pessoas fisicas (através de doagdes) e de fontes
proprias, o que ja mostra uma evolu¢do quanto ao regime anterior de
recebimento de recursos, os quais poderiam ser doados por pessoas

juridicas. Isso causava uma enorme disparidade de armas em relacao
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aos candidatos e, consequentemente, aos partidos politicos

(SARMENTO et al., 2015).

Importante esse fato ser destacado, pois a reprovabilidade da
pratica de “caixa 2” também se funda, além da imoralidade e da
improbidade, na violagdo a igualdade politica devidamente prevista
na Constitui¢do (art. 5°, caput; art. 14, caput), haja vista a influéncia
econdmica nos resultados dos pleitos (SARMENTO, OSORIO,
2015). Além disso, grande parte do dinheiro recebido por contas
paralelas com o fim de financiamento de campanha vem de pessoas
juridicas, o que pode ser constatado pelas noticias na imprensa

nacional relacionadas, principalmente, & Operacdo Lava Jato.

A primeira mengdo a uma possivel responsabilizagdo por
contabilidade paralela € vista no artigo 22 do mesmo diploma, em que
¢ determinado a abertura de conta especifica para as movimentagdes
financeiras de campanha. Em seus §§ 3° e 4°, a lei preconiza a
desaprovacao da prestagdo de contas do candidato em caso de
aplicacdo de recursos estranhos a essa conta, podendo ensejar
cancelamento do registro da candidatura ou cassa¢do do diploma se
comprovado abuso de poder econdmico; e a remessa do processo ao
Ministério Publico Eleitoral para instauracao de processos judiciais,

respectivamente.

Parte importante da legislacdo no tocante a crimes financeiros
eleitorais diz respeito ao art. 30-A, que permite aos partidos e

coligacdes fazerem representacdo e pedir abertura de inquérito
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judicial para averiguar possiveis condutas proibidas, prevendo a
negacdo do diploma ao candidato ou a sua cassacdo caso se confirme

o ilicito.

Nos artigos 22, § 4° e 30-A, § 1° da Lei das Elei¢des, outrora
citados, o legislador faz mengao ao art. 22 da Lei Complementar n°
64/90, o qual trata da possibilidade de representacdo, por qualquer
partido politico, coligacdo ou candidato, contra concorrente a pleito
eleitoral que estiver exercendo abuso de poder econdomico ou de poder

de autoridade.??

Estabelecido o rito para julgamento dos autos e das provas
apresentadas e da representagdo em si, o seu inciso XIV define, como
penas para o candidato indiciado, a sua inelegibilidade por 8 anos, a

cassacao de seu registro ou diploma e a remessa dos autos da

22 “Art. 22. Qualquer partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério Publico
Eleitoral podera representar a Justiga Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou
Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunsténcias e pedir
abertura de investigacgao judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder
econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida de veiculos ou meios
de comunicagao social, em beneficio de candidato ou de partido politico, obedecido
0 seguinte rito:”
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investigacdo para o Ministério Publico Eleitoral com o fim de
instauracdo de processo disciplinar e de agdo penal?.

Em que pese a previsdo de agdo penal por abuso de poder
econdmico — o que se confere na recepgao de recursos paralelos aos
declarados a Justi¢a Federal -, ndo ha tipo penal especifico para essa
pratica. Comumente, os Tribunais a enquadram no tipo do art. 350 do
Codigo Eleitoral, também referido como “falsidade ideologica

eleitoral”, tendo pena de reclusdo de até cinco anos e multa.?*
9

Ocorre que, além de ser um tipo penal demasiadamente aberto,
causando muitas dividas quanto a sua abrangéncia, ndo da a
“dignidade penal” devida a pratica, uma vez que tem grande
repercussdo nos pleitos eleitorais (MPF, online). Além disso, ele
somente responsabiliza o candidato, € nao o seu partido politico,
maior beneficiario de praticas de “caixa 2”. Visando remediar essa

situacdo, o Ministério Publico Federal apresentou proposta de

23 X1V — julgada procedente a representagéo, ainda que apds a proclamagéo dos
eleitos, o Tribunal declarara a inelegibilidade do representado e de quantos hajam
contribuido para a pratica do ato, cominando-lhes sangao de inelegibilidade para as
eleicdes a se realizarem nos 8 (oito) anos subsequentes a eleicdo em que se
verificou, além da cassagdo do registro ou diploma do candidato diretamente
beneficiado pela interferéncia do poder econémico ou pelo desvio ou abuso do
poder de autoridade ou dos meios de comunicagéo, determinando a remessa dos
autos ao Ministério Publico Eleitoral, para instauragéo de processo disciplinar, se for
0 caso, e de agdo penal, ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie
comportar;

24 “Omitir, em documento publico ou particular, declaragédo que dele devia constar,
ou nele inserir ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa da que devia ser escrita,
para fins eleitorais”
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iniciativa popular para criminalizar expressamente o “caixa 2” em

2016.

2.2 Medidas anticorrupcao e PL 4.850/2016

Em 29 de margco de 2016, o Ministério Publico Federal
apresentou o Projeto de Lei n° 4.850/2016, que versa sobre dez
medidas de combate a corrup¢do, alterando, dentre outras, a Lei n°
9.069/95 (Lei dos Partidos Politicos), principalmente no tocante a

criminalizacao do “caixa 2”.

Cabe destacar que, a principio, a Constituicdo Federal deixa
claro que a competéncia para legislar sobre direito eleitoral e penal
pertence privativamente a Unido, através do seu Congresso
Nacional.> No entanto, leis de iniciativa popular sdo devidamente
previstas na Constituicdo também. Permitiu o constituinte, no artigo
61, “caput” e § 2°, que haja leis ordinarias e complementares de

iniciativa popular, as quais podem regulamentar aspectos penais e

25 “Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre:

| —direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho;”

“Art. 48: Cabe ao Congresso Nacional, (...), dispor sobre todas as matérias de
competéncia da Uniao, (...)”
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eleitorais, descrevendo o procedimento para se alcangar tal feito,

como se pode ver na integra da norma:
Art. 61. A iniciativa das leis complementares e
ordindrias cabe a qualquer membro ou Comissdo da
Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao
Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores,
ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadios, na
forma e nos casos previstos nesta Constituicdo. (...) §
2° A iniciativa popular pode ser exercida pela
apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei
subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados,

com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores
de cada um deles.

A nosso ver, embora haja a previsdo da participagdo popular
diretamente no processo de iniciativa dos projetos de lei, essa
participacdo ainda ¢ muito dificultada pelo quérum necessario a
proposicao de um projeto pelo povo. Mesmo que se entenda a
importancia de uma lei federal e que ndo seria valido nem justo
obrigar toda uma populacao a uma norma proposta por um pequeno
grupo de pessoas, o processo de iniciativa popular dificultoso em
conjunto com o grande acumulo de competéncias por parte da Unido

impedem de que seja exercida plenamente a democracia.

Na proposta de criminalizagao do “caixa 2”, prevé o MPF duas
responsabilizagdes: uma relativa ao candidato e outra relativa ao
partido politico. Consideramos acertada essa posi¢ao, uma vez que 0s
partidos politicos sdo os maiores beneficiarios de repasses ilegais de

recursos de pessoas juridicas para o custeio de campanhas eleitorais.
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Quanto ao aspecto especifico da conduta em questao — que diz

respeito ao candidato -, assim foi proposto (MPF, online):

Art. 2° A Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997,
passa a vigorar acrescida dos arts. 32-A e 32-B a seguir:

“Art. 32-A. Manter, movimentar ou utilizar qualquer
recurso ou valor paralelamente a contabilidade exigida
pela legislagdo eleitoral.

Pena — Recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

§ 1° Incorrem nas penas deste artigo os candidatos e os
gestores e administradores dos comités financeiros dos
partidos politicos e das coligacdes.

§ 2° A pena serd aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3
(dois tercos), no caso de algum agente publico ou
politico concorrer, de qualquer modo, para a pratica
criminosa.

J& com relagdo aos partidos politicos, dando-lhes
responsabilidade objetiva como normalmente previsto na legislacao
brasileira as pessoa juridicas, consta na proposta do Ministério

Publico:

Art. 1° A Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995,
passa a vigorar acrescida, em seu Titulo III, dos
seguintes artigos:

“Art.  49-A. Os partidos politicos serfo
responsabilizados  objetivamente, no  ambito
administrativo, civil e eleitoral, pelas condutas
descritas na Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013,
praticadas em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou
ndo, e também por:

I — manter ou movimentar qualquer tipo de recurso ou
valor paralelamente a contabilidade exigida pela
legislagdo eleitoral,

“Art. 49-B. As sangdes aplicaveis aos partidos
politicos, do ambito da circunscri¢do eleitoral onde
houve a irregularidade, sdo as seguintes:
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I — multa no valor de 10% a 40% do valor dos repasses
do fundo partidario, relativos ao exercicio no qual
ocorreu a ilicitude, a serem descontados dos novos
repasses do ano seguinte ou anos seguintes ao da
condenagdo, sem prejuizo das sangdes pela
desaprovagdo das contas;

I — se o ilicito ocorrer ao longo de mais de um
exercicio, os valores serdo somados;

III — o valor da multa ndo deve ser inferior ao da
vantagem auferida.”

A justificativa dada pelo Ministério Publico Federal a inclusao

do crime de “caixa 2” nas suas medidas anticorrupgao foi a “dignidade

penal” da conduta, que aqui pode ser traduzida pela reprovabilidade

social, e pelo fato de que as sangdes extrapenais, como a reprovagao

das contas dos candidatos e a cassacdo de seus diplomas — que, por

defini¢do, so alcangam os candidatos eleitos -, sdo insuficientes (MPF,

online).

Depois de entregue a Camara dos Deputados e de ter seguido a

tramita¢do normal, a redacdo final do referido tipo se mostrou assim:

Caixa dois eleitoral

Art. 354-A. Arrecadar, receber ou gastar o candidato, o
administrador financeiro ou quem de fato exerga essa
fungdo, ou quem atuar em nome do candidato ou
partido, recursos, valores, bens ou servigos estimaveis
em dinheiro, paralelamente a contabilidade exigida
pela lei eleitoral:

Pena - reclusdo, de dois a cinco anos, € multa.

§ 1° As penas serdo aumentadas de um ter¢o se os
recursos, valores, bens ou servigos de que trata o caput
forem provenientes de fontes vedadas pela legislagéo
eleitoral ou partidaria.

§ 2° Incorre nas penas prevista no caput e no § 1° quem
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doar, contribuir ou fornecer recursos, valores, bens ou
servicos nas circunstancias neles estabelecidas.

§ 3° Aplicam-se as penas previstas no caput € nos §§ 1°
e 2° deste artigo sem prejuizo das sangdes previstas no
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Codigo Penal, e na legislagdo extravagante cujos
crimes sejam de competéncia da justica comum.

No caso da redagado final do PL n°® 4.850/2016, embora tivesse
mantido as penas da proposi¢do original, houve uma regressao em
relagdo a proposta do Ministério Publico Federal. Na redagao original,
a proposta era uma pena de trés a dez anos para quem aplicasse
recursos de fontes vedadas pela legislacdo eleitoral, o que abrangeria
as pessoas juridicas, maiores responsaveis pelo repasse ilegal de
recursos na conduta objeto deste estudo. Com a redagdo final, os
limites minimo e méaximo da pena prevista somente aumentam de
menos de um ano. Isso leva a uma diminui¢do da inibigdo dos agentes

em praticarem esses atos e, posteriormente, conseguirem uma

diminuigdo de suas penas que as torne insignificantes.

3 ADESIGUALDADE POLITICA NAS ELEICOES

Como dito, a pratica de “caixa 2” cria no cenario politico
brasileiro em ¢época de eleicdes uma situagdo de profunda
desigualdade politica, em que o poder econdmico influencia
diretamente nos seus resultados e, por isso mesmo, favorece aqueles
partidos e candidatos que usufruem dessa vantagem a detrimento de

outros.
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A Constituicao Federal, em seu artigo 14, estabelece, logo em
seu caput, que “a soberania popular serd exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos,
(...)” Por consequéncia, os candidatos também tem direito a paridade

de armas uns com os outros, abrangendo todo o processo democratico.

De acordo com Cavalcante (2017):

A igualdade no processo eleitoral pode ser analisada
através de dois aspectos. Um deles examina o
equilibrio entre os candidatos na competi¢io eleitoral,
enquanto que o outro aprecia a igualdade dos eleitores
no tocante a interferéncia no processo através de
doagdes.

Ainda de acordo com Cavalcante (2017), sdo o respeito ao
conjunto de regras e de principios impostos pelo povo em um regime
democratico e a propria escolha dos futuros governados que torna um
poder legitimo. Pode-se dizer, entdo, que a igualdade politica, tanto
entre os candidatos quanto entre os eleitores, a medida em que permite

uma escolha democratica, ¢ provedora da legitimidade dos candidatos

eleitos.

Porém, na pratica, esse valor tdo caro a democracia nao foi e
ndo ¢ observado, sendo isso o que se conclui da legislacao eleitoral
quando estudada em sua evolucao recente, considerando os casos das
doagdes de empresas, as quais eram permitidas pela legislacdo entdo

vigente, e das praticas ilegais noticiadas na imprensa nacional.
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Sarmento e Osorio (2014), ao analisar a legislagdo eleitoral em
seu estudo, mostravam que o financiamento eleitoral por parte de
pessoas juridicas — e, mais especificamente, das pessoas juridicas de
direito privado -, favorecia a desigualdade quando da aplicagdo de
grandes montantes de dinheiro em campanhas, de modo que quase a

totalidade de recursos empregados provinha dessas fontes.

Assim, estabelecia-se um grande abismo entre os grandes
empresarios, juntamente com seus aliados, os quais mantinham
contatos diretos para obtencdo desses recursos e, consequentemente,
mais divulgagdo; e candidatos simples — muitas vezes, de legendas
pequenas -, que bancavam suas candidaturas com recursos proprios
ou do partido e que, por isso mesmo, ndo eram conhecidos. Sobre isso,
Cavalcante (2017) afirma que “o processo politico decisério sempre
sofrera influéncia econdmica. A problematica envolvendo o poder
econdmico reside na sua utilizagdo em excesso a ponto de permitir o

desequilibrio de forcas entre os competidores.”

Isso configura, segundo a doutrina, abuso de poder econémico,
do que se depreende, combinado com os fatos aqui apresentados, das

palavras de Edson de Resende Castro apud Cavalcante (2017):

O abuso de poder econdomico nada mais ¢ do que a
transformacdo do voto em instrumento de mercancia. E
a compra, direta ou indiretamente, da liberdade de
escolha dos eleitores. [..] quando os candidatos
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resolvem utilizar-se do poder econémico, ndo como
forma de viabilizar a campanha, mas como principal
meio de convencimento dos eleitores, caracteriza-se o
abuso. Exatamente ai o candidato menospreza o poder
do voto como instrumento de cidadania plena, como
manifestagdo do poder do povo na formagdo do seu
governo.

Outrossim, os eleitores que conseguissem aplicar grandes
somas de dinheiro conseguiam influenciar nas eleigdes e “criar
incentivos a relagdes promiscuas e favorecimentos entre candidatos e
seus financiadores” (SARMENTO, OSORIO, 2015). E intuitivo
concluir que aqueles cidadaos que aplicam quantias abundantes de
dinheiro em campanhas eleitorais esperam algum retorno dos
beneficiarios quando forem eleitos, sejam as doagdes feitas legal ou
ilegalmente. Logo, as elei¢des se transformam em investimento, € nao
se faz mas um voto de confianca em dado candidato, mas um voto de
troca (CAVALCANTE, 2017): doa-se para receber duas ou trés vezes

mais.

Depois da Lei n® 13.165/2015, a qual alterou a Lei das Eleicdes,
as doacgdes eleitorais por pessoas juridicas tornaram-se proibidas para
se tentar criar um ambiente propicio a uma competicdo mais
equitativa entre os candidatos com maior e menor influéncia, fazendo
com que os pleitos aos cargos do Poder Publico refletissem realmente

a representatividade desejada pelo povo.

A referida lei ja teve reflexos impactantes na primeira eleigao.

Segundo dados estatisticos do TSE, retirados em sua pagina web, em
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2014, antes da lei, a presidente eleita Dilma Rousseff contou com o
financiamento de pessoas juridicas em 83,98% do montante total. Em
2018, o presidente eleito Jair Bolsonaro contou com um percentual

ainda maior de suas receitas somente de financiamento coletivo.

Outra curiosidade também figurou, de acordo com as
estatisticas, na disputa presidencial: o candidato Cabo Daciolo, cuja
campanha nao passou dos R$ 11 mil, ficou na frente de candidatos
com campanhas mais robustas, como Henrique Meirelles ¢ Marina
Silva no primeiro turno. Isso porque a falta de doagdes de pessoas
juridicas fez com que outros meios de divulgagdo pudessem aparecer,
como a internet. Isso também aconteceu com o candidato Jodo
Amoédo, que, mesmo tendo uma receita de R$ 4 milhdes, teve o

diferencial de ndo ter ido aos debates (TSE, online).

Porém, se o uso de pessoas juridicas para o superfinanciamento
de campanhas eleitorais saiu da legislagdo brasileira, ainda continua
uma pratica recorrente, porém nao declarada nas estatisticas eleitorais
oficiais. Nas elei¢des de 2018, dois supostos casos de corrupcao por
“caixa 2” vieram a tona na midia no periodo das eleigdes e
posteriormente, envolvendo o deputado Onyx Lorenzoni e o
candidato a Presidéncia Fernando Haddad, posteriormente analisados.
Atribui-se a isso a falta de normatizacdo para tipificar com mais
clareza essa pratica e, consequentemente, a elaboracdo de agdes

direcionadas a prevencao do “caixa 2”.
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Pode-se inferir, também, que a baixa participacao direta de
parcela significativa da popula¢do nas campanhas eleitorais favorece
as tentativas de beneficio improprio de certos candidatos. Silva e
Kaercher (2016) afirmam, baseados na obra de Robert Dahl, que uma
das condigdes para que se tenha democracia ¢ a possibilidade de
participagdo popular na administragdo publica. Ora, ¢ possivel
estender essa participagdo também aos meios de escolha dos
representantes, matéria essa que ¢ de interesse publico também; e,
como os autores citados afirmam, “uma das melhores solugdes para o
controle da corrupcdo ¢ o engajamento e a participagdo social da

populagdo.”

Assim, sendo a obtengao de mais recursos uma das justificativas
para o “caixa 2”, a contribuicao da populacao através de mecanismos
como o “crowdfunding”, ou financiamento coletivo, poderia fazer
minguar a tendéncia as doagdes ndo declaradas. O sistema de
financiamento coletivo — regulado pela Lei n° 13.488/207 — ¢ uma
grande alternativa, pois pode-se conseguir muito com pequenas
contribuicdes provenientes de um grande nimero de pessoas,
podendo proporcionar aos candidatos de menor renome politico

maiores possibilidades de competicao (CAVALCANTE, 2017).

No julgamento da ADI 4.650, o ministro do Supremo Tribunal
Federal Gilmar Mendes afirmou que a regulamentacdo das doagdes
eleitorais por pessoas juridicas — objeto da agdo — foi elaborada
justamente com o intuito de coibir as praticas de “caixa 2”. Em outros

termos: a proibi¢cdo das doagdes por empresas naturalmente levariam
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ao crescimento de doagdes ilegais a candidatos. Porém, o resultado ¢
praticamente o mesmo, uma vez que as duas situagcdes promoveriam
o abuso de poder econdmico nos pleitos (SARMENTO, OSORIO,
2015).

Agora, a questdo nao ¢ a desigualdade entre os candidatos mais
simples e os mais influentes no mundo empresarial e econdmico de
um modo geral, mas entre os candidatos que querem seguir a lei e os
que querem burlé-la. A opcao do legislador em retirar do rol de
legitimados a doar recursos para campanhas de candidatos foi com o
claro intuito de coibi-las. No entanto, a inexisténcia de uma lei penal
especifica para obtencdo paralela de financiamento eleitoral da
margem para que a desigualdade destruidora do processo democratico

possa ainda acontecer.

4 CAIXA 2: OS CASOS LORENZONI E HADDAD

Recentemente, tém sido divulgado na imprensa nacional alguns
casos de corrupcdao por contabilidade paralela entre candidatos as
eleigoes de 2018 e empresas, as quais, inclusive, estdo envolvidas em
esquemas de corrupcao investigados pela Operacao Lava Jato. Esses
casos sdo os concernentes aos candidatos Onyx Lorenzoni e Fernando

Haddad.



54

O primeiro foi candidato a deputado federal pelo partido
Democratas nas eleigdes de 2018, sendo eleito para seu quinto
mandato no cargo. Foi entdo designado para ser parte da equipe de
transi¢do de governo — de Michel Temer para Jair Bolsonaro -, sendo
prometido, posteriormente, ao cargo de chefe da Casa Civil do
presidente eleito. Quando surgiram as inumeras criticas ao futuro
presidente Jair Bolsonaro — fruto da situagdo politica peculiar do pais
-, reapareceram os casos de corrup¢ao em que o deputado Onyx

Lorenzoni foi acusado ou envolvido.

No rol das delagdes feitas no ambito da Operagdo Lava Jato, o
agora deputado federal pelo Rio Grande do Sul foi acusado de ter
recebido R$ 200 mil da empresa JBS pelo seu diretor Ricardo Saud.
Pouco depois, confirmou o parlamentar acusado ter recebido metade
desse valor em doagdes irregulares, afirmando ndo ter sido possivel a

declaracdo a Justi¢a Federal.

Também foi acusado de obten¢ao de recursos através de “caixa
2” o candidato a Presidéncia da Republica de 2018 Fernando Haddad.
A denuncia veio em razdo das investigacdes da Operagdo Lava Jato,
a qual investiga vantagens indevidas em contratos com a empresa
Petrobras e empresas do ramo da engenharia. No caso, ela se refere a
campanha eleitoral do acusado nas eleigdes de 2012 para a Prefeitura

de Sao Paulo.

Haveriam dividas contraidas pelo candidato com graficas que

atuaram nessa campanha, a qual foi vitoriosa, e que foram pagas com
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propinas de contratos celebrados entre a UTC Engenharia ¢ a
Petrobras. Estima-se que o valor recebido gira em torno dos R$ 3

milhdes. Atualmente, o caso tramita na Justigca Estadual de Sao Paulo.

Os dois casos citados acima, noticiados pela imprensa nacional
de grande porte, embora ainda nao julgados e, portanto, passiveis de
contraditorio e ampla defesa, nos permitem refletir sobre a gravidade
que a falta de uma legislacdo especifica acerca da contabilidade

paralela de recursos eleitorais causa no mundo politico.

Hé uma tremenda e indesejavel facilidade e possibilidade de que
candidatos se entreguem a condutas claramente reprovéaveis e possam,
mesmo assim, representar — ou , a0 menos, se dizer representar — 0s
interesses gerais da nagdo. Isso cria um ciclo vicioso e que, pouco a
pouco, pode levar o pais a ruina de suas instituigdes: a falta de
improbidade dos eleitos gera uma descrenca e auséncia politica do

povo, a qual permite novas e maiores improbidades.

E mister destacar, aqui, a importancia, mais do que nunca, da
participacao politica da populagdo para coibir praticas corruptas de
um modo geral, ¢ de modo muito especial, as que influenciam
diretamente em suas proprias decisdes. Um Estado que, antes de
valores abstratos presentes na Constituicdo, concretize uma relacao
mais préxima com o povo que governa - o qual €, por isso mesmo,
dono legitimo do proprio Estado — terd muito mais eficacia em realizar
uma moralidade administrativa digna de um pais efetivamente

democratico (SILVA, KAERCHER, 2016).
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De acordo com Silva e Kaercher (2016):

Dessa forma, o Estado deve procurar aproximar a
populagdo em torno dos assuntos que por ele sdo
gerenciados, pois as decisdes somente serdo eficazes
no momento em que trouxerem resultados efetivos para
a populacio. (...) A partir da analise dos beneficios que
a democracia traz a sociedade, se pode perceber que em
paises que incluem o cidaddao em suas decisdes tendem
a ter um controle maior sobre questdes ilicitas que
decorrem dos que ali governam.

Como vimos, ha um interesse da populacdo em mitigar
as praticas corruptas pelas medidas apresentadas pelo Ministério
Publico Federal, as quais, em esséncia, ndo sdo do 6rgao em si, mas
da sociedade em geral. Porém, a falta de confiabilidade dos politicos
brasileiros, aliada a um processo legislativo dificultador da iniciativa
popular — o que incide sobre a inexisténcia de um tipo especifico para
uma conduta tao reprovavel como o “caixa 2” — ndo permite que o
Estado seja moralmente reto e realize o ideal democratico
constitucional. Como aduz Robert Dahl, “somente um governo
democratico pode proporcionar uma oportunidade maxima do
exercicio da responsabilidade moral” (DAHL, 2001 apud SILVA,
KAERCHER, 2016).

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, buscou-se fazer uma analise da legislagdo
eleitoral brasileira a luz dos valores contidos na Constituicao Federal

e verificar que a inexisténcia de um tipo penal especifico para a
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conduta da captacdo de recursos eleitorais paralela a conta eleitoral
prevista no artigo 22 da Lei das FElei¢cdes (Lei n® 9.504/97)
comprometia a igualdade politica, tendo como pano de fundo dois

casos de corrupgao que figuraram recentemente na midia nacional.

Com esse fim, foi feita uma breve analise dos principios
constitucionais da republica e da igualdade politica, sendo essa tltima
atinente tanto aos eleitores, os quais tém direito a igualdade de voto,
quanto aos proprios candidatos, os quais devem ter paridade de armas
nos pleitos eleitorais de modo a que os resultados das urnas reflitam

o desejo de representatividade da populagdo.

Também se analisou a legisla¢do infraconstitucional atinente ao
campo eleitoral, a qual fornece subsidios para a responsabilizacao de
candidatos os quais catam recursos de forma nao declarada com o fim
de aumentar o porte de suas campanhas e conseguir mais votos.
Constatada a auséncia do crime de “caixa 2”, evidenciou-se que essa
conduta ¢ comumente enquadrada no art. 350 do Codigo Eleitoral.
Concluiu-se, entdo, que a conduta discutida ndo tem a devida

importancia em face da sua reprovabilidade.

Quando da abordagem das medidas contra a corrupgao
elaboradas pelo Ministério Publico Federal, atendendo aos anseios da
sociedade a sua volta, e entregues a Camara dos Deputados para
votacdo, observou-se que, embora pareca tratar-se de apenas uma
lacuna legislativa, a qual logo poderia ser corrigida por meio de lei,

na verdade a questdo central ¢ o proprio exercicio da democracia. A
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primeira evidéncia disso € a necessidade de um processo legislativo
muito improvavel de acontecer - especialmente porque de iniciativa

popular — para inserir o que ¢ de interesse geral e urgente do pais.

Abordando também o fenomeno da desigualdade politica nas
eleicdes, mostrou-se que ¢ algo substancialmente concreto na
realidade politica do pais, que ndo ¢ uma realidade atual, mas
atemporal na historia recente do Brasil, e que vai frontalmente de
encontro com o que estd posto na Constituigdo em seu artigo 14 — o

qual trata da igualdade de voto.

Tendo o dominio econdmico exacerbado uma influéncia notdria
no resultado das elei¢des, infere-se que ha votos que valem mais do
que outros, criando-se uma cultura do “voto de troca”, ao invés do
“voto de opinido”. Isso fere o principio democratico ao desviar
intengdes de voto com uma mentalidade economicista do pleito,
favorecer determinados grupos sociais em vez de outros e,
consequentemente, distorcer a representatividade desejada pela

populagdo.

Ainda no tema da desigualdade politica, viu-se que, a pretexto
de evitar crimes eleitorais provenientes do abuso do poder econdmico,
criou-se modos de permitir o dominio financeiro na legislagao
eleitoral, com a permissao de doagdes de pessoas juridicas. Mostrou
a sequéncia da historia que esse ndo era o melhor caminho ao revogar
essa permissdo. Porém, conclui-se que € necessario dar um passo a

mais na lei: ndo somente revogar os erros, mas criar mecanismos
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legais de controle, como a previsdo do ‘“caixa 2” na legislagao

eleitoral.

Finalizando o presente trabalho, foram apresentados dois casos
de captacao ilicita de recursos em destaque na imprensa, envolvendo
os politicos Onyx Lorenzoni e Fernando Haddad. A partir deles, foram
feitas reflexdes com relagdo a facilidade de se encontrar adeptos dessa
pratica em instituigdes ditas democraticas, concluindo-se que o
melhor controle dessa situagdo seria a participacao mais ativa do povo
nas decisoes do pais de modo a, baseado no valor da democracia,

mudar a norma e, consequentemente, mudar o proprio fato social.
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A OCUPACAO ALTO DA PAZ E A REPRODUCAO
DO ESPACO URBANO: LIMITES E
POSSIBILIDADES DO DIREITO FRENTE AO
ESTADO DE EXCECAO

Jackson Dnaja Nobre Figueiredo?
Ilustracao de N.B.O

1 INTRODUCAO

Neste trabalho, buscar-se-a apresentar o processo de producao
do espago urbano que leva aos marginalizados a uma atitude extrema
de ocupar um determinado terreno em busca de concretizar o direito
basilar a moradia. Cumpre salientar que este trabalho ¢ fruto de dois
anos de pesquisa, sendo o ponto culminante a construcdo de um
trabalho monografico de conclusdo de curso. Este artigo representa
uma sintese da analise final realizada nesse trabalho, com pequenas
alteracoes, que foi defendido em 2015 —na Universidade de Fortaleza,

UNIFOR.

26 Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Ceara — UFC. Integrante do
grupo de pesquisa Servigos Publicos e Condi¢cdes de Efetividade, vinculado ao
Programa de Pdés graduagao da UFC.
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Faz-se-4, precipuamente, um breve relato de como ocorreu o
processo de ocupacdo para posteriormente conectar essa ocupacao
com a forma que a produgdo do espago urbano se deu no Ceard,
especificamente, Fortaleza, em seguida seréd analisado como o Direito
e alogica classica de resolucao de conflitos ¢ insuficiente para atender

as demandas sociais dos ocupantes do Alto da Paz.

Nessa toada, apresentar-se-4 que o ato de ocupacdo de um
terreno por pessoa historicamente marginalizadas/excluidas de
direitos fundamentais basicos € um ato de resisténcia, ou melhor,
desobediéncia civil que deve ser levado em consideracao pelo Estado,
ndo pela logica policialesca, mas sim, no sentido de acolher essas
pessoas e construir politicas publicas que permitam a superagao do

problema da moradia.

Por fim, apesar da ciéncia dos limites do Direito positivo,
reconhece-se que reinterpreta-lo ¢ condicdo de possibilidade da
construcdo de uma outra sociabilidade, nao fundada exclusao social,
mas no desenvolvimento das potencialidades dos seres humanos de
maneira que todos possam estar em condi¢des de vir-a-ser-mais. O
Direito tem um carater transformador que vem sendo mitigado pela
logica tradicional de pensar a resolucao conflitos. A compreensao do
Direito quanto integridade e coeréncia advém na tentativa de

superacao dessa logica tradicional aristotélica-tomista.
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2 Sucinto Relato da ocupagao Alto da Paz

O Alto da Paz era uma ocupagdo irregular em terreno do
municipio Fortaleza, localizado no bairro Vicente Pizon. Essa
ocupacao se iniciou espontaneamente. Explica-la exige uma sucinta

digressao historica para se compreender as raizes do conflito.

O terreno, centro do litigio entre Estado e a comunidade, ja
havia sido ocupado num passado recente — antes do Poder Municipal
desapropria-lo. A propriedade do terreno era da empresa Nacional
Investimentos e Participagdes LTDA. Na época, o Estado nao teve
nenhuma medida proativa no sentido de desapropriar o terreno para
as familias ocupantes. Houve uma inércia, que se consubstanciou em
uma omissdo, em relacdo a problematica gerada no processo de
ocupagdo, fato que é retratado minuciosamente na contestagio?’

(2013, p. 13):

YIContestagdo eletronica (e-SAJ) presente no processo n° 0040205-12.2012.8.06.0001 de
reintegragdo/manutencdo de posse — feita pelo Escritério de Assessoria Juridica Popular Frei
Tito de Alencar.
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Hé aproximadamente 10 anos centenas de familias que
viviam no entorno, no Castelo Encantado, ocuparam o
imével quando ainda de propriedade da expropriada
Nacional Investimentos e Participacdes LTDA,
quando sofreram forte represalia e violéncia que
ocasionou, inclusive a morte de um dos moradores
(Raimundo Facundes) numa acdo cometida pela
empresa de seguranga contratada pela expropriada
(com homens armados e encapuzados), que de forma
ilegal e arbitraria agiu sem apresentar qualquer ordem
judicial.

No periodo histoérico que estes fatos ocorreram, por volta de 16
anos atras, as violagdes aos direitos fundamentais dos ocupantes
foram denunciadas aos meios de comunicacdo e as instituicdes
estatais responsaveis, “como o Conselho Nacional de Defesa dos
Direitos da Pessoa Humana - CDDPH, 6rgdo vinculado a Secretaria
de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e Procuradoria
Geral da Republica” (CONTESTACAO, 2013, p. 13), todavia
nenhuma medida concreta do Estado fora realizada em prol de
melhorar as condi¢des de vida das pessoas da regido, com excecao do
apoio juridico que ¢ um dever inexoravel explicito no art. 5°, inciso

XXXV da CFRB.

No ano de 2011, o Poder Publico anuncia a constru¢ao de um
conjunto habitacional de grande porte no referido terreno, nesse
momento ja sob propriedade do Municipio. O anuncio, de acordo com
a defesa, “de certa forma, encheu de esperancas as familias da regido
que moravam de aluguel ou nas casa de parentes, entretanto, pouco
tempo depois a Prefeitura apresentou um projeto de desapropriacao

de centenas de familias” (CONTESTACAO, 2013, p. 14) de
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localidades proximas que iriam ser reassentadas nesse conjunto

habitacional a ser construido.

Essa reorganizagdo espacial da regido era referente a um
megaempreendimento destinado para a area, o projeto Aldeia da Praia
— que até janeiro de 2019 ainda nao foi executado. A ideia do projeto
é reavivar a orla maritima do lado leste de Fortaleza. E imperativo
ressaltar que o projeto foi construido dentro dos moldes tradicionais
de verticalidade, as discussdes sobre e com as familias que habitam a
regido inexistiram, assim como ndo foram apresentados estudos que
comprovem a necessidade e os beneficios do projeto aos citadinos.
Nesse interim, as familias que viviam em situa¢do subumanas aos
arredores do terreno criaram expectativas, contudo quando as
informacdes vao ser noticiadas as mesmas percebem que nao ha lugar
para elas no projeto, este foi pensado e desenvolvido para os interesses
das construtoras e do turismo. E nessa dinimica de marginalizagio e

inquietagdo que exsurge a Ocupagdo Alto da Paz.

A cidade de Fortaleza, assim como a maioria dos centros
urbanos de paises de modernidade periférica, apresenta um problema
estrutural decorrente do processo de crescimento desigual e desumano
da cidade, ligado diretamente a l6gica de reprodugao do capital. Ao
analisar a acumulacdo do capital por meio da urbanizacao, David
Harvey (2014, p. 92) consegue desvelar como o processo de
urbanizagdo no capitalismo se engendra:

A urbanizag@o, como venho argumentando ha tempos,
tem sido um meio fundamental para absor¢do dos
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excedentes de capital e de trabalho ao longo de toda a
historia do capitalismo. Tem uma fun¢do muito
particular na dindmica da acumulagdo do capital
devido aos longos periodos de trabalho e rotatividade e
a longevidade da maior parte dos investimentos no
ambiente construido. Também tem uma especificidade
geografica tal que a producdo de espago e dos
monopolios espaciais tornam-se parte integrante da
dindmica de acumulagdo ndo apenas em virtude da
natureza dos padrdes mutaveis do fluxo de mercadorias
nos espacos, mas em virtude da natureza mesma dos
espagos ¢ lugares criados e produzidos em que esses
movimentos ocorrem.

Em sintese, esse processo representa a remog¢ao de comunidades
pobres que haviam se estabelecido ao longo de décadas nos centros
urbanos devido ao processo migratorio. Cumpre nesse momento uma
sucinta digressao historica sobre processo de formacao social da

cidade de Fortaleza, para a compreensao da relagdao entre do corpo

categorial trabalhado e o caso apresentado.

3 A reproducao do espaco urbano e o Estado Exce¢dao numa
cidade de modernizagao periférica

A reprodugdo do espaco urbano em Fortaleza foi forjada
historicamente de forma segregada. Esse processo ndo transcorreu por
acaso. A segregacao ¢ constitutiva do modo de reproducdo da vida
social que o capital impde. Isso se torna perceptivel ao analisar como
ocorreu a ocupacgdo do Ceard, consecutivamente de Fortaleza, pelos
colonos. A economia na capitania do Ceara era centrada na pecudria,
a forga politica que estruturava o poder local advinha de Pernambuco;

essa situacdo se manteve até o final do século XVIIL E nesse
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momento historico que a capitania se torna “autonoma podendo,
dentre outras coisas, comercializar com a metrépole” (PINHEIRO,

2000, p. 42).

O desenvolvimento do comércio com a metropole reorganiza a
producao — antes centrada na pecudria para a produgdo algodoeira. O
processo de revolugdo industrial na Inglaterra abriu novas
possibilidades na economia da capitania do Ceara e impactou
diretamente no modo organizacional da capitania cearense, na
formacao da estrutura de poder local e na divisdo social do trabalho

como denota Francisco José Pinheiro (2000, p. 47):

No final do século XVIII, acentuaram-se as
preocupagdes com o controle social na capitania do
Ceara. Foi nesse contexto que comegou a se
desenvolver a produgdo algodoeira no ambito da
capitania, respondendo as exigéncias da revolugdo
industrial inglesa. A pecudria foi uma atividade que
possibilitou o crescimento da populacdo; mas ndo
demandava muita forga de trabalho. Uma parcela
significativa da populagdo gestada pelo complexo
pecuario ndo era absorvida: ficava como que sem
fung@o na perspectiva mercantil. No entanto, no final
do século XVIII, com a necessidade de produzir
algoddo para as fabricas inglesas, esta populagdo
pobre, livre, tornou-se essencial; mas para isto era
fundamental submeté-las a relagdes de trabalho
regulares e disciplinadas.

Nesse periodo, Fortaleza comega a apontar no cenario politico.
A cidade se reconfigurara espacialmente de forma rapida e ¢ a partir
de 1840 mais efetivamente, apds as secas de 1844 e 1845, que se

perceberd “a posicdo de efetiva superioridade que Fortaleza

desfrutava pela propria escolha desta cidade como ponto de apoio” e
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quanto “capital da provincia ja assume importincia econdmica €
politica, como porto exportador e centro das decisdes politicas”
(CORDEIRO, 2000, p. 137). Este ¢ o quadro histérico em que

Fortaleza se desenvolve especialmente antes da Republica.

Todavia, cumpre salientar que a estrutura politica do Estado
brasileiro da época subordinava diretamente a provincia — nao
possuindo autonomia plena. Mesmo depois da provincia do Ceard se
autonomizar em relacao a Pernambuco, a autonomia da provincia era
subordinada ao Estado. Essa auséncia de autonomia politica da
provincia significava que os cargos que exerciam poder eram de livre
nomeacao do imperador, o que implicou numa série de caracteristicas
que marcaram a formagdo das instituicdes e a reproducao da vida
social na provincia. Celeste Cordeiro (2000, p.148) consegue elencar
pormenorizadamente as caracteristicas centrais que forjaram a

subjetividade da sociedade cearense:

A auséncia de autonomia provincial, a dependéncia
agravada nos periodos de seca, a privatizacdo da
politica, com seu exercicio administrativo a partir de
interesses familiares, a utilizagdo dos partidos com
objetivos de manutengdo do mandonismo local, a
importancia do eleitor sertanejo, a forg¢a policial como
extensdo do poder dos ‘coronéis’, a vitoria politica
como legalizagdo do arbitrio, o controle total dos
postos da administragdo, da professora ao juiz, a
violéncia como forma mais eficaz de intimidacdo do
adversarios. S3o essas as caracteristicas centrais da
atividade politica no Ceara, reproduzindo, adaptando,
e por vezes ampliando, caracteristicas nacionais e
regionais, no decorrer da segunda metade do século
passado, e que vdo se manter, mais ou menos com o
mesmo perfil, durante varias décadas.
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Nessa conjuntura, Fortaleza vai se desenvolvendo
economicamente de modo diferenciado pela centralidade que assumiu
no final do século XVIII e se aprofundou no século XIX; pelo fluxo
migratério referente a seca e ao processo de industrializacao
provocado com o advento da Republica. O século XX sera um reflexo
desse processo de desenvolvimento e o impacto deste se dard na
organizagdo espacial e social da cidade, anteriormente centrada na
exportacao de produtos primarios através do porto da draga, local que
aglomerava trabalhadores nas proximidades, € que, a posteriori, com
a modificagdo do porto para o Mucuripe (SILVA, 2000), levou
centenas de trabalhadores a habitarem o entorno da regido conhecida
como Serviluz — ¢ imprescindivel ressalvar que familias de
trabalhadores vivem ainda hoje nos arredores do porto e estas
realizaram a ocupag¢do denominada Alto da Paz. Pode-se concluir,
diante deste quadro, que a segregacdo social ¢ um fator estruturante
desse modo de reproducao social. O processo de industrializagao
tardio de uma cidade periférica de um pais periférico proporcionou as
condi¢des de possibilidades para a segregacdo que no “caso-limite,

ultimo resultado ¢ o gueto” (LEFEBVRE, 2001, p. 98).

Na maioria das vezes, os moradores dessas comunidades — que
se estabeleceram historicamente no entorno de portos, industrias —nao
possuem o titulo de propriedade sobre o terreno. O Estado brasileiro
se absteve do processo de reproducdo da vida social destas familias; a
regularizagao fundidria ndo ¢ realizada, estas foram escamoteadas no

que tange as promessas da modernidade que nunca as contempla.
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Essas familias de trabalhadores que vivem em condigdes periclitantes,
sem o titulo de propriedade, nem saneamento basico, 0 minimo para
uma existéncia digna, sdo as primeiras removidas nas construgdes de
grandes empreendimentos, recebendo uma indenizagdo infima em
comparagao com o mercado imobilidrio, pelo fato de ndo possuirem
o titulo de propriedade. Harvey (2013, p. 528) elucida de forma
sintética como esse processo ocorre ndo de modo singular, mas
universal dentro da légica de acumulagdo do capital que produz da

miséria e afeta diretamente a moradia:

A emergéncia de exército industrial de reserva
‘flutuante’ nos principais centros urbanos €, além
disso, uma condi¢do necessaria para a acumulagdo
sustentada. O actimulo de trabalhadores no meio de
uma ‘acumulacdo de miséria, trabalho arduo,
escraviddo, ignorancia, brutalidade, degradacao’, todos
exacerbados por varias formas secundarias da
exploracdo (como o aluguel da moradia), torna-se a
marca registrada da forma de industrialismo capitalista.
A acumulagdo do capital e acumulagdo da miséria
andam juntas, concentradas no espago. Essas
tendéncias para a aglomeracdo obviamente encontra
limites tanto fisicos quanto sociais. Os custos de
congestionamento, a rigidez crescente no uso das
infraestruturas fisicas, o aumento dos aluguéis e a
absoluta falta de espaco superam em muito as
economias de aglomeracgao.

Nessa logica de reproducao do espaco urbano, o Estado, nos
paises de modernidade periférica, possui um papel nevralgico de
conformatar as contradi¢des decorrentes desta reproducdo, enquanto
o Poder Judicidrio, quanto institui¢do estatal, cumpre um papel

fundamental de manutengdo da “ordem”. Qualquer atividade

democratica advinda da sociedade que coloque em risco a “ordem”
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estabelecida tem aplicabilidade imediata do legalismo — burgués. Isso
ocorre pelo fato que “as leis e as instituicdes da democracia formal
sdo as aparéncias por tras das quais e os instrumentos com os quais se

exerce o poder da classe burguesa” (RANCIERE, 2014, p. 9).

As cidades forjadas nesse periodo se estruturam sob o marco de
reproducdo do capital; o pensamento liberal classico retornou com a
discussao da necessidade de abstencdo do Estado, todavia, devido ao
processo histérico anterior, a forma de Estado abstencionista

ndo correspondia as novas necessidades e possibilidade da

sociedade. Nesse contexto, o projeto liberal se rearticula em outra

forma juridico-politica. H4 um reposicionamento do Estado brasileiro

na divisao internacional do trabalho, incumbindo novas diretrizes para

a reproducdo do espago urbano. As cidades, nos paises periféricos,

passam a ser regidas pela racionalidade concorrencial, onde o intuito

¢ atrair megaempreendimentos, megaeventos, multinacionais. Carlos

Vainer (2013, p. 37 — 38, grifo original) desvela essa ldgica ao analisar
transformagoes sofridas pelas cidades na década de 90:

A adog@o das diretrizes e concepgdes neoliberais que

configuram as relacdes entre capital, Estado e

sociedade a partir da ultima década do século passado

teve profundas repercussdes a respeito do lugar e do

papel da cidade no processo de acumulagdo. Sob a

égide do consenso keynesiano, a cidade deveria ser

regida por necessidades mais gerais de acumulacdo de

capital, cabendo ao planejamento (modernista) a tarefa

da racionalizag@o e funcionalizagio espacial através de

instrumentos que se generalizaram a partir da Segunda

Guerra Mundial, colocando planos diretores e

zoneamento em primeiro lugar. Agora, sob a égide do
Consenso de Washington, a cidade passa a ser investida
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como espaco direto e sem mediagdes da valorizagao e
financeirizagdo do capital. Concebidas enquanto
empresas em concorréncia umas com as outras pela
atracdo de capitais (e eventos, é 6bvio), as cidades e os
territdrios se oferecem no mercado global entregando a
capitais cada vez mais moveis (foot loose) recursos
publicos (subsidios, terras, isen¢des). A guerra fiscal €
apenas uma das formas da urbanidade global, que
empurra coalizGes locais de poder a buscarem
articulagdes em niveis nacional e internacional que
assegurem a cada cidade — leia-se, aos capitais e
capitalistas localizados — uma inser¢do, mesmo que
subordinada, no mercado global.

Em Fortaleza a assimilagao dessa logica ¢ perceptivel e mais
aflorada por trata-se de uma cidade periférica dentro de um pais
periférico. Os problemas tomam outra dimensdo em cidades como
Fortaleza que sdo arraigadas pelo clientelismo provinciano, o
patrimonialismo e uma democracia restrita a uma pequena elite de

tracos senhoriais — autocratica e violenta.

Nessa conjuntura, uma movimentagdo democratica dos
marginalizados em Fortaleza, como uma ocupag¢ao urbana, nao se tem
apenas a aplicacao imediata do legalismo, como também tem-se a
exteriorizag¢do da autocracia burguesa, por meio da violéncia policial,
que ndo permite aos de “baixo” se quer lutar por direitos fundamentais
basicos. Esse ¢ o cenario do cotidiano de qualquer centro urbano num
pais de modernidade periférica, mas que se apresenta de forma
acentuada em centros urbanos periféricos. O Estado de Excecdo ¢ a
regra. A ambivaléncia potestas e auctoritas — como trabalhada por
Agamben (2004) na obra Estado de Exce¢do — ¢ uma mediacao

continua; o Poder Judiciario exerce a fung¢dao de suspensdo da
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legalidade; os marginalizados ndo tem suas garantias constitucionais
respeitadas em prol da “ordem” e, infelizmente, o discurso de
necessidade manutencdo da “ordem” ¢ tido como legitimo na
sociedade. Deste modo, a decisdo do Poder Judiciario expressa o
officium, nos moldes que Bourdieu (2014) trabalhou na obra Sobre o

Estado.

E imperativo salientar que o Direito se constitui historicamente,
mas este transcende a sua propria reproducao sistémica, perpassando
a dogmatica juridica posta e o proprio Sistema de Justica. Em sintese,
ele ndo deve se ater a pura regulacdo da vida social, mas, quanto
ciéncia da pratica, ser responsavel por gerar as condi¢des de
possibilidade que permitam o ser humano “ser mais, a humanizacao
do homens” (FREIRE, 2011, p. 104, grifo original) ¢ o principal
desafio. Com essa compreensdo, a subversdo da compreensdao do
instituto auctoritas ¢ uma possibilidade; para isso, tem-se de
ressignifica-la, tanto no plano normativo quanto na reprodugao social
— formando uma outra consciéncia social ndo centrada no capital
(MESZAROS, 2011) —, construindo sobre outras bases valorativas
quem pode suspender a legalidade. Nessa perspectiva, essa categoria

pode vir-a-ser um instrumento de desobediéncia civil.
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4 A violéncia fisica e simbodlica da judicializagdo
precipitada: a desobediéncia civil como uma questdo de
principio

No caso analisado, o Estado, representado pelo Municipio de
Fortaleza, se absteve em construir uma politica publica que
contemplasse a regularizacdo fundiaria das comunidades que se
formaram no entorno e no seio da cidade, algo fundamental para

qualquer pais onde a democracia ndo fosse reduzida ao plano formal.

O processo de desenvolvimento socioecondmico da cidade
conjugado com o aparecimento de novas possibilidades de exploragao
comercial da orla maritima culmina com a geracdo de um conflito
politico. O Estado, nesse momento histérico Democratico e de
Direito, ndo pode se abster do conflito. Todavia, este ndo esta
ajustado, como se demonstrou, aos interesses de seus citadinos, e sim
a manuten¢ao da reproducdo da vida social burguesa, mas nao de
qualquer forma. Esta tem que esta diretamente relacionada com a
reproducdo do Capital. A intensificagdo da vida democratica ¢
diretamente oposta a logica capitalista, consequentemente o Estado
nesse periodo somente podera se manifestar quanto excecdo. Em

Fortaleza ndo € diferente.

A resolugdo de conflitos nessa sociedade utiliza o Poder
Judiciario, uma estrutura arcaica que reproduz todos os rancos da
formacao social da sociedade brasileira, eivada pela dogmatica

juridica liberal-individualista-normativista que produz respostas
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juridicas sob paradigmas filosoficos superados. A dogmatica juridica,
nessa conjuntura, ndo responde as novas necessidades e
possibilidades historicas. Os conflitos de natureza politico-social que
envolvam a coletividade ndo podem ser resolvidos nessa toada pelos
“operadores do direito”, como ocorreu no caso da Ocupagado Alto da

Paz.

A Procuradoria do Municipio de Fortaleza ajuizou uma agao de
reintegracao/manutengao de posse com pedido de liminar contra réus
incertos. O busilis da alegacao era a necessidade de dar continuidade
ao cronograma de obras do projeto Aldeia da Praia, pois caso atrasasse
a verba da Unido seria devolvida. Além disso, o terreno ocupado
estaria destinado a constru¢dao de um conjunto habitacional. Tais fatos
ndo podem ser controvertidos se ndo se levar em consideragcdo os
aspectos da formagao social daquela regido, os pactos internacionais
de Direitos Humanos dos quais o Brasil ¢ signatario e o papel do

Estado Democratico de Direito.

Neste caso, ndo cabia ao judiciario uma busca por solucionar o
conflito com uma “resposta correta”, pois o caso era patentemente um
problema politico, ou melhor, de politica piblica. Lamentavelmente a
decisdo seguiu a dogmatica hodierna da “resposta correta” nos moldes
da legalidade burguesa. O resultado foi o deferimento da liminar —
com algumas condicionantes inicialmente, mas que foi sobrepujada
sem nenhuma justificativa plausivel — que acabou na remogao
violenta da comunidade com a utilizacdo desproporcional da forga

policial.
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Nao se faz mister elencar todos os problemas juridicos desta
decisdo singular, nem mesmo adentrar no relato minucioso da
violéncia policial, haja vista que o interesse desse trabalho ¢ tratar da
relagdo simbidtica entre a influéncia do pensamento liberal nas

instituigdes estatais e sua conexao com o Estado Excecao.

Convém salientar que ndo se quer dizer aqui que o Direito ndo
tenha um cunho politico. O problema central ¢ de outra espécie; esta
relacionado a percepcao que a dogmatica juridica hodierna ainda
possui do Direito: como simples instrumento de regulamentagdo e
manutengdo da ordem. Esse modo de pensar deveria para ter sido
superado com o advento do Estado Democratico de Direito, como
analisa de forma percuciente Streck (2012, p. 59):

O direito, nos quadros do Estado Democratico (e
Social) de Direito, é sempre um instrumento de
transformagdo, porque regula a intervencao do Estado
na economia, estabelece a obriga¢do da realizacdo de
politicas publicas, além do imenso catalogo de direitos
fundamentais-sociais.

Infelizmente, Streck langa sua anélise numa perspectiva do que
o Estado Democratico de Direito deveria ser, visto que este se
construiu sob bases “democraticas” — obviamente o pressuposto
logico da argumentagdo do Streck ndo condiz com a formacao
historico-social das formas juridico-politicas que perpassaram e

forjaram o Estado brasileiro e suas instituigoes.

Como se advertiu anteriormente, o Estado Democratico de

Direito ndo advém de um grau zero de sentido historico. A democracia
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no Brasil se desenvolveu influenciado pelo pensamento liberal e se
restringiu a uma determinada classe social a partir de determinadas
condi¢cdes. A modernidade tardia num pais de economia periférica
possibilitou germinar as condigdes necessarias para uma dominacao

social estamental-burocratica.

O Estado, no cotidiano brasileiro, age suspendendo a legalidade.
Esse caso concreto expde de forma cristalina o carater de exce¢ao do
Estado — os direitos fundamentais daquela coletividade sao
escamoteados sem o minimo esforco das autoridades competentes
para solucionar a questdo. A normatividade dos direitos fundamentais

¢ solapada.

Nessa perspectiva, Bourdieu (2014, p. 30) ¢ quem melhor
consegue definir o Estado como o “‘monopo6lio da violéncia fisica e
simbolica legitima’, na medida em que o monopo6lio da violéncia
simbolica ¢ condi¢do de posse do exercicio do monopolio da propria
violéncia fisica”. Com essa compreensdao se pode concluir que o
Direito vem sendo aparentemente o agente justificador das
barbaridades que sdao empreendidas pelo Estado. Fala-se aparente,
pois, como se verd, ha no Direito condi¢des que possibilitam uma

outra forma de manifestacao deste.

5 A desobediéncia civil como uma questao de principio

A categoria da desobediéncia civil possui uma natureza singular

e se fez presente ao longo da historia como oposi¢do por parte da
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sociedade frente um poder de dominacdo. No caso do Brasil, a
desobediéncia civil nunca foi compreendida quanto um direito, pode-
se argumentar que a Lei 9.140/9628 institucionalizou de alguma forma
a desobediéncia civil, todavia essa ¢ uma aproximagdo semantica
controversa. O modo de organizacdo do Estado brasileiro desde a
época de Colonia, passando pelo Império e chegando a Republica
favoreceu para que este tema fosse escamoteado do debate juridico e

social.

No Brasil, a formacdo do Estado-nacional foi eivada pela
conciliagdo entre o arcaico € o moderno; o produto resultante dessa
relacdo foram institui¢des estatais patrimonialistas e uma sociedade
que se reproduz pela relacao de favor — clientelismo —, trago marcante
no cotidiano da vida social brasileira. Isso provoca consequéncias
diretas na consciéncia social da nossa populacdo, que tratard as
relacdes politicas a partir do seus interesses pessoais, individualistas.
Carvalho (2008, p. 223 — 224) consegue desvelar as consequéncias
para a democracia brasileira e para a formacdo de uma cidadania
subjugada ao clientelismo frente o Estado:

A auséncia de ampla organizagdo auténoma na
sociedade faz com que os interesses coorporativos
consigam prevalecer. A representagdo politica ndo
funciona para resolver os grandes problemas da maior

parte da populagdo. O papel do legisladores reduz-se,
para a maioria dos votantes, ao de intermediarios de

28 Lei que trata do reconhecimento das pessoas mortas e desaparecidas por participagdo, ou
acusagdo de participagdo, em qualquer atividade politica contra o Governo Federal no periodo
de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9140compilada.htm
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favores pessoais perante o Executivo. O eleitor vota no
deputado em troca de promessas de favores pessoais; o
deputado apoia o governo em troca de cargos e verbas
para distribuir entre seus eleitores. Cria-se um
esquizofrenia politica; os eleitores desprezam os
politicos, mas continuam votando neles na esperanca
de beneficios pessoais.

Como se pode perceber, a agdo politica dos cidaddos ¢ mitigada.
Essa l6gica individualista coaduna com o que se caracterizou como

racionalidade burguesa; uma forma comportamental que nao ¢ algo

do passado, faz parte do momento histérico hodierno.

O processo constituinte que culmina com a Constituigdo de
1988 ¢ um exemplo emblematico, onde cada “grupo procurou
defender e aumentar seus privilégios” (CARVALHO, 2008, p. 223).
A questdo nevralgica é: e as camadas sociais marginalizadas, o que
resta? Estas s participam do jogo politico no periodo eleitoral; como
os marginalizados estdo desorganizados — de um modo geral — na
sociedade e a cultura brasileira ndo ¢ de participacao politica, resta a
estes as migalhas do clientelismo eleitoral, ou seja, trocar o voto nao
por um cargo ou uma politica publica que traga beneficios, mas por
qualquer bem material de valor irrisério ao prestador, contudo de

suma importancia aos beneficiados.

Todavia, as classes marginalizadas no Brasil ndo se detiveram
somente a este papel que o jogo politico as incumbia. Por volta do
anos 70, no processo de luta contra da Ditadura Civil-Militar, exsurge
no contexto brasileiro um fenomeno de organizagdo politica das

classes trabalhadoras exploradas que passou a ser conhecida por
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movimentos sociais: formas de organizacao das classes bastardas que
possuiam uma forte influéncia da igreja por intermédio da ideologia
da teologia da libertacao, forte em muitos segmentos da igreja catolica

e protestante nesse periodo.

Essas formas organizativas se constituiram para fazer frente as
adversidades da conjuntura politica — clientelista e patrimonialista —
para lutarem por conquistas especificas. Os movimentos sociais eram
fragmentados e cada qual reivindicava algo especifico para seu
movimento, a luta ocorria nos mesmos moldes que outras
organizagdes politicas ja faziam (GOHN, 1991), contudo eles
foram/sdo importantes na constru¢do de politicas publicas voltadas

para setores da populagdo escamoteados do cenario politico.

O processo de consciéncia dos marginalizados da sociedade
salta para um novo patamar — haja visto que as classes baixas ndo se
percebiam quanto sujeitos de direitos —, pois 0 que antes ocorria de
forma espontanea e desorganizada passa para uma luta politica
consciente, mesmo que ainda centrada na racionalidade burguesa no

ambito da forma de reivindicagao.

Lamentéavel que o processo de ocupacdo do Alto da Paz ndo
tenha sido algo pensado e organizado por um movimento social que
tivesse um olhar mais amplo. Entretanto ¢ imprescindivel acentuar
que a organizacdo espontanea das familias ndo advém somente das
condi¢des periclitantes as quais estas estavam submetidas, mas do

imaginario construido diante das promessas da modernidade que
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nunca se constituiram materialmente no territorio brasileiro para essas
classes. As familias, de forma intuitiva, sentiam que seus direitos
fundamentais bésicos estavam sendo violados e num impeto de
rebeldia e inquietagdo organizaram-se atabalhoadamente e foram

reivindicar.

A desobediéncia civil floresceu como necessidade objetiva
intuitivamente a partir do salto de consciéncia — decorrente da
intensificagdo da vida “democratica” — que levou aquelas pessoas a se
reconhecerem quanto sujeitos que possuem direitos politicos e sociais
e tem o direito de exigir essas garantias constitucionais perante ao
Estado; a ocupacdo de um terreno — publico ou particular — aparece
para estas familias como a unica possibilidade concreta de

reivindicagao.

A desobediéncia civil se estrutura historicamente sob trés
pilares argumentativos, na perspectiva de Dworkin (2005, p. 157 —
158). O primeiro modo seria uma ‘“desobediéncia ‘baseada na

299

integridade’” onde o fundamento ¢ subjetividade do individuo ligado
a “integridade pessoal, sua consciéncia, o proibe de obedecer” uma lei
que o obrigue a ter uma atitude considerada imoral para o sujeito; o
referido doutrinador exemplifica a0 rememorar a acdo de um
individuo que se negue em obedecer a Lei do Escravo Fugitivo — que
obrigava devolver o escravizado ao seu proprietario. O segundo pilar
trata-se da “desobediéncia ‘baseada na justica’”, e estaria centrada ndo

na consciéncia individual, mas na acdo de oposicao de uma politica

que um grupo acredita injusta; o fato historico explicitado ¢ a agao
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politica que o movimento negro teve ao ocupar um local no qual eram
proibidos de entrar e sentar. O terceiro ponto trabalhado na
argumentacdo ¢ a “desobediéncia ‘baseada na politica’ que possui
um carater ndo de convicgdo principiologica, como foram as
anteriores — mesmo que de modos distintos —, mas sim de um
julgamento politico sobre uma determinada lei; o caso narrado sdo os
protestos contra a colocagdo de misseis norte-americanos em paises

europeus.

A ocupacdao de um terreno publico por uma parcela da
comunidade do entorno que vive em condi¢des precarizadas, por
auséncia de politicas publicas efetivas no Municipio de Fortaleza
caracteriza-se quanto um desobediéncia civil baseada na politica, pois
seu carater ndo se refere a uma consciéncia individual que age de
forma solipsista por entender que uma lei ¢ “imoral” ou “injusta”; os
sujeitos envolvidos num ato de ocupacao agem de acordo com direitos
constitucionalmente estabelecidos que garantem o direito a moradia e
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, respectivamente no
art. 6, caput e art. 225, caput da CRFB, além de ser um dever do
Estado a efetivacao do direito a moradia, como consagra o art. 23 da
Constitui¢do. E importante ressalvar que nio cumpre este trabalho
trazer a tona todas violagdes legais, esses sdo so alguns exemplos das

normas constitucionais violadas.

O que se percebe, ao se analisar as inUimeras normas
constitucionais violadas cotidianamente e a tentativa de

implementagao de um projeto de grande porte como o Aldeia da Praia,
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¢ que este nao contempla as familias da regido, essas nao participaram
da elaboracdo do projeto nem possuiram informacdes dos possiveis
beneficios da obra. Outro ponto importante ¢ que o projeto nao
impacta um dos problemas centrais da cidade de Fortaleza, e
especificamente daquela area, que € o déficit habitacional ululante e a
ma qualidade do meio ambiente em que vivem os citadinos da regido.
Na realidade, a proposta ¢ realocar moradores que possuem o titulo
de propriedade e aos locatarios, posseiros, dentre outros, cabe a
remogao para areas periféricas da cidade — algo que ocorre de forma

reiterada na construcdo de megaempreendimentos em Fortaleza.

O conflito politico que estd por tras da acdo judicial e dos
direitos fundamentais escamoteados ¢ que a Ocupacao Alto da Paz ¢
a exteriorizagdo da organizacdo dos marginalizados de uma
determinada area de Fortaleza contra um megaempreendimento que
ndo contempla aos interesses da patuleia da regido impactada. Em
sintese, sdo as promessas da modernidade contra o avanco da
reproducao capitalista do espacgo urbano por intermédio do Estado. A

desobediéncia civil se baseia, nesse sentido, na politica.

6 Reinterpretando o Direito sob a otica da coeréncia e
integridade

O caso da ocupacao Alto da Paz nao pode ser analisado
juridicamente tendo por base a legalidade burguesa porque esta se
caracterizara pela protecdo a propriedade — algo conveniente ao tratar

dos direitos das classes bastardas. O que ocorre nesse tipo de caso ndo
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¢ algo que possa ser enquadrado no legalismo que se conhece, ha uma
necessidade historica do cumprimento das promessas da modernidade
pelo Estado Democratico de Direito. As classes subalternizadas ao
reivindicarem tais promessas ndao podem ser tratadas como
criminosas, mas devem ser compreendidas como a exteorizacao da
categoria auctoritas — agora, ndo mais quanto qualidade de uma classe
dominante soberana —, esta como o exercicio de soberania do povo
prevista no art. 1, § unico da Constituicdo. Obviamente se pode
argumentar que tal poder ¢ regulado de modo especifico pelo art. 14,
todavia ndo se pode fazer uma leitura simplista do texto
constitucional, hd uma necessidade de averiguar de modo sistematico,
para que se possa salvaguardar a coeréncia e a integridade das normas
constitucionais:
A coeréncia assegura a igualdade, isto é, que os
diversos casos terdo a igual consideragdo por parte dos
juizes. Isso somente pode ser alcancado por um
holismo interpretativo, constituido a partir do circulo
hermenéutico. Ja a integridade significar rechacar a
tentagdo das arbitrariedades, que, no mais das vezes, ¢

variante da discricionariedade. (STRECK, 2012, p.
368)

Essa paralaxe no modus operandi da dogmatica juridica faz-se
necessario, visto as novas necessidade historicas que sdo postas por
uma Constitui¢ao que possui normatividade imediata e ¢ invasora da
legalidade, assim como fundadora do espaco publico (STRECK,
2012,2014a,2014b). O art. 14, nesse contexto, ndo pode ser analisado

de forma restrita, nem isoladamente, pois se corre o risco de perder a

perspectiva da totalidade. Casos como o que foi retratado devem ser
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analisados de tal maneira que a objetivacao juridica deste deva
representar em ultima ratio a integracdo/conformacdo das
possibilidades de sentido da norma, como explicita de maneira

percuciente Streck (2012, p. 369, grifo original):

Destarte, a busca da resposta correta (ou
hermeneuticamente adequada a Constituicdo) implica
perscrutar os limites desse nivel de generalizagdo, que
representa uma espécie de ‘grau de objetivacdo
abrangente’, isto ¢, uma ‘entificacdo minima necessaria
da interpretacdo juridica’. Trata-se, assim, de uma
‘fuga do indiferenciado’, ‘uma suficiéncia Ontica no
limite da dupla estrutura da linguagem’ (o apofantico e
o hermenéutico), linguagem na qual entificamos
enunciados sob o0s quais queremos transmitir os
elementos minimos para se submeter a generalidade do
principio extraido da norma (norma ou julgamento).
Niao esquegamos que todo processo compreensivo tem
o0 objetivo primordial — como bem assinala Stein — de
‘levar os fendmenos a representagdo ou a sua expressao
na linguagem, chegando, assim, ao que chamamos de
objetivacdo’. Uma decisdo judicia; precedente leva um
determinado fenémeno a representagdo, do mesmo
modo como enunciamos sentidos que interpretam
fatos. Ha sempre nisso um elemento estruturante.

A dogmatica juridica hodierna ndo trabalha dentro desta l6gica
de objetivacdo. As decisdes judiciais tendem a discricionariedade e a
arbitrariedade dos julgadores. O que se pretende construir possui
centralidade no caso concreto, mas a partir de um grau de
generaliza¢do que se torna passivel aplicar a hermenéutica utilizada
para esta situagdo em todos os outros casos similares. Isso por que ndo
se construiu abstratamente nenhuma das categorias utilizadas para a

analise, estas sdo fruto de uma pré-compreensao e da tradigao

(GADAMER, 2011; STRECK, 2012).
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O intuito ndo € constituir um processo hermenéutico livre de
sentido, mas desvelar criticamente o que foi obnubilado pela ideologia
liberal e trazer a lume, pela objetivagao da linguagem, o que realmente
acontece quando hd uma ocupagao de terras de modo que essa nao se
apresente de forma apofantica, mas sim como uma resposta
hermeneuticamente construida e que possa se conservar para outras

decisoOes.

Nesse sentido, se compreende a ocupacao Alto da Paz como a
exteriorizagao do exercicio do poder do povo, representando assim na
tradi¢do juridica a categoria auctoritas — adequada a tempos
democraticos —, sendo esta suspensdo do legalismo burgués — potestas
— ante um caso de reivindicacdo de direitos fundamentais elementar
ao desenvolvimento de qualquer pais que nao age de forma restritiva

diante da intensifica¢do da vida democratica.

A objetivacdo deste entendimento a uma decisdo juridica que
trate de um caso similar sera o reconhecimento social da legitimidade
da reivindicagdo dos direitos fundamentais dos povos marginalizados,

em outras palavras o officium.

Desse modo, para além da compreensdo do Direito na sua
coeréncia e integridade, pode-se afirmar que ha um salto ontologico
da dogmatica juridica centrada num positivismo arbitrario e
discricionario que apenas legitima e reproduz as relagcdes de poder
para uma dogmatica compromissada com os desvelamentos das

relagdes sociais de poder, tendo a humanidade e a natureza no centro
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de suas reflexdes, assimilando a tradi¢ao e a pré-compreensao quanto
elementos estruturantes de qualquer decisdo, superando a discussdo
texto-norma (sujeito-objeto) de modo a apresentar para a sociedade as
potencialidades das transformacdes necessarias para uma sociedade
justa, socialmente responsavel, ecologicamente equilibrada e que a
cada decisdo descontrua a légica de reprodugdo da vida social que o
capital impde (MESZAROS, 2011), construindo um Estado-nacional

materialmente democratico.

Nesses moldes, a seguranca juridica ndo sera apenas um
argumento sofistico, solapada ao alvedrio de quem esteja exercendo a
dominagao social, que atenda ao legalismo burgués; ela se constituira
quanto um instituto solido duradouro que conservard os elementos

fundantes de uma outra sociabilidade.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A ocupacao do Alto da Paz representa um caso singular que
consegue salvaguardar os aspectos universais do que foi trabalhado:
na logica de reproducdo do espacgo urbano pelo capital, na maneira
que as classes trabalhadoras sdo removidas ao longo da historia, com
seus direitos fundamentais escamoteados, na logica de uma

democracia restrita, onde uma pequena parcela se locupleta da
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reproducao capitalista. O processo de judicializacdo, nesse caso,
representa na sua esséncia a autocracia da dominagdo estamental-

burocratico objetivada numa decisao judicial.

Todavia, a ocupagao também resguarda elementos inovadores e
que podem e devem ser reinterpretados sob uma outra perspectiva da
ciéncia juridica, ndo baseada em discricionariedades ou num
legalismo de conveniéncia, mas preocupada em construir decisdes
que advenham da subjetivacao da tradi¢ao histérica de um pais como
o Brasil, de modernidade periférica, ¢ que compreenda o direito na
sua integralidade e coeréncia, de modo a universalizar uma decisao

juridica hermeneuticamente adequada a cada caso concreto.

A democracia brasileira, que hodiernamente ainda esta
arraigada pelo patrimonialismo, pela dominagdo estamental-
burocratica e pela autocracia burguesa, somente conseguird
transcender dialeticamente esses tragos da formacao social quando a
intensidade da vida democratica — ocupagdo de terras por direitos
basicos — nao for compreendida como um empecilho, mas como a
manifestagdo do poder soberano do povo em busca de ser-mais quanto

ser humano.

Este trabalho ndo ¢ conclusivo, ele se enquadra como um ensaio
que serve ao processo de formagado da consciéncia intelectual, ou seja,
uma sistematizagcdo de um estudo que se iniciou a alguns anos sobre
o desenvolvimento da democracia e seus reflexos na seara juridica,

conhecimento este adquirido com estudo bibliografico e com a
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participacdo ativa em diversos movimentos sociais que
proporcionaram um confronto continuo do que se apreendia na
universidade com a realidade concreta de negagao/violagdo de direitos

das classes trabalhadoras exploradas.
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A POSSIBILIDADE DE ALTERACAO NA
ESTRUTURA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
PELO PODER EXECUTIVO: ASPECTOS
HISTORICOS, HERMENEUTICOS E
PRINCIPIOLOGICOS

Beatriz Lima Assung¢ao
Hadalida Maria Richard Barbosa Lima Portela Reinaldo
Ilustra¢ao de R.F.N

1 INTRODUCAO

Com esse artigo, pretende-se analisar se ¢ possivel haver uma
mudanca do niimero de Ministros do Supremo Tribunal Federal, a luz
da fala do presidente eleito Jair Bolsonaro, que disse ter pretensao de

aumentar de onze para vinte € um o numero de cadeiras no Supremo.

Buscamos entender se esta seria uma possibilidade viavel e
democratica ou acarretaria em um problema republicano, onde um
poder estaria se interferindo em outro. Para tal trouxemos as
mudangas realizadas anteriormente no Brasil e seus contextos
histéricos para entender em que momento elas ocorrem e as
conseqiiéncias que esse tipo de mudangas acarreta para o pais,
trazendo ainda a experiéncia da Venezuela em que caso parecido foi

observado.

Além disso, tentamos destrinchar a Teoria da Separacao dos

Poderes para analisar se o aumento pretendido ndo seria uma violagao
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a teoria que ¢ entendida como parte fundamental para o Estado
Democratico de Direito. Para tal foi estudada a presenga da Separacao
dos Poderes na Constituigdo brasileira de 1988, demonstrando a
indisponibilidade de alteragdo da mesma tendo em vista ser esta uma

clausula pétrea ( artigo 60, paragrafo 3°, III, CF).

Seguindo nesta vertente de estudo constitucional da Carta de
1988 foi analisada a inten¢do do constituinte originario no que
tangeria sua intengao ao delimitar o nimero de Ministros do Supremo
no texto, qual seria o papel dos outros Poderes e se eles estariam
autorizados a modificarem tal numero. Para isso foi estudado
hermeneuticamente as outras constituicdes do Brasil, comparando

casuisticamente cada uma delas com a atual.

2 ANALISE DAS MUDANCAS NA ESTRUTURA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA HISTORIA DO BRASIL

O presidente eleito, Jair Bolsonaro, quando ainda estava em
campanha declarou que pretendia aumentar o numero de ministros do

Supremo Tribunal Federal de onze para vinte e um.

E dificil mensurar todas as consequéncias que uma mudanga no
numero de ministros do Supremo Tribunal Federal traria ao Brasil.
Principalmente uma mudanga tao significativa como a que foi dita na
fala do presidente eleito. O que pode ser feito ¢ analisar os outros

momentos em que o Supremo Tribunal Federal passou por crises
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institucionais € a experiéncia vivida em outros paises onde pode ser

observada uma mudanga como essa.

A corte superior do Brasil com o nome de Supremo Tribunal
Federal surgiu ap6s a Proclamacao da Republica com o Decreto n°
510 em 22 de junho de 1890 sendo composto por quinze Ministros.
Antes disto existia o Supremo Tribunal de Justica com contando com
dezessete Ministros durante o Império e anteriormente a Casa de
Suplicacdo enquanto a familia real de Portugal esteve no Brasil e

ainda alguns Tribunais de Apelacdo durante o periodo colonial.29

A era Vargas traz uma nova mudan¢a na composi¢ao do STF.
Apo6s o decreto n.° 19.656, de 3 de fevereiro de 1931, o numero de
Ministros € reduzido para onze, durante o periodo de Governo
Provisorio, aposentando os magistrados contrarios ao seu governo. A
Constituicdo de 1934 manteve tal reducdo, alterando o nome de
Supremo Tribunal Federal para Corte Suprema. Com a institui¢ao do
Estado Novo e a Constituicao de 1937, é restabelecido o nome de
Supremo Tribunal Federal, entretanto sem modificagdes quanto as
atribui¢des constitucionais da corte. 1 No periodo do Governo

Provisorio e no periodo do Estado Novo, Vargas nomeou 21 Ministros

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Historico. Brasilia. 21 mar 2018;
Disponivel em:<http://www.stf.
jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico> Acesso em:
11 dez 2018.
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sem a aprovagdo do Senado Federal, que se encontrava fechado por
ordens de Getulio. Este ¢ o maior nimero de ministros indicados por

um Unico chefe do executivo. 30

O Regime Militar voltou a promover grande mudanga na
composi¢do do Supremo Tribunal Federal. Com o Ato Institucional
n.° 2, de 27 de outubro de 1965, foi alterado o numero de Ministros
de onze para dezesseis, o que foi mantido pela Carta de 1967.1 Outro
marco que mancha a historia constitucional brasileira foi a
aposentadoria compulsoria imposta a trés Ministros do STF (Victor
Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva) apds o Ato
Institucional n.° 5, de 13 de dezembro de 1968, que dentre outras
prerrogativas suspendia o habeas corpus em caso de crime politico e
excluia de qualquer apreciacdo judicial todos os atos que fossem
praticados em seu acordo. Além disso, outros ministros renunciaram
como forma de retaliacdo, como o Ministro Anténio Gongalves de
Oliveira, entdo presidente do Tribunal. Curiosamente, ap0Os essa série
de aposentadorias, o Ato Institucional n.° 6, de 1° de fevereiro de 1969

reduz novamente o numero de ministros para onze.l Durante o

30 DE MELLO, Ministro Celso. Notas sobre o Supremo Tribunal (Império e
Repiblica). Brasilia, 2014. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaolnsti
tucionalCuriosidade/anexo/Notas_sobre o Supremo_Tribunal 2014 eletronica.p
df. > Acesso em: 11 dez 2018.
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Regime Militar, ainda, foram nomeados 32 Ministros para o STF, dos
quais 8 por Castello Branco, 4 por Costa e Silva, 4 por Médici, 7 por
Geisel e 9 por Figueiredo.2

E possivel notarmos que as variagdes ocorridas no Supremo
Tribunal Federal tendem a acontecer quando o Brasil passa por
mudangas ou crises institucionais que vém a transformar radicalmente
o pais e tendem a ameagar garantias e diretos. Isto faz que a fala do
presidente eleito, caso o mesmo ponha em pratica o aumento no
numero de ministros, possa indicar uma ameaga a democracia, a

separa¢do dos poderes e as institui¢des.

Na histéria mundial recente também ¢é possivel notarmos
movimentos semelhantes que podem sinalizar crises democraticas. A
Venezuela, que hoje vive a maior crise de sua historia, em outubro de
2003 aumentou de 20 para 32 o numero de magistrados do Tribunal
Supremo de Justica.31 A mudanga ocorreu quando adversarios do
entdo presidente Hugo Chéavez pretendiam convocar um referendo

para encurtar seu mandado, o que poderia ser impedido pelo Tribunal

3l CHAVEZ aumenta mimero de juizes na Corte Suprema venezuelana. Folha
de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 25 out 2003. Disponivel em:
<https://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft2510 200317.htm.> Acesso em: 11
dez 2018.


https://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft2510%20200317.htm.
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Supremo de Justica. Os novos Ministros foram escolhidos por uma

Assembléia de maioria favoravel a Chavez.

Esses exemplos demonstram, também, a vitalidade da
separacao dos poderes para a manutencao do Estado Democratico de
Direito. Para a preservacdo de uma democracia robusta ¢ necessario
que suas instituicdes sejam autdonomas entre si e possam se fiscalizar
mutuamente, buscando evitar exatamente que excessos COmMo 0S
supracitados sejam cometidos. Tal teoria sera aprofundada no

proximo topico.

3 TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES E SUA PRESENCA
NA CONSTITUICAO DE 1988

A ideia de separagdo dos poderes surge desde antes de
Aristoteles e seus trés poderes essenciais (a saber Deliberativo,
Constituido, Jurisdi¢do), ja com Platdo em seu livro “A Republica”,
onde se preceitua que o homem possuidor de um poder concentrado
perde sua virtude. Maquiavel também acreditava ser importante que
nem todos os poderes estivem centralizados no principe para nao

haver um desgaste de sua imagem.

E inegavel a influéncia que adveio das revolugdes burguesas,
como a Revolu¢do Gloriosa e a Revolucdo Francesa. A primeira
sistematizagdo com maior teor doutrinario vem de Locke, que como

preceitua Canotilho (1999, p.538) “de forma sistematica, tragou
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algumas das premissas do padrao basico referente a organizagdo do
poder politico segundo o principio da separagdo de poderes”. Locke

entendia, porém, ser o Poder Legislativo superior aos demais.

Montesquieu ¢, entretanto, apontado como o pensador que
amplia a objetividade cientifica da teoria, trazendo métodos utilizados
nas ciéncias naturais. E a partir dele que a teoria dos trés poderes é
inserida no constitucionalismo. Com seu “O Espirito das Leis”,
Montesquieu entendia que o poder deveria ser um freio para o proprio
poder, o que foi aperfei¢oado pelos federalistas norte-americanos que
contribuiram para a introdu¢do do sistema de freios e contrapesos
(check and balances). Surge entdo a ideia de que as fungdes essenciais
ao estado devem ser exercidas por diferentes 6rgaos que devem ser
autobnomos, distintos e independentes mas que colaboram e se

comunicam através de controles reciprocos.

Hodiernamente, se busca, entdo, uma maior harmonia entre os
poderes. A divisdo rigida foi, aos poucos, sendo substituida por uma
mais flexivel. A questdo levantada pelo tema que se propos a debater
nesse texto deve, necessariamente, passar pela andlise dessa separacao
de poderes, ja atualizada, visto que a Constituicdo consagra, em seu
artigo 2°, a indivisibilidade da Unido, mas determina que distribua
suas fungdes segundo a atual teoria tripartite. Nenhum dos poderes
exerce fungdes exclusivas, mas desempenham func¢des que lhe seriam
tipicas e atipicas. Na busca da harmonia entre independéncia e

controle reciproco desses poderes, consolidou-se, na constitui¢dao, um
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mecanismo para equilibra-los, a saber, o ja citado sistema de freios e

contrapesos.

Esse sistema estd presente na Constituigdo por meio de
interferéncias de um poder sobre o outro. Interferéncias, essas,
legitimadas pela Constituicao, e que, portanto, devem ser delimitadas
por ela, a fim de evitar abusos nas suas atribui¢cdes e resguardar o

poderio igualitrio entre os poderes, fato ja analisado anteriormente

A separagao dos poderes, portanto, demonstra ser essencial para
a democracia, por tentar impedir que arbitrariedades como as citadas
no tépico acima continuem a serem cometidas. Por isso a fala do
presidente eleito pode sinalizar uma crise democratica e ¢ preciso que
as instituigdes e os outros poderes resistam caso ela seja levada a

diante.

Ademais, o constituinte optou por consagrar a separacao de
poderes como uma de suas clausulas pétreas (art. 60 paragrafo 4, I1I),
0 que significa ser um limite material para o poder de reforma da
Constitui¢ao. As mudangas pretendidas, ao tocarem um desses temas,
conforme orientagdo do Supremo Tribunal Federal, ndo devem
vulnerar seu “nucleo essencial” e, portanto, o constituinte reformador
deve ter uma maior cautela ao tratar desse tema. Consonante Vicente
Paulo e Marcelo Alexandrino (2017, p. 594): “o dispositivo veda a
elaboracdo de emenda que trate das referidas matérias tendendo a
aboli-las, o que inclui disposi¢des que podem acarretar o seu

enfraquecimento ou sua descaracterizagao”
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Faz-se mister, também, investigar as motivagdes para tal feito,
porquanto mudanca que afete clausula pétrea ndo pode ser fruto de
mera decisdo que vise boa repercussdo politica, sendo
circunstancialmente motivada, tendo em vista a tamanha importancia

desse mecanismo.

A questdo aqui discutida — a possibilidade de aumento do
nimero de ministros — ¢ levantada porque fere o principio
anteriormente detalhado. Em alguns momentos historicos, ja houve a
alteracdo do niimero de ministros da corte (inclusive no Brasil);
tracada a delimitacdo principioldgica dessa mudanga, analisaremos,
no proéximo topico, como as diversas constitui¢cdes do Brasil tratavam
sobre o tema e em que momentos houveram essas mudancas, a fim de

levantar os problemas que decorreram delas.

4 A POSSIBILIDADE DA ALTERACAO DO NUMERO DE
MINISTROS DO SUPREMO SEM PREVISAO EXPRESSA NO
TEXTO CONSTITUCIONAL

E inquestionavel que a constituicio de 1988 prevé a funcio de
nomeagao dos ministros do Supremo Tribunal Federal ao chefe do
Poder Executivo Federal, sendo que a possibilidade de aumento do
numero desses ministros sO seria possivel mediante Emenda a
Constituicdo. Contudo, sob uma perspectiva hermenéutica,
compararemos as diversas constituicoes do Brasil a fim de

entendermos a visdo do constituinte de 1988.
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Na analise da historia das constitui¢des do Brasil, descartaremos
a constituicdo de 1824, pois temos a presenca do Poder Moderador, o
que desconstitui a teoria da triparticdo dos poderes nos moldes da
Constituicao de 1988. Inicia-se entdo, pelo exame da constituicao de
1891; nesta, o Presidente da Republica ja nomeava os ministros do
STF, estando sujeita essa indicacdo a aprovagdo do Senado Federal,
sendo que haveria de se compor de quinze juizes de “notdvel saber e
reputacao ilibada”. Nao havia a possibilidade expressa do aumento do

numero de juizes.

Apo6s a Revolucao de 1930, em um momento de excecdo, o
Governo Provisoério decidiu, pelo Decreto n.° 19.656, de 3 de
fevereiro de 1931, reduzir o numero de Ministros para onze. Nota-se,
nesse ponto, uma possivel questdo casuistica de um governo
autoritario que queria ter o maximo controle das instituigdes e se
utiliza de mecanismos legais para tal. E sabido que Getulio Vargas
procurava essa centralidade de poder, fato demonstrado enquanto foi
chefe do Poder Executivo, até mesmo por seu alinhamento com o

nazifascismo.

As constitui¢des seguem as linhas de pensamento da sua época.
Seus receios e desejos sdo representados no texto constitucional, ainda
que de forma implicita. O constituinte desejava, a ¢época da
Constituicao de 1934, dirimir a for¢a do Executivo, criando, para isso,
muitos impedimentos a esse Poder. No decreto do estado de sitio, por
exemplo, de competéncia do Presidente, deveria ser aprovado pelo

Legislativo, de modo que:
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Se ndo estiverem reunidos a Camara dos Deputados ¢
o Senado Federal, podera o estado de sitio ser
decretado pelo Presidente da Republica, com
acquiescencia previa da Sec¢do Permanente do Senado
Federal. Nesse caso se reunirdo aquelles trinta dias
depois, independentemente de convocacao. (art. 175, §
70 da Constituicdo Da Reptiblica Dos Estados Unidos
Do Brasil de 16 De Julho De 1934).

Assim também a competéncia para intervir nos estados,
resguardada ao Presidente, que deveria ser decretada por lei federal,
que lhe fixaria amplitude e duragdo, sendo prorrogavel por nova lei
(art. 56, n° 12 e art. 12, § 1o). Historicamente, sabe-se que o anseio
para conter o executivo ndo poderia ser desprezado; a desconfianca
dos constituintes se consubstanciou na ditadura do Estado Novo
(1937-1945). Quanto a Corte Suprema (essa foi a unica Constitui¢ao

a usar essa denominagdo), a Constituicao de 1934 manteve o nimero

de onze Ministros.

Ja a Carta de 1937 coloca a critério do Supremo Tribunal
Federal a proposta da mudan¢a do nimero de ministros, podendo ser
elevado por lei até dezesseis, estando vedada, em qualquer caso, a sua
reducdo (art. 97 § tinico). De conteudo pretensamente democratico em
alguns pontos, como o citado acima, a inovadora presenca de
plebiscito (ainda que de nao fosse de forma efetiva como a
Constituicdo de 1988) e a criagdo da Justica do Trabalho, havia,
contudo, uma grande concentracdo de poderes no Presidente, tendo

um carater majoritariamente centralizador.
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Francisco Campos, seu relator, insistia que o texto ndo entrou
em vigéncia, estando em suspensdo desde o dia da sua outorga. A
Carta seria entdo “de valor puramente historico. Entrou para o imenso
material que, tendo sido ou podendo ter sido juridico, deixou de o ser
ou nao chegou a ser juridico por nao haver adquirido ou haver perdido

sua vigéncia”'. Assevera, ainda, que:

Os males que porventura tenham restado para o Pais do regime inaugurado
pelo golpe de Estado de 1937 ndo podem ser atribuidos & Constitui¢ao. Esta ndo

chegou sequer a vigorar e, se tivesse vigorado, teria certamente constituido

importante limitagdo ao exercicio do poder. (CAMPOS, 1945)

Contudo, isso ndo condiz com a realidade de seu texto, que
previa a extingdo dos partidos politicos, eleicdes indiretas para
Presidente, fim das greves e o controle de sindicatos, concentragao de
funcdes do executivo e legislativo no Presidente e, inclusive, a
admissdo de pena de morte. Na verdade, havia pontos republicanos
em um contetdo majoritariamente autoritario, a fim de dar o minimo
de legitimidade ao governo Varguista. Vale lembrar que foi durante o
“Governo Provisorio” de Vargas a primeira mudanca no nimero de

ministros do Supremo, que foi diminuido de 15 para 11.

A Constituicdo de 1946 também previa que o nuimero dos
ministros da corte poderia ser elevado por Lei, contudo, mediante
requisi¢do do proprio tribunal, ao contrario da Constitui¢ao de 1967

que ndo preveé tal mudanga de forma expressa no texto.
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A Constitui¢ao de 1988 nao veda essa mudanga explicitamente.
Uma vez que a Carta de 1988, em seu artigo 101, determina o tamanho
da Corte em onze ministros, a alteracdo deve seguir os ditames do
procedimento legislativo previsto em seu art. 60, a saber, por meio de
Emenda Constitucional, fora as limitacdes materiais. Ademais, ¢
conferida ao Presidente da Republica a competéncia para nomear os
ministros da Corte Suprema (art. 84 XIV), em que ¢, inclusive,
legitimado a propor projeto de emenda a Constitui¢cao. Contudo, cabe

uma analise hermenéutica acerca da vontade do constituinte.

Percebe-se, pela histéria das nossas constituicdes, que nos
momentos em que o Constituinte quis que 0s seus sucessores
alterassem o nimero de ministros, foi consagrada a possibilidade de
forma expressa na Constituicdo, seja por requisicdo do proprio
tribunal ou ndo. Embora a mudanca seja formalmente possivel de
alteragdo via Emenda Constitucional, sem haver vedagao explicita, a
hermenéutica do seu texto carrega essa vedagdo, posto que uma
interpretagdo que abranja tais aspectos ¢ imprescindivel para a sua
compreensdo. A historia nos mostra que os anseios do constituinte

originario ndo devem ser desprezados.

O celemento historico, na interpretacdo da vontade do
constituinte, busca as razdes que motivaram a edicdo de um ato
normativo. Alteracdes como essa tém antecedentes histdricos, nos
quais esteve presente o seguinte problema: governos ajustando as
instituigdes a fim de adequé-las aos seus interesses. Para isso,

deturpou-se, inclusive, a triparticao de poderes. Exemplifica-se, aqui,
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o caso do governo militar brasileiro que, em 1965, apds se ver
contrariado por decisdes da Corte, amplia de onze para dezesseis o

nimero dos ministros do Supremo.

A mudanga por meio da requisicao do proprio tribunal também
¢ um fendmeno a ser analisado. Em diversos momentos, as
constitui¢des previam que o proprio tribunal fizesse o pedido para a
votagdo da lei que mudaria seu numero. Isso demonstra a capacidade
conferida ao préprio poder de se modelar; a separagao de poderes
também deve se expressar de forma que o proprio poder se estruture
independentemente, claro que sempre regulado pelos demais (na
constituicdo de 1946, por exemplo, em que havia a requisicdo do
proprio tribunal para a mudanga, mas que seria seguida da votagao no

legislativo e da sangdo no executivo).

Em resumo, a Constituicdo estabelece rigidas limitacdes a sua
propria modificagdo, que sdo ainda mais restritivas quanto as
clausulas pétreas. Além disso, percebe-se que, ao longo das historias
das constitui¢des, nos momentos em que o constituinte queria a
possibilidade dessa mudanca, a mesma era consagrada de forma
explicita em seu texto. E necessério ressaltar, também, que o poder
constituinte derivado nao ¢ ilimitado, ndo sendo possivel que um
poder se utilize dos institutos legais para aumentar sua influéncia na
corte, de forma a ferir diretamente a separagdo de poderes, nem
mesmo usar as institui¢des publicas para melhorar seu desempenho

politico.
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5 CONCLUSAO

Discursos como o do Presidente Jair Bolsonaro tém precedentes
histéricos no Brasil e no mundo. No Brasil, o Supremo Tribunal
Federal mudou sua estrutura exatamente nos momentos de crise e
sequente ruptura institucional, ou seja, quando as garantias do Estado
de Direito e da populagdo estiveram ameacados. E o caso da Era
Vargas e do Regime Militar. Também houve casos semelhantes fora
do Brasil, como a questido da Venezuela, que nesse momento de grave

crise alterou a estrutura de sua corte.

A separacao de poderes entdo se mostra ndo apenas como
Clausula Pétrea da Constituicdo de 1988, mas também como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito moderno, e por isso
merece ser analisada e compreendida. Coloca-la em risco arrisca
também a autonomia das instituicdes e, por conseguinte, pode causar
excessos por parte de um dos poderes e arbitrariedade por parte dos

governos.

A mudanca do nimero de ministros se revela problematica no
momento em que fere também uma Cléusula Pétrea da Constituicao.
Alteragdes que toquem essas clausulas ndo devem causar
enfraquecimento delas. Soma-se a isso o fato de que nos casos em que
houve mudangas, essas foram circunstancialmente motivadas, ou seja,
ocorreram momentos em que 0s governos ajustaram as instituicoes
publicas a fim de adequa-las aos seus interesses politicos, o que €

inadequado visto que o poder constituinte derivado ¢ limitado.
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Foi analisada, ainda, a historia das constitui¢des do Brasil.
Notou-se que nos momentos em que os constituintes quiseram a
possibilidade dessas alteracdes, foi consagrada essa possibilidade de
forma expressa em seu texto. Dessa forma, embora a mudanga seja
possivel via Emenda a Constituigdo, existem vedacdes a ela do ponto

de vista material e hermenéutico.
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AUTONOMIA DO MAGISTRADO: OCNJE O
PEDIDO DE APOSENTADORIA VOLUNTARIA DO
JUIZ SERGIO MORO

Luciano de Mello Nogueira Neto*?

Vitéria Pacifico Nogueira*?

Ilustracao de L.R.V.X

1 INTRODUCAO

Tendo em vista a importancia e repercussao politico-social
que as elei¢des de 2018 causaram, o presente trabalho trata sobre o
Conselho Nacional de Justica e a sua atua¢do no pedido voluntario de
exoneragdo do magistrado Sérgio Moro ocorrido em Novembro de
2018 em razao do oferecimento do cargo de Ministro da Justica pelo
eleito presidente Jair Messias Bolsonaro. Por conta da grande
polarizagdo partidaria nesse ano eletivo, esse chamamento ao cargo
feito pelo eleito presidente representa um grande questionamento a
respeito da parcialidade das decisdes tomadas pelo referido juiz no
que tange a operagdo lava-jato e da possivel filiagao partidaria que

possa ter tomado.

32 Estudante de graduagdo do curso de Direito da Universidade Federal do Ceara
(UFC).

33 Estudante de graduagéo do curso de Direito da Universidade Federal do Ceara
(UFC).
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Com o presente artigo, objetiva-se elucidar as incertezas a
respeito da atuacdo do CNJ ao descrever os seus poderes, suas
regulamentacdes e resolucdes propostas com forca de lei e a respeito
da legitimidade do pedido feito pelo Juiz Sérgio Moro. Para isso,
apresentar-se-a a legislacao vigente e o que a esta determina a respeito
dos deveres e direitos do magistrado, das suas garantias e
possibilidades de retirada do magistrado. Ao mesmo tempo, busca-se
analisar se as atitudes do referido magistrado sdo condizentes com a
Constituigdo e com o Codigo de Etica do Magistrado, averiguando o

teor de suas decisdes e a sua aceitacdo de cargo executivo.

Adotando-se o método qualitativo de pesquisa, os dados
apresentados serdo qualificados de forma a atingir o esclarecimento
das reflexdes realizadas em cima dos fatos abordados. No
entendimento de que essas indagagdes sdo importantes para uma
formagdo critica da sociedade, por tratar de questdes sociais como a
seguranca juridica que ¢ perdida quando o préprio magistrado e

orgaos publicos desrespeitam a legislagao vigente.



114

2 DAS ATRIBUICOES

2.1 Do CNJ

Sob influéncia do Direito Romano, no sistema do Civil Law,
O CNJ foi criado pela Emenda Constitucional n® 45/2004,
denominada, vulgarmente, de. “Reforma do Judiciario” com o intuito
de estabelecer um controle interno da func¢ao jurisdicional, auxiliando
na administracdo dos tribunais Outrossim, o 6rgdo foi objeto, ainda,
de mais uma Emenda Constitucional, a EC n° 61/2009, que
aperfeigoou-o, principalmente, no que tange ao seu modo de

composigao.

Nao obstante, justifica-se a necessidade do desenvolvimento
do supracitado oOrgdo, no contexto brasileiro, pelo extenso
desdobramento do Poder Judiciario atuante no pais, o qual se realiza
por diversas instancias, tanto na Justica Comum quanto na

Especializada

Convém ressaltar, ainda, que, apesar de com o Poder
Judiciario manter relacionamento estrito, ndo se confunde com ele em
sua totalidade, sendo apenas o6rgdo acessorio € ndo gozando, em tese,

de poder jurisdicional qualquer.
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Por este motivo, € objeto de critica de alguma doutrina. Nesse

contexto, como preleciona J. E. Carreira Alvim?, a atuacao do orgao,

alegando excessiva interferéncia na autonomia do Poder Judiciario,

principalmente no tocante ao tema das aposentadorias compulsorias,

que afrontaria o Principio da Vitaliciedade do cargo, ja que o CNJ,

por carecer de funcdo jurisdicional, ndo emite sentenca; condi¢ao sine

qua non para o derradeiro do cargo>.

Contudo, para que se mantenha o Principio da
Separagdo de Poderes, em sede de Controle de
Constitucionalidade proposta pela Associagdo dos
Magistrados do Brasil no tocante a Constitucionalidade
da criagdo do 6rgdo, na ADI 3.367/DF, rel. Min. Cezar
Peluso, julgado: 17/03/2006, convencionou-se,
seguindo o voto do relator no julgado, tomando-se
improcedente o pedido, que a existéncia do CNJ ndo
fere o Principio da Separacao de Poderes, tampouco o
Principio Federativo. No escolio de Gilmar Ferreira
Mendes*: “(O CNJ) é 6rgdo administrativo interno do
Poder Judiciario, € ndo membro de controle externo, €
que, em sua maioria, 0s membros que o compdem sao
integrantes do Poder Judiciario [...] o que estaria a
sinalizar a plena integragdo do d6rgdo na estrutura do
Poder Judiciario.

3 Alvim, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 21 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2018. p. 47.

35 MENDES, Gilmar Ferreira. Poder Judiciario. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educagéo, 2018. p. 1044-1151.
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Haja dito, atribui a Constituicao Federal da Republica do Brasil
de 1988 (CFRB/88), conforme os ditames do artigo 103-B, §4°, o
dever de “zelar pela correta atuagdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e pelo cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes”, consonante nao somente com o Texto Constitucional, mas
com o Cédigo de Etica da Magistratura (CEM) e com a Lei Organica
da Magistratura Nacional (LOMAN).

Nesse viés, cumpre o CNJ com a sua funcdo constitucional
através de atos administrativos internos denominados Resolugoes, as
quais ndo devem ser confundidas com o dizer estatal, que ¢, por sua
vez, encoberta pela tutela do poder jurisdicional. Enquanto aquele
vincula o ato administrativo apenas internamente, além de ser
submissa a legislacdo ndao somente constitucional como também
infraconstitucional; ndo tem relevancia factual para qualquer ato outro
que ndo diga respeito ao 6rgao responsavel pela sua edi¢do e os que a

ele se encontram vinculados.

Dissertando sobre o tema, ja no século XX, e adaptando a
piramide normativa de Merkel, Hans Kelsen estrutura o sistema de
normas desenvolvendo sua propria fundamentagdo piramidal, a qual
tem por base, ou seja, como normas de ultimo escaldo, as resolugdes,
tendo seu critério de validade submisso a todas as outras estruturas
normativas existentes no ordenamento juridico. Portanto, sdo as
resolucdes dotadas de pouquissima influéncia, apesar de gozarem de

for¢a pungente para que punam os membros a elas submissos.
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Dentre as infindas atribui¢des, em desdobramento dos textos
supracitados, mencionadas pela Doutrina, t€ém cara valoragao para que
se cumpram os objetivos deste artigo, principalmente, as que se

relacionam a ética do magistrado enquanto ocupante do cargo.

Neste viés, destaca-se a competéncia de, como disposto pelo
Regimento Interno do 6rgao, em seu artigo 4°, VI:

VI - julgar os processos disciplinares regularmente
instaurados contra magistrados, podendo determinar a
remogdo, a disponibilidade ou a aposentadoria com
subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de
servico e aplicar outras san¢des administrativas
previstas em lei complementar ou neste Regimento,
assegurada a ampla defesa;

Para a andlise in casu, ¢ expressiva a Resolugdo N° 135/2011

que, em seu Art. 27 dispoe, in fine:

Art. 27. O magistrado que estiver respondendo a
processo administrativo disciplinar s6 tera apreciado o
pedido de aposentadoria voluntaria ap6s a conclusido
do processo ou do cumprimento da penalidade.

E, portanto, causa de improcedéncia da solicitacdo de
aposentadoria pelo magistrado a pendéncia de processo
administrativo disciplinar enquanto a tempo do pedido, que s6 podera
ser apreciado quando houver resolu¢ao do mérito em contravengao.

Caso contrario, a solugao deve ser diversa e o pedido apreciado quao

logo.



118

2.2 Do Magistrado

Figura essencial para que se realize o processo, o magistrado
deve ter o seu facere sempre em acordo com os principios
constitucionais positivados na Lei Maior. E o que principia o novo
modelo constitucional de processo, o qual “elenca os direitos
fundamentais como valores norteadores de todo o ordenamento
juridico.”3®

Destarte, sao principios fundamentais e constitucionais para
que o processo seja eivado de vicios, dentre outros, o Principio da
Igualdade Processual (CF/88 Artigo 5°), do Devido Processo Legal
(CF/88 art. 5°, LIV) da Ampla Defesa (CF/88 art. 5°, LV), do
Contraditério (CF/88 art. 5°, LV), da Publicidade (CF/88 art. 5°,
LX), do Acesso a Justica (CF/88 art. 5°, XXXV) e do Juiz Natural
(CF/88 art. 5°, XXX VII e LIII). E, portanto, dever do juiz, na posi¢io
de maestro do processo, assegurar o cumprimento das normas

deontoldgicas e fazer valer a vontade do legislador constituinte.

36 DONIZETT], Elpidio. O modelo constitucional de processo. 2015.
Disponivel em:
<https://portalied.jusbrasil.com.br/artigos/261549618/o-modelo-

constitucional-do-processo>. Acesso em: 12 dez. 2018.
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Além disso, gozam os juizes, pelo Texto Constitucional, de
certas garantias e vedagdes. Sdo as garantias funcionais lecionadas
pelo art. 95, sendo-as a Vitaliciedade (I), Inamovibilidade (II) e a
Irredutibilidade de Subsidios (III). As vedagdes sdo observadas no
§ unico e, para este artigo, sdo detentoras de fundamental
importancia, ja que objetivam assegurar o devido cumprimento do
dever de imparcialidade do magistrado. Nesse sentido, 1é-se:

I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo
ou funcdo, salvo uma de magistério;

IT - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou
participagdo em processo;

111 - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou
contribuigdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou
privadas, ressalvadas as excegdes previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se

afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento
do cargo por aposentadoria ou exoneragao.

E garantia das veda¢des do magistrado a manutengdo da
celeridade do oficio, fator de extrema valia para, principalmente, a

seguranca juridica e a confianca no Judiciario.

Convém ressaltar, ainda, no escolio de Décio Guimaraes

Junior®”:

37 GUIMARAES JUNIOR, Décio. Garantias e Vedag¢des Conferidas aos
Membros do Poder Judiciario apos a Emenda Constitucional 45 / 2004. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, a. 3, no 122. Disponivel em:

<https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/584/garantias-
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As garantias e vedagdes legais e constitucionais, atribuidas aos
magistrados € aos membros do Ministério Publico, asseguram-lhes a
manuten¢do da devida independéncia e o bom desempenho da fungao
jurisdicional com dignidade e imparcialidade, buscando manté-los

dentro dos propositos e perfis exigidos para o exercicio do cargo.

Nao somente, devido ao aspecto essencial da matéria
constitucional, o tema desdgua, ainda, na legislagdo
infraconstitucional. E taxativo o Cédigo de Processo Civil de 2015,
em seu artigo 143, quando prevé a responsabilidade civil do juiz que
procede com dolo ou fraude (I) no curso do processo, sendo

compensada a avenc¢a com a a¢do de indenizagdo por perdas e danos.

O legislador ordinario elenca, ainda no CPC/15, nos arts. 144 ¢
145, as causas de impedimento e suspeicao no julgo, sendo causas de,
respectivamente, anulabilidade e nulidade do ato processual. Preza,
em consonante a vontade do Constituinte, o CPC pela celeridade do
processo ¢ pela regularidade do dever de imparcialidade do
magistrado, devendo-o manter-se desapaixonado, tanto pelo objeto do
litigio, quanto pelos polos que compdem a lide, sob pena de, caso

contrario, viciar sua decisao.

vedacoes-conferidas-aos-membros-poder-judiciario-apos-emenda-

constitucional-45-2004> Acesso em: 4 dez. 2018.
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Tao cara e delicada ¢ a questao que ressoa na Lei Complementar
35/79, a Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN), criada
pelo capricho do art. 93, caput, da CRFB/88, e no Cédigo de Etica do
Magistrado (CEM). Na LOMAN, elencam-se as seguintes vedagoes,

intentando a manuteng¢ao da celeridade do cargo:

Art. 36 - E vedado ao magistrado:

I - exercer o comércio ou participar de sociedade
comercial, inclusive de economia mista, exceto como
acionista ou quotista;

IT - exercer cargo de direcdo ou técnico de
sociedade civil, associa¢do ou fundacdo, de qualquer
natureza ou finalidade, salvo de associagdo de classe, ¢
sem remuneragao;

IIT - manifestar, por qualquer meio de
comunicagdo, opinido sobre processo pendente de
julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo
sobre despachos, votos ou sentengas, de Oorgios
judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras
técnicas ou no exercicio do magistério.

O artigo 42 prevé a possibilidade da execucdo de penas
disciplinares para o magistrado que descumpra com o
seu dever, sendo-as:

Art. 42 - S3o penas disciplinares:

I - adverténcia;

II - censura;

IIT - remogdo compulsoria;

IV - disponibilidade com vencimentos
proporcionais ao tempo de servigo;

V - aposentadoria compulsoéria com vencimentos
proporcionais ao tempo de servigo;

VI - demisséo.

Paragrafo tnico - As penas de adverténcia e de
censura somente sao aplicaveis aos Juizes de primeira
instancia.
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A errata no exercicio no dever do magistrado culmina na agao
de apuragdo disciplinar, exercido pelo Conselho Nacional da
Magistratura, nos termos do art. 50 da Legislagdo Complementar, ou
em processo administrativo, realizado pelo CNJ, que caracteriza fato
impeditivo a realizagdo da aposentadoria voluntdria, como

supracitado no artigo 27 da Resolugdo 135/2011.

A possibilidade da aposentadoria voluntaria ¢ posta pelo art. 74
da LOMAN, que, em seus dizeres, realizar-se-4 ap6s 30 anos de

servico publico, com vencimentos integrais.
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3 CASO DO MAGISTRADO SERGIO MORO

Tendo em vista o atual cendrio brasileiro, pode-se fazer uma
comparacao com o estado em que se encontrava a Italia em 1992,
conforme consta no artigo cientifico feito pelo proprio Sérgio Moro
em 2004 intitulado “Considerag¢des sobre a operagdo Mani Pulite”.
Essa Operacdo diz respeito a acdo judiciaria que revelou uma vida
politica e administrativa, de Mildo, e da prépria Italia, mergulhada na
corrupgdo, com o pagamento de propina para concessao de todo
contrato publico, podendo ver semelhanga com o atual estado em que
o Brasil se encontra e podendo fazer um comparativo dessa operacao
italiana com a propria Operacao Lava-Jato no Brasil que foi uma agao
que afastou da sociedade o sentimento de impunidade de pessoas de
alto escaldo envolvidas na corrupcao do pais. Assim como na Italia, a
populacdo influenciou de forma relevante na legitimidade do

judiciario para a a¢ao contra a corrupgao.
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O juiz Sérgio Moro compunha a magistratura da 13* Vara
Federal de Curitiba atuando diretamente no processo relativo a
Operacao Lava-Jato que condenou iniimeras pessoas por corrupgao e
lavagem de dinheiro. Dessa forma, atuou no processo que ocasionou
a prisao do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva ocorrida em 2018
com a permissdo do Tribunal Regional da 4* Regido. Em 2016 o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade da prisdo apo6s
condenagao em 2% instancia, portanto, ao ser condenado pelo TRF4,
Lula encaixava-se nos requisitos legais de condenagdo. Esse
reconhecimento se deu apesar da referida decisdo do STF ser
contraditoria com o preceito Constitucional disposto no Artigo 5°
LVII da Constituigdo Federal de 1988 garantidor da presungao de

inocéncia ate que se transite em julgado a decisdo condenatoria.
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Essa atuacao do referido magistrado no meio politico, pela sua
proximidade com a Operacdo Lava-Jato que prendeu um numero
relativo de individuos pertencentes a oposi¢do do eleito governo
nessas eleicoes de 2018, pode gerar ideia de possivel imparcialidade
ou manipulagdo para fortalecimento de um dos polos eleitorais. Além
disso, mesmo tendo afirmado que nunca iria para a politica ao expor
a seguinte fala em entrevista ao Estaddo em 2016 “Nao, jamais.
Jamais. Sou um homem de Justica e, sem qualquer demérito, ndo sou
um homem da politica. Acho que a politica ¢ uma atividade
importante, ndo tem nenhum demérito, muito pelo contrario, existe
muito mérito em quem atua na politica, mas eu sou um juiz, eu estou
em outra realidade, outro tipo de trabalho, outro perfil. Entdo, nao
existe jamais esse risco” quando oferecido, aceitou o cargo de
Ministro da Justica, um cargo executivo e politico ocupado mediante
indicacdo, pedindo exoneragdo do seu posto no magistrado. Ao
mesmo tempo, quando se deu essa aceitagdo, o referido juiz ja tinha o
interesse de aceitacdo do cargo, portanto pode-se perceber uma
inclinag¢do politica quando Sergio Moro ainda era juiz, sendo isso
vedado expressamente pela legislacdo vigente, quando determina a
vedacdao de posicionamento politico-partidario pelo magistrado no

Art. 95 111 CF/88.
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Foi oferecido a Sergio Moro pelo eleito presidente Jair Messias
Bolsonaro o cargo de Ministro da Justica durante seu mandato
presidencial. Com a aceitagcdo do cargo no Executivo ¢ preciso que o
magistrado abdique de sua posicao para que nao desrespeite o que
dispde o Artigo 95 paragrafo unico inciso I da Constituicao Federal
que determina que aos juizes € vedado exercer outro cargo ou fungao.
Para isso, o referido magistrado fez o pedido de exoneragdo voluntéria
de sua posigdo que consiste na aposentadoria antecipada do

magistrado.
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Porém, como ja exposto, a resolugdo n°135 do CNJ em seu
Artigo 27 determina que ndo podera haver a concessao da exoneracao
voluntaria ao magistrado se o mesmo estiver respondendo por
processo administrativo disciplinar. O referido caso se encaixa na
situagdo de Sergio Moro que atualmente enfrentou investigacao pelo
CNIJ em processos disciplinares relativos a sua atuacdo e aos possiveis
abusos referentes ao caso de Lula. Essas reclamagdes disciplinares
apresentadas por parlamentares do PT dizem respeito a liberagao de
audio de dialogo entre a ex-presidente Dilma Rousseftf e Lula captado
em interceptacdo telefonica fora do horario autorizado pela Justica.
Além dessa, o corregedor do CNJ, ministro Humberto Martins,
determinou abertura de processo para apurar se o ex-juiz quebrou
codigo de ética e praticou atividade "politico-partidaria" na Lava Jato,
por aceitar convite para se juntar a equipe de governo de Jair
Bolsonaro (PSL) ainda durante o exercicio da magistratura e por ter,
mesmo em suas férias, ter atuado expedindo contraordem em relacao
ao cumprimento da decisdo liminar proferida no habeas corpus pelo
desembargador Rogério Favreto que determinou a soltura do ex-

presidente.

Tendo em vista essa disposi¢do, a responsabilidade do CNJ ¢ a
de apurar os processos administrativos abertos contra Sérgio Moro.
Por essa atribuicdo, foi analisado pelo referido 6rgao e determinado
que ndo houve quebra do coédigo de ética do magistrado e nem
incoeréncia nas atitudes do mesmo. Conforme dispde a apuragao do

pedido de providéncias nimero 0005020-69.2018.2.00.0000:
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Ante o exposto, por estar evidenciado que o
investigado e ex-Juiz Federal SERGIO FERNANDO
MORO, ao tomar conhecimento da decisdo liminar,
concedida nos autos do Habeas Corpus n. 5025614-
40.2018.4.04.0000/PR, e juntada nos autos do processo
que instruiu e julgou na primeira instancia (A¢do Penal
n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR), elaborou
“despacho-consulta” para relator dos recursos na
segunda instancia (TRF4), buscando orientagdo de tal
autoridade acerca da legalidade da decis@o de soltura
do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, atuando em
decorréncia da sua indicagdo como autoridade coatora
e nos limites do seu livre convencimento motivado,
amparado pelos principios da independéncia e da
imunidade funcionais, ndo havendo indicios de desvio
funcional em sua atuagao no caso em aprego, impde-se
o arquivamento do presente pedido de providéncias e
de todos os demais relacionados ao mesmo Num.
3508643 - Pag. 24 fato, apensados ou ndo a este
procedimento principal, nos precisos termos do art.68
do Regimento Interno do Conselho Nacional de
Justiga.

Dessa forma, a exoneragao tornou-se plenamente possivel e a

aceitacdo do cargo oferecido pelo entdo presidente pode ser

legitimada.

4 CONCLUSAO

Enfrentado o assunto, conclui-se que o facere do magistrado
ndo ¢ simples ato de vontade, livre e arbitrario. Sendo-o a voz do
Estado, deve submeter-se as amarras da lei e, dessa forma, seguir

sempre concorde.

Ademais, cumprem-se os objetivos aqui almejados mediante

a subscricdo de dispositivos legais e andlises doutrindrias
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convergentes com o tema, dispondo-as para analises empiricas que

acrescentem a douto conhecimento.

Outrossim, destaca-se a importancia deste trabalho em virtude
da novica procedéncia do tema e da superficial abordagem sobre o

assunto.
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IMUNIDADES PARLAMENTARES E ABUSO DE
PODER: ANALISE DE CASO CONCRETO

Lara Guimardes Amorim Luna>®
Ilustracao de V.D.P

1 INTRODUCAO

A separacao dos poderes ¢ uma realidade nitida da Constituicao
de 1988, atribuindo independéncia, autonomia e harmonia aos
poderes legislativo, executivo e judicidrio para atuarem em sua esfera,
em oposi¢do a concentracdo de poder na figura dos monarcas do
século XVI, por exemplo. Lenio Luiz Streck e Fabio de Oliveira®® até
destacam que se trata de “mecanismo que nasce contra o poderio
absoluto, incontido, em combate ao arbitrio, a favor do controle, da
limitagdo do poder, em salvaguarda da liberdade, técnica a bem da

racionalidade estatal”.

38 Graduanda de Direito do 8° semestre da Universidade Federal do Ceara,
<laraguimaraesluna@gmail.com>, bolsista do PIBIC em 2017 e em 2018, monitora
de Direito Constitucional 2 em 2018, pesquisadora do Centro de Estudos de Direito
Constitucional (CEDIC).

39 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lenio Luiz; SARLET,
Ingo Wolfgang; LEONCY, Léo Ferreira. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, pag. 142.
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Esses poderes, entretanto, ndo sao absolutos, existindo a
limitagdo de um poder por outro por meio do sistema de freios e
contrapesos. Desse modo, os poderes entre si se limitam, se fiscalizam
e se regulam para evitar seus abusos e exercem um controle reciproco
entre si. Por meio desse sistema, o presidente da republica, chefe do
Poder Executivo, pode vetar um projeto de lei, parcial ou totalmente,

resultando em participagdo do Executivo no Legislativo.

O citado sistema, apesar de limitar, ndo tem o intuito de
interferir na independéncia de cada poder, mas sim regula suas acdes
para que ndo haja arbitrariedades e para que cada poder ndo fique
destituido de qualquer tipo de controle. A independéncia e autonomia,

portanto, existe e nao pode ser privada de cada poder.

Com o intuito de zelar e proteger a independéncia e atuagao dos
membros dos poderes legislativo, executivo e judiciario, algumas
garantias sdo criadas. Uma dessas garantias, especifica do Poder

Legislativo, ¢ a imunidade parlamentar.

Essa imunidade possui a finalidade principal de garantir a
independéncia e bom funcionamento do Legislativo, protegendo os
parlamentares para que possam debater livremente e representar a
populacdo que os elegeram. Kildare Gongalves40 faz um

apontamento interessante sobre a questao, dissertando que

40 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 19. ed., rev. atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 1033.
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E preciso considerar: o Poder Legislativo ¢
simultaneamente representativo da sociedade e do
pluralismo politico e o mais fragil de todos os Poderes,
por ser 0rgdo colegial numeroso, dependente dos jogos
politicos, sobretudo do Poder Executivo, e mais aberto
ao juizo da opinido publica.
Michel Temer também diz que “garante-se a atividade do
parlamentar para garantir a institui¢do. Conferem-se a deputados e
senadores prerrogativas com o objetivo de lhes permitir desempenho

livre, de molde a assegurar a independéncia do Poder que integram™*!.

Dessa forma, essa garantia ¢ essencial, pois, interferindo na
liberdade de expressdo dos deputados, que sdo os representantes do
povo, interfere-se também na liberdade de expressao dos proprios

cidadaos.

Na prética, por outro lado, existem muitos parlamentares que
abusam dessas suas prerrogativas e acabam desvirtuando o intuito da
imunidade parlamentar, como no emblematico caso em que o ex-
deputado federal Jair Bolsonaro declarou que a deputada Maria do
Rosario “nao merecia nem ser estuprada” e defendeu que nao deveria
ser responsabilizado por suas palavras por causa da imunidade

material.

41 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 14. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 129.
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O presente trabalho, portanto, estrutura-se a partir de pesquisas
bibliograficas qualitativas por meio de livros, artigos e noticias que
tém por objetivo analisar o referido caso concreto, destacando o
motivo para que as acdes sejam consideradas abusivas e ndo se

enquadrem nas hipdteses de imunidade parlamentar.

2 IMUNIDADES PARLAMENTARES

As imunidades parlamentares surgiram com o objetivo de
garantir a independéncia e bom funcionamento do Legislativo, de
modo a proteger os parlamentares para que possam debater
liviemente. E essencial também, para que se possa analisar
amplamente o caso concreto em questdo, que seja comentado
brevemente sobre o histdrico das imunidades parlamentares, o que a
Constituicdo Federal prevé atualmente sobre essas imunidades e
algumas consideragdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, sera feita uma abordagem ampla sobre a questao.
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2.1 Breve historico

Segundo a doutrina de Uadi Lammégo Bulos, as imunidades
parlamentares originaram-se na Inglaterra, no século XVII, como uma
forma de se insurgir contra o arbitrio monarquico, permitindo que os
politicos discursassem com mais liberdade. O instituto, entdo,
disseminou-se nas nag¢des democraticas do mundo, ‘“como
decorréncia de dois corolarios do Direito Constitucional inglés: o
freedom of speach (liberdade de palavra) e o freedom from arrest
(liberdade a prisdo arbitraria)” **. Esses corolarios foram inclusive
incluidos no Bill of Rights de 1688, tornando a liberdade de expressao
e o debate de opinides no Parlamento invioldveis. Para Aleixo,
mantido € o uso de reivindicar o speker, ao ser investido de suas
fungdes, “a liberdade da palavra nos debates e a imunidade que se

subtrai a toda a prisdo os membros da Camara dos Comuns™*’,

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. de acordo
com a Emenda Constitucional n. 70/2012. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.1091.

4 ALEIXO, Pedro. Imunidades parlamentares. Belo Horizonte: RBEP, 1961, p. 23-24.



137

Bulos também complementa que as imunidades parlamentares
foram adicionadas pela Constituicdo dos Estados Unidos da América
de 1787, na qual “se um congressista cometer crime fora do exercicio
de sua atividade recebe o mesmo tratamento de qualquer cidadao
comum, sendo investigado, indiciado, processado e julgado, porque a
inviolabilidade s6 alcanca os estritos limites do cargo”**. Dispde o art.
1°, secdo 6 desta Constituicdo que: “Em nenhum caso, exceto trai¢ao,
felonia e violagdo da paz, eles (senadores e representantes) poderao
ser presos, durante sua frequéncia as sessoes de suas respectivas
Camaras, nem quando a elas se dirigirem, ou delas retornarem; e nao
poderdo ser incomodados ou interrogados, em qualquer outro lugar,

por discursos ou opinides emitidos em uma ou outra Camara”.

A Constitui¢ao Federal Brasileira de 1824 teve influéncia da
Carta Francesa de 1795, que estendia as imunidades aos crimes
comuns, aos delitos politicos e aos de opinido. Por isso Bulos refere-
se a nossa Constituigdo como uma regulamentacao “anfibia” das
imunidades parlamentares, pois na Inglaterra e nos Estados Unidos,
por exemplo, a imunidade processual se restringe ao ambito de
atuagdo politica, enquanto no Brasil a imunidade protege os
parlamentares até¢ dos delitos comuns. As imunidades parlamentares,

portanto, constaram em todas as Constituigoes.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. de acordo
com a Emenda Constitucional n. 70/2012. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.1091
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Assim, as imunidades parlamentares, segundo Bulos, devem ser
mantidas, pois servem para “tornar o Poder Legislativo independente
e equidistante as pressdes do momento, preservar a democracia e
garantir a liberdade de palavra e pensamento no munus

parlamentar”®.

Ja para Kildare Gongalves, esse instituto ¢
indispensavel, constituindo “garantia de independéncia e bom
funcionamento do Poder Legislativo, pois, segundo ele, ndo sao
privilégios dos membros do Congresso Nacional, possuindo

finalidade publica™®.

2.2 Imunidade material

A imunidade material esta prevista no art. 53 da Constituigao
Federal, o qual versa que “os Deputados e Senadores sdo inviolaveis,
civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos”.

Rosah Russomano enfatiza que

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. de acordo
com a Emenda Constitucional n. 70/2012. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.1092.

4 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 19. ed., rev. atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 1033.
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[...] o congressista usufrui de uma protecdo ampla,
integral, ininterrupta, sempre que atua no exercicio do
mandato. Sua palavra ¢ livre, desconhece peias e
limitagdes. Vota pelo modo que lhe parece mais digno
e que melhor se coadune com os reclamos de sua
consciéncia. Emite opinides desafogadamente, sem
que o atormente o receio de haver incidido em algum
crime de calunia, de injuria ou de difamagio®’.
Desse modo, segundo ela, o parlamentar possui liberdade plena
para falar o que pensa, sem se preocupar com o fato de estar

cometendo algum crime.

Ja para Uadi Bulos, a finalidade da imunidade material ¢
“garantir o pleno exercicio da atividade politica, mas sem propiciar
um injustificavel privilégio pessoal”. Além disso, o autor também
destaca que essa imunidade “se assenta em triplice aspecto: como
causa excludente da ilicitude da conduta tipica, como causa
excludente da propria criminalidade e como simples causa de isencao

de pena”®,

47 LIMA, Rosah Russomano de Mendonga. O Poder legislativo na republica. 1. Ed. Sdo
Paulo: Freitas Bastos, 1960, p. 140-141.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. de acordo
com a Emenda Constitucional n. 70/2012. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.1093.
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Para Kildare Gongalves, “a inviolabilidade abrange os discursos
pronunciados, em sessdes ou nas Comissdes, os relatorios lidos ou
publicados, e assim os votos proferidos pelos Deputados ou
Senadores”*’. Desse modo, ndo pode haver a propositura de acio civel
ou penal contra o parlamentar por conta de alguma declaragao,
opinido ou voto proferido no exercicio de suas fungdes. Importante
ressaltar também que a imunidade se inicia com a investidura do
deputado ou senador no mandato parlamentar e acaba com o fim da
legislatura. Mesmo depois de extinto o mandato, ndo pode haver agao

repressiva ou condenatoéria, pois os efeitos perduram.

4 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 19. ed., rev. atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 1037



141

O Supremo Tribunal Federal decidiu que a imunidade material
abrange as opinides, palavras e votos proferidos em virtude da
condi¢do de parlamentar, ndo alcancando as manifestacdes sobre
matérias alheia ao exercicio do mandato®’. Ou seja, o parlamentar niio
precisa necessariamente estar na Casa Legislativa para estar protegido
pela imunidade material e, mesmo que esteja neste recinto, suas
opinides proferidas devem ter relacio com seu mandato. Como
ressalta Bulos “quaisquer opinides, palavras e votos estdo abrangidos
pela imunidade, desde que tenham sido expendidas no fiel
cumprimento do exercicio do mandato (pratica in officio) ou em razao

dele (pratica propter officium)”>'.

Antes da Emenda Constitucional n. 35 de 2001, o art. 53, caput,
estava assim redigido: “os deputados e senadores sdo inviolaveis por
suas opinides, palavras e votos”. A emenda veio, portanto, frisar o
conteudo da imunidade material, enfatizando que elimina a
responsabilidade criminal do parlamentar, bem como a sua

responsabilidade civil.

S0 STF, INQ 1.710-DF, Rel. Min. Sydney Sanches, j. em 27.2.2002

31 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. de acordo
com a Emenda Constitucional n. 70/2012. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.1095.
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Desse modo, de maneira resumida, a imunidade material
protege o deputado federal ou senador, penal e civilmente, em suas
manifestagdes vinculadas ao exercicio do mandato legislativo ou em

razdo dele.

2.3 Imunidade Formal

A imunidade formal, também conhecida como imunidade
processual, garante que, desde a expedicdo do diploma, os
congressistas ndo poderao ser presos, tanto penal como civilmente,
salvo em flagrante de crime inafiangdvel, conforme o art. 53,
pardgrafo segundo, da Constitui¢do Federal. No caso do referido
flagrante de crime inafiangédvel, os autos serdo remetidos dentro de
vinte e quatro horas a Casa respectiva para que resolva sobre a prisao

por meio do voto aberto da maioria de seus membros.

Kildare Gongalves complementa que “a vedagdo a prisdo do
congressista se refere a prisao penal e civil, incluindo a prisao
proviséria (prisdo temporaria, prisao em flagrante por crime

inafiancavel, prisdo preventiva e prisdo por prontincia)”>2.

Antes da Emenda Constitucional n. 35 de 2001, a votagao sobre
a prisao era feita por meio de voto secreto, mas com a nova redagao o

voto passou a ser nominal e aberto.

32 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 19. ed., rev. atual. € ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 1038.
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Com o advento da referida Emenda Constitucional, j& ndo mais
se exige a licenca da Casa Legislativa a que pertence o congressista
para instaurar um processo penal. Portanto, com a garantia da
imunidade formal, os parlamentares podem sofrer processo penal
contra eles, mas existe a possibilidade da Casa respectiva, por maioria
absoluta, e por iniciativa de partido politico, sustar o processo-crime
apos o recebimento da dentincia, desde que isso seja feito até a decisao
final do processo. O pedido de sustagdo sera apreciado pela Casa no
prazo de quarenta e cinco dias, conforme o paragrafo quarto do art. 53
da Constitui¢do. A sustagdo do processo suspende a prescri¢ao

enquanto durar o mandato.

A deliberagao da Casa respectiva para suspender o processo
deve ser realizada com bom senso e apenas quando o procedimento

for considerado necessario e viavel. Para Kildare Gongalves

[...] adeliberag@o da Casa respectiva, para a suspensiao
do processo-crime, deve ser precedida do exame da
conveniéncia publica, politica e moral do
procedimento. Deve ser examinada a existéncia ou ndo
do propdsito de perseguir o congressista, ou a intengdo
de desprestigiar o Poder Legislativo. Assim, o papel da
Casa Legislativa limita-se a apreciar a conveniéncia da
continuagdo do processo e os reflexos que pode trazer
para o livre desempenho do mandato popular™.

33 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 19. ed., rev. atual. € ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 1039.
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Diferentemente da imunidade material, a imunidade
processual ndo exclui o crime, seu efeito tem eficacia temporal
limitada, ou seja, impede a prisdo enquanto durar o mandato do
congressista. Ao fim da legislatura, o parlamentar respondera pelos

seus possiveis crimes.

Portanto, de maneira resumida, a imunidade formal ¢ a garantia
do parlamentar de apenas ser preso em caso de flagrante de crime
inafiangavel. Nesse caso, os autos serdo remetidos em vinte e quatro
horas a Casa respectiva para que, por voto nominal e aberto da maioria

absoluta, resolva sobre a prisao.

3 ANALISE DE CASO CONCRETO

As imunidades parlamentares foram um grande avango para a
democracia, pois permitem aos congressistas um desempenho livre,
assegurando a independéncia do Poder Legislativo e a soberania
popular. Entretanto, alguns deputados e senadores acabam se
aproveitando de suas prerrogativas para emitirem opinides ofensivas
que ndo tem relagdo com o exercicio de seu mandato ou para sairem

impunes de algum crime.
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No caso da imunidade processual, por exemplo, Kildare
Gongalves traz em sua doutrina alguns dados que revoltam, pois
mostra o abuso das prerrogativas pelos congressistas. Segundo ele,
entre 1995 e 1999, antes da Emenda Constitucional n. 35 de 2001, a
Camara dos Deputados recebeu 137 pedidos de autorizagdo para
instauragdo de processo crime e indeferiu 109 deles. Kildare ainda
ressalta que em muitos paises, como Colombia, Portugal e Costa Rica,
essa imunidade foi abolida ou restringida, para evitar casos como

esses de abuso’”.

Bulos opina em sua doutrina que o desafio das imunidades
parlamentares ¢ “banir a existéncia de redutos de impunidade”, onde
os que cometem crimes comuns ficam livres de condenagao. Afirma

ainda que

[...] as imunidades parlamentares vivem um eterno
dilema. Se, de um lado, representam elemento
preponderante para a independéncia do Poder
Legislativo, fortalecendo a democracia e garantindo
livre desempenho da atividade parlamentar, de outro,
funcionam como fonte de privilégios, escudos ou
armas defensivas dos envolvidos em delitos de toda
ordem, ainda quando existam tentativas salutares, a
exemplo da Emenda Constitucional n. 35 de 20013,

3 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 19. ed., rev. atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 1040.

35 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. de acordo
com a Emenda Constitucional n. 70/2012. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.1091.
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As imunidades, portanto, sao essenciais, mas devem ser
utilizadas devidamente e com prudéncia para que ndo ocorram casos

de abuso de poder.

O caso que analisaremos com mais profundidade neste artigo ¢
o da ofensa do ex-deputado federal Jair Bolsonaro contra a deputada
federal Maria do Rosario, em dezembro de 2014, ao afirmar, quando
a deputada deixava o plendrio da Camara dos Deputados: "Fica ai,
Maria do Rosario, fica. Ha poucos dias, tu me chamou de estuprador,
[...] e eu falei que ndo ia estuprar vocé porque vocé nao merece. Fica
aqui pra ouvir". Dias depois dessa declaracdo, em uma entrevista ao
jornal “Zero Hora”, ele justificou a fala: “Ela ndo merece porque ela
¢ muito ruim, porque ela ¢ muito feia, ndo faz meu género, jamais a
estupraria. Eu ndo sou estuprador, mas, se fosse, ndo iria estuprar,

porque ndo merece”, disse o deputado.

A denuncia contra Bolsonaro por suposta apologia ao crime foi
apresentada em dezembro de 2014 pela vice-procuradora-geral da
Republica, Ela Wiecko, mas apenas em junho de 2016 que o Supremo
Tribunal Federal decidiu abrir duas agdes penais contra o deputado,

por apologia ao crime e por injuria.

% Informag¢des disponiveis em <http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/06/bolsonaro-
vira-reu-por-falar-que-maria-do-rosario-nao-merece-ser-estuprada.html>. Acesso em 17 de
janeiro de 2019.


http://g1.globo.com/tudo-sobre/supremo-tribunal-federal/
http://g1.globo.com/tudo-sobre/supremo-tribunal-federal/
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O presente caso concreto ¢ um claro exemplo de abuso das
imunidades parlamentares, mais precisamente a material, visto que o
ex-deputado se defendeu alegando que a entrevista para o jornal “Zero
Hora” foi concedida dentro de seu gabinete parlamentar, estando

acobertado pela imunidade parlamentar®’.

Analisando os fatos, Jair Bolsonaro tinha direito a usufruir de
sua imunidade parlamentar material, visto que foi investido no
mandato de deputado federal em janeiro de 2014 e suas declaragdes

contra a deputada Maria do Rosario ocorreram em dezembro de 2014.

Entretanto, conforme ja analisado, a imunidade material nao ¢
absoluta, pois as opinides, palavras e votos devem ser expendidas no
cumprimento do exercicio do mandato ou em razao dele. O Supremo
Tribunal Federal ja se manifestou sobre uma questdo muito parecida

ao decidir que a imunidade material

[...] ndo se estende ao congressista, quando, na
condicdo de candidato a qualquer cargo eletivo, vem a
ofender, moralmente, a honra de terceira pessoa,
inclusive a de outros candidatos, em pronunciamento
motivado por finalidade exclusivamente eleitoral, que
ndo guarda qualquer conexdo com o exercicio das
fungdes congressistas>®.

57 Informagdes disponiveis em

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequenci
al=75354468&num_registro=201602640005&data=20170818&tipo=51&formato=PDF>.
Acesso em 17 de janeiro de 2019.

3STF, Inq. 1.400-QO, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 10-10-2002
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Em suas manifesta¢des no plenario, o ex-deputado ofendeu a
honra da deputada afirmando que ndo ia estupré-la porque ela nio
merecia, insistindo ainda para ela ficar no plenario para ouvi-lo. Essa
sua opinido em nada tem relacdo com seu mandato de deputado
federal ou com as fungdes que sdo inerentes ao seu cargo, apesar de
ter sido proferida no plenario da Camara, nao tendo, portanto, direito

a imunidade material nesse caso.

O mesmo pode ser concluido com suas manifestagdes ao jornal
“Zero Hora” no qual ele repetiu sua fala, ofendendo novamente em
meios publicos a deputada Maria do Rosario. Nesse caso também
Bolsonaro nao estava no exercicio de seu mandato ou em razao dele
e ainda estava fora do plenario, o que, novamente, exclui o caso do

direito a imunidade material.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O Poder Legislativo ¢ independente e a atuagdo de seus
membros deve ser protegida de modo a garantir essa independéncia e
o bom funcionamento do Poder Legislativo. As imunidades
parlamentares surgem, portanto, com esse intuito de resguardar os
deputados e senadores de modo que possam desempenhar suas
fungdes livremente e, fortalecendo até a democracia e a participagao

da populagdo no governo.
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Entretanto, na pratica, muitos casos de abuso de poder ocorrem,
o que acaba desvirtuando as imunidades de seus objetivos, servindo
como uma fonte de privilégios para os congressistas atuarem da

maneira que quiserem e sem responderem pelos seus atos.

O caso concreto analisado para ilustrar essa situagao de abuso
foi o da ofensa feita pelo ex-deputado Jair Bolsonaro contra a
deputada Maria do Rosério, ao afirmar que ela ndo merece ser
estuprada. Por meio das caracteristicas inerentes a imunidade material
e por meio dos limites impostos a ela, podemos concluir que, apesar
do ex-deputado ter direitos as imunidades por ja ter sido investido no
mandato, sua opinido em nada tinha relagdo com seu mandato de
deputado federal ou com as fungdes que sao inerentes ao seu cargo,
fazendo-o perder o seu direito a imunidade material, mesmo que suas

palavras tenham sido ditas no plenario da Camara.

Desse modo, conclui-se que a garantia das imunidades
parlamentares nao sdo absolutas, sendo necessario, no caso da
material, que o congressista esteja no exercicio de seu mandato ou em
razao dele, limite esse que evita abusos dessa imunidade e a
impunidade dos parlamentares, que devem utilizar suas prerrogativas

em prol do povo que os elegeram.
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1 INTRODUCAO

Analisando, por meio do ponto de vista constitucional e sua
importante aplicagdo, a politica externa brasileira, seus motivos e suas
consequéncias para o Brasil durante o atual governo de transicdo,
abordaremos a atuacdo do Poder Executivo federal -eleito,
fundamentando-se no atual conflito com os médicos cubanos,

participantes do Programa Mais Médicos.

Para tal, analisam-se principios constitucionais norteadores das

39 Graduando em Bacharelado em Direito — Universidade Federal do Ceara — Fortaleza/CE
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relagdes internacionais, além dos principios gerais do Direito
Internacional Publico, para ser possivel obter uma perspectiva juridica
da realidade atual, tanto do &mbito interno, quanto do ambito externo,
e de como os conflitos com os médicos estrangeiros podem refletir as

intencoes do Presidente eleito em 2018.

Por meio de analise da Constituicao Federal de 1988, de leis
infraconstitucionais, de declaragdes internacionais e de referéncias
bibliograficas, examina-se aqui a competéncia da representacdo no
exterior, a forma que a soberania nacional toma perante o Direito das
Gentes — ou Direito Internacional Publico — e como o programa Mais

Médicos funciona e é estruturado no Brasil.

2 DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

Atualmente, o Direito Internacional Publico, no que tange a
globalizagao, busca uma unificagdo maior entre todas as nagdes, a fim
de alcangar mais resultados no desenvolvimento de cada uma delas
para atingir consequéncias globais, partindo do pressuposto de que
elas sdo partes de um todo. Por meio dos interesses nacionais, 0
Direito Internacional Publico trabalha com a cooperacio
internacional, equilibrando os elementos de cada uma das nagdes e
fomentando demasiada expansao das politicas internacionais, as quais

baseiam-se desde o proteccionismo econdmico, até as questdes de
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saude humanitaria®’.

Por meio dos seus tratados e convengdes, em que acordos
formais sdo feitos por livre vontade entre os Estados ou entre as
Organizagdes Internacionais®?, o DIP trata das questdes sociais,
politicas, econdmicas e culturais pertencentes a todos os Estados que

dele fazem parte.

O Direito Internacional Publico ¢, portanto, quem ordena e
regulamenta, predominantemente, a sociedade internacional,
composta pelos Estados e a Organizagdes Interestaduais, que visa
converter a atuacdo de seus individuos em prol de agdes a serem

refletidas na esfera internacional ®.

2.1 Principios Gerais do Direito Internacional Publico
Em qualquer ramo do direito ¢ visto que os principios

funcionam como concretizadores e ponderadores a justica e a

seguranca juridica. Sdo eles quem fornecem, aos operadores do

6 NOVO, Benigno Nufiez. A importincia do direito internacional na atualidade. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XX, n. 163, ago 2017. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=19391&revista_caderno=16
>. Acesso em nov 2018.

62 SANTOS, Luiz Fernando Almeida dos. Elementos introdutérios do Direito Internacional
Piblico. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 118, nov 2013. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=13836>. Acesso em nov
2018.

6 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 9. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 1275 p.
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direito, o conhecimento elementar a existéncia do mundo relativo ao
direito, além de serem as ferramentas essenciais a moldura da norma

e a sua dimensao.

No Direito Internacional, tratando-se de um fenomeno
multifacetado que vai além do fato e da regra de que pode ser aplicado
num determinado lugar e num determinado momento®, os principios
ttm a funcdo de estabelecer os limites do didlogo juridico-
interpretativo-internacional, a fim de garantir a unidade substancial

entre o direito interno e o direito internacional ®

. Os principios gerais
do direito internacional foram determinados no Estatuto da Corte
Internacional de Justi¢a de 1945, mais especificamente no disposto

em seu artigo 38%7.

64 GALICIO, Cecilia. Os Principios Orientadores do Direito Internacional Publico. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XIX, n. 148, maio 2016. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=17209>. Acesso em: 29 nov
2018.

% JONATAS E.M. MACHADO, Direito Internacional — do paradigma classico ao pos-11 de
setembro, pag. 130/131.

% ESTATUTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Art. 38. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-
externa/EstCortIntJust.html>. Acesso em: 29 nov. 2018.

67 Artigo 38: A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito internacional
as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara: a. as convengdes
internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes; b. o costume internacional, como prova de
uma pratica geral aceita como sendo o direito; c. os principios gerais de direito,
reconhecidos pelas nagdes civilizadas; d. sob ressalva da disposi¢do do Artigo 59,
as decisdes judicidrias e a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes
nagdes, como meio auxiliar para a determinacéo das regras de direito. A presente
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Referindo-se exclusivamente ao inciso ¢ do artigo 38, temos que
os principios gerais adotados pelo Direito Internacional sdo os de
igualdade soberana, autonomia, ndo ingeréncia nos assuntos dos
outros Estados, respeito aos direitos humanos e cooperagao

internacional®

. Por meio disso, ¢ visto que a aplicagao desses
principios pretende conceber a paz e alcancar o desenvolvimento
pacifico das relagdes entre os Estados, assim como obter o progresso

e 0 desenvolvimento dos direitos humanos.

A compreensao dos mecanismos do Direito Internacional
Publico — a citar os principios — consolida o trabalho prospero e
necessario que gira em torno da sociedade global, esta buscando
conciliar, progressivamente, os direitos humanos como defensaveis
internacionalmente pelos instrumentos juridicos. Entretanto, se nao
houver lucidez de que os sistemas nacionais ndo devem ser
centralizados somente a eles e que ¢ de fato necessario a percepcao de
que as caréncias internacionais jamais serao satisfeitas inteiramente
pelos direitos nacionais, mas sim pela pelo exercicio dos direitos
nacionais propiciando os direitos internacionais, nao sera possivel que
os objetivos da cooperacdo internacional e dos direitos humanos

sejam viabilizados de modo progressista e atuante.

disposigdo nao prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questdo ex aequo et
bono, se as partes com isto concordarem.”

% SILVA, Camilla de Castro. Principios gerais do direito internacional, como fonte do
direito internacional. Disponivel em:
<https://camilladecastro.jusbrasil.com.br/artigos/348820119/principios-gerais-do-direito-
internacional-como-fonte-do-direito-internacional>. Acesso em: 29 nov. 2018.



157

3 RELACOES INTERNACIONAIS E INTERNALIZACAO NA
CF/88

3.1 Das Relacoes Internacionais

As Relacdes Internacionais (RI) destinam-se a abranger os
eventos referentes as relagcoes entre os Estados inseridos em uma

determinada delimitagdo temporal®

. Para compreender a atuagao das
Relagdes Internacionais e quais as suas determinagdes nos locais em
que se insere, faz-se necessario entender os contextos e as realidades
pressupostas a elas. Ou seja, entender as motivagdes e as qualificagdes
que foram acertadas — apds uma construgdo gradativa de

conhecimento sobre o campo determinado — para que a mesma seja

efetivada. A realidade ¢ o principal fator do desenvolvimento das RI.

As relacoes dos Estados deverdo ser analisadas diante do
sistema internacional para que as RI possam efetivamente atuar. Nao
h4a um conceito unico — epistemologicamente e hermenéuticamente
falando — para as Relagdes Internacionais, mas sim o seu objeto,

apontado como o comportamente individual dos Estados em relagao

% JUBRAN, Bruno Mariotto; LEAES, Ricardo Fagundes; VALDEZ, Robson Coelho
Cardoch (Org.). Textos Para Discussdo FEE: Relagdes internacionais: conceitos basicos e
aspectos  tedricos. 2015. p.7-8. SECRETARIA DE PLANEJAMENTO E
DESENVOLVIMENTO REGIONAL. Disponivel em: <https://www.fee.rs.gov.br/wp-
content/uploads/2015/05/20150525relacoes-internacionais_-conceitos-basicos-e-aspectos-
teoricos.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2018.
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aos demais e sua dindmica interestatal "°.

Para o seu funcionamento, o sistema internacional impde
sancdes e regras (implicitas e explicitas) que servem como
orientadoras dos Estados em meio a inexisténcia de um governo
central de ambito mundial. Dessa forma, almeja-se que os Estados
atuem — respeitando a sua soberania e vulnerabilidade — por meio de
politicas internas e externas que promovam efeitos no sistema
internacional como um todo, diante de cooperacgdes bilaterais ou

multilaterais entre eles.

3.2 Internalizacao das Relacoes Internacionais na CFB/88 e sua
relacao com o Poder Executivo

Diante do convencionado nos topicos apresentados
anteriormente, podemos afirmar que, para o funcionamento das
Relacdes Internacionais, o sistema internacional aplica os principios
do Direito Internacional Publico por meio da formacao de um tratado
internacional.

No Brasil, os tratados internacionais sdo incorporados na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, §§ 2° e 3°7!,

70 JUBRAN, Bruno Mariotto; LEAES, Ricardo Fagundes; VALDEZ, Robson Coelho
Cardoch (Org.). Textos Para Discussdo FEE: Relagdes internacionais: conceitos basicos e
aspectos teodricos. 2015. p. 9-10. SECRETARIA DE PLANEJAMENTO E
DESENVOLVIMENTO REGIONAL. Disponivel em: <https://www.fee.rs.gov.br/wp-
content/uploads/2015/05/20150525relacoes-internacionais_-conceitos-basicos-e-aspectos-
teoricos.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2018.

"I Art. 5°. § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte; § 3° Os tratados
e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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Ademais, além dos tratados — estando inerentes a eles os
principios gerais do Direito Internacional — serem integrados na
CF/88, o art. 4° enumera os principios que regem as Relacdes
Internacionais — ndo distante dos tratados internacionais conveniados
— em que o Brasil for inserido’.

No que tange a inser¢ao de um tratado ao pais, ha um processo
a ser seguido. Para serem gerados os Tratados, como proposto pelo
Direito Internacional Publico, os Estados a se relacionarem instauram
um processo permeado pelas fases de negociacdo, conclusdo e
assinatura de convengao, sendo todas elas, no Brasil, de competéncia
do Poder Executivo — devendo ele agir com respeito e fidelidade ao
bem-estar da constituinte, de acordo com o disposto nos artigos 81 ¢
21 da Constituicdo Federal de 198873,

Vé-se, portanto, que ha atuacdo direta do Poder Executivo
brasileiro no que tange as relagdes internacionais, com a competéncia
(predominantemente, porém nao exclusiva) de negociar, auxiliar e
definir a posicdo do Brasil em processos vinculados as causas e as
organizacdes internacionais’®. E de extrema importancia o trabalho do
Poder Executivo nas instancias internacionais, ja que é ele quem
atribui mecanismos que coordenardo, institucionalmente, a politica
externa brasileira, ou seja, serd o meio de comunicagao e estruturacao

2 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios: I - independéncia nacional; II - prevaléncia dos direitos
humanos; III - autodeterminagdo dos povos; IV - ndo-intervencdo; V - igualdade
entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solucdo pacifica dos conflitos; VIII -
repudio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperacdo entre os povos para o progresso
da humanidade; X - concessdo de asilo politico. Paragrafo tinico. A Republica
Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a formag@o de uma comunidade latino-americana
de nagoes.

3 Art. 84, VIII, CF/88: Compete privativamente ao Presidente da Republica: VIII -
celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional. Art. 21: Compete a Unido: I - manter relacdes com Estados
estrangeiros e participar de organizacdes internacionais.

74 FRANCA, Cassio Luiz de; BADIN, Michelle Ratton Sanchez. Anilises e
Propostas: A inser¢do internacional do Poder Executivo Federal brasileiro. 2010.
Disponivel em: <http://library.fes.de/pdf-files/bueros/brasilien/07917.pdf>. Acesso
em: 30 nov. 2018.
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da opinido do pais nos atos internacionais.

Logo, fica inerente ao Poder Executivo estar ciente da
responsabilidade de sua competéncia, para assim atingir, com
eficiéncia e qualidade, uma boa imagem externa do pais diante das
Organizagdes Internacionais, bem como para as demais nagdes e
politicas externas. Além do fato de que ha principios — internos e
externos a CF/88 — que deverao ser respeitados e resguardados pelos
representantes do Poder Executivo, demonstrando,
internacionalmente, que ha seguranca juridica no pais e em seus
tratados.

4 ANALISE CONSTITUCIONAL NO GOVERNO DE
TRANSICAO

4.1 Transicao de governo

De acordo com a lei federal n® 10.609/2002 — a transi¢ao entre
presidentes da republica tem inicio dois dias ap6s o dia da elei¢dao. No
ano atual, tera inicio no dia 30 de outubro” e trabalhara com a
formagdo da equipe presidencial composta por até 50 pessoas
nomeadas pela gestdo eleita. Seu objetivo ¢ dar conhecimento sobre o
atual governo ao recém eleito presidente, para que assim ele possa ter
em maos os fatos necessarios para as novas politicas de agdo e de
projetos, para a resolu¢ao dos problemas do pais assim que iniciado o
seu mandato. Logo, o presidente deverd estabelecer quais serdo os

nomeados para a sua equipe que deverdo exercer assisténcia durante

7> MATSUI, Naomi. Entenda como funciona a transi¢io do governo. Poder360.
Brasilia, p. 1-1. 29 out. 2018. Disponivel em:
<https://www.poder360.com.br/eleicoes/entenda-como-funciona-a-transicao-do-
governo/>. Acesso em: 29 nov. 2018.
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a vigéncia do seu mandato.

Sua equipe serd formalizada para assim ter acesso aos dados
publicos anteriores a sua posse, a fim de manejar com mais qualidade
quais as agdes e que decisdes deverdo ser tomadas, além do estudo de
novas propostas de leis que o presidente eleito e sua nomeada equipe
almejam elaborar. Todos os dados do funcionamento dos orgdos da
administracdo federal, bem como as medidas necessarias a serem
seguidas ao assumirem os cargos em 1° de janeiro de 2018, deverao

ser repassadas a eles durante a transi¢do de governo.

Deste modo, estas sdo as caracteristicas da transi¢cdo: assegurar
a equipe do presidente eleito o acesso as informacgdes relativas as
contas publicas, aos programas e projetos do governo; manter sigilo
de dados e informacdes confidenciais; e dar acesso a assuntos que

exijam ag¢des e decisdes nos primeiros 120 dias do novo governo’®.

Vale ressaltar o decreto n® 7.221/2010, o qual explica todo o
processo de transi¢ao que, por meio dos seus principios, urge por uma
colaboracao entre as gestdes atuantes, com objetivos de transparéncia
da administracdo publica, além do planejamento e continuidade das
acOes pertinentes a todos os servigos prestados pelo Estado a

populagdo.

76 VENTURINI, Lilian (Org.). A transigdo de presidente. E sua institucionalizagdo. Nexo.
Sao Paulo, p- 1-1. 07 nov. 2018. Disponivel em:
<https://www.nexojornal.com.br/expresso/2018/11/05/A-transi%C3%A7%C3%A30-de-
presidentes.-E-sua-institucionaliza%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 29 nov. 2018.
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4.2 Relacoes internacionais e o Poder Executivo eleito em 2018

Tendo em vista seu carater de trocas culturais e econdmicas, €
fatica a necessidade de politicas internacionais por parte das nagoes,
a partir dai, nasceram grandes Organizagdes Internacionais que
regulam e mediam a relagio de estados independentes e soberanos. E
essencial ao desenvolvimento do Brasil o fortalecimento de uma

politica de cooperagdo internacional.

4.2.1 Crise atual

Nas atividades diplomaticas, o Brasil exerce uma postura de
neutralidade, fraternidade internacional e cooperagao humanitaria.
Contudo, o recém-eleito Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, para
o mandato que vai de 1 de janeiro de 2019 até 31 de dezembro de
2022, tem feito declaragdes que vao de encontro a principios
constitucionais e internacionais no que tange as relagdes com sujeitos

e atores de Direito Internacional.

A titulo de exemplo, suas declaragdes sobre a presenga dos
médicos cubanos no Brasil pelo programa Mais Médicos levaram
Cuba a se retirar do programa, deixando cerca de 2800 municipios
prejudicados. Além disso, durante o periodo eleitoral, segundo o
Jornal Extra, o entdo candidato disse que se eleito pode retirar o Brasil
do Acordo de Paris, sob a alega¢do de ferimento da soberania
nacional. Este € o principal argumento apresentado pelo ex-deputado
quando se trata de politica internacional, a alegacdo de que a

participagdo brasileira em tratados com outros atores de Direito
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Internacional infligem a Constituicdo Federal e a autonomia

brasileira.

4.2.2 Soberania

A dindmica de cooperagdao ndo ¢ contraria ao principio da
independéncia’’, tendo em vista que mais se adapta aos principios
previstos em texto constitucional do que a simples alegacao infundada
de “ferimento da soberania nacional”. A cooperagdo internacional
funda-se, a priori, numa igualdade posta dos Estados’®, a partir dai,
presume-se a importancia da horizontalidade das Nagdes Soberanas
como forma de garantir sua soberania individual, surgindo por via
indireta, o principio da ndo-intervencdo, o que foi positivado na
Declaration on Principles of International Law concerning Friendly
Relations and Co-operation among States in accordance with the

Charter of the United Nations” .

77 OLIVEIRA, Raul José Galaad. O principio da soberania como paradigma de
interpretacdo constitucional. In: Ambito Juridico, Rio Grande, I, n. 0, fev 2000.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=207
3>. Acesso em dez 2018.

78 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Principios do direito internacional
contemporaneo. 2. ed. Brasilia: Funag, 2017.

Declaration on Principles of International Law concerning Friendly Relations
and Co-operation among States in accordance with the Charter of the United
Nations: “The duty of States to co-operate with one another in accordance with
the Charter, c. States shall conduct their international relations in the economic,
social, cultural, technical and trade fields in accordance with the principles of
sovereign equality and non-intervention”. Disponivel em: <http://www.un-
documents.net/a25r2625.htm>. Acesso em: 09 de dez. de 2018



164

4.2.3 Politica latino-americana de Bolsonaro

O Presidente eleito tem demonstrado, repetidas vezes, querer
aproximacao dos Estados Unidos, liderados pelo conservador Donald
Trump, cuja linha ideologica se aproxima da de Bolsonaro. Ao mesmo
passo que o ex-deputado mostrou falta de interesse no contato com os

paises que possuem lideres de governos populares.

Segundo matéria veiculada no site do Jornal O Globo, a titulo
de exemplo das politicas de cunho arbitrario e ideologico de
Bolsonaro, o Presidente eleito teria declarado que o Brasil ndo pode
ser um pais de fronteiras abertas e defendido a criagdo de um campo

de refugiados para os venezuelanos que chegam ao Brasil.

As opinides de Bolsonaro sobre os refugiados venezuelanos vao
de encontro com os principios da politica migratoria determinada pela

lei 13.445, de 2017, chamada Lei de Migracao®’.

O Presidente eleito mostrou, repetidas vezes, falta de interesse

80 Art. 3° A politica migratéria brasileira rege-se pelos seguintes principios e
diretrizes: I - universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos; II - repudio e prevengdo a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de
discriminagdo; VI - acolhida humanitaria; IX - igualdade de tratamento e de
oportunidade ao migrante e a seus familiares; X - inclusdo social, laboral e produtiva
do migrante por meio de politicas publicas; XI - acesso igualitario e livre do
migrante a servigos, programas e beneficios sociais, bens publicos, educacio,
assisténcia juridica integral publica, trabalho, moradia, servigo bancério e
seguridade social; XIV - fortalecimento da integracdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, mediante constituicdo de espacos de
cidadania e de livre circulacdo de pessoas; X VI - integrag@o e desenvolvimento das
regides de fronteira e articulacao de politicas publicas regionais capazes de garantir
efetividade aos direitos do residente fronteirigo;
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em didlogo com os paises com governos de bases populares, negando
inclusive ajuda humanitéria e a clara segregagdo dos refugiados que
j& estdo no Brasil. Tais posicionamentos vao contra diversos
principios constitucionais e internacionais, o que pode indicar uma
fragilizacdo das Relacdes Internacionais brasileiras no governo de
transicdo e ao longo de todo o mandato de Bolsonaro e, por
conseguinte, prejuizo de politicas internas de combate as

desigualdades sociais e segregagao social.

5 CONFLITO COM OS MEDICOS CUBANOS DO PROGRAMA
MAIS MEDICOS

5.1 Direito a saude

O direito a saude encontra-se no rol de direitos sociais da

Constituicdo Federal®!.

Esse artigo reforga o principio da Justiga Social que a Carta
Magna trouxe para o ordenamento juridico, fortalecendo a ideia de
reciprocidade entre direitos individuais e coletivos®?. No artigo 196, a

Constituicdo faz outra mengio®’.

81 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacgdio, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

82 CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios 2 Constituicio do Brasil. 2. ed.
[s. L.]: Saraiva, 2018.

8 Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais ¢ econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros
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O texto constitucional prevé que a protecao da saude € um dever
fundamental, sendo o Estado o principal ator na efetivacdo desse

direito®*.

5.2 Estrutura do Programa Mais Médicos

A ex-Presidenta da Republica, Dilma Roussef, sancionou, no
cumprimento de suas atribuigdes previstas no artigo 84, Inciso IV da
Constituicao Federal, a lei 12.871, em 2013, que instituiu o Programa
Mais Médicos, criado a fim de reduzir as desigualdades regionais na
area da satide, como explicitado no Inciso I do Artigo 1 da citada lei,

que traz em seu corpo um rol de objetivos do Programa.

Além dos objetivos, a lei também define trés eixos de agdes,
provimento emergencial, educagao e infraestrutura, para execucao do

programa®’.

Vé-se aqui, que, ao contrario do senso comum, o Programa Mais

Médicos ¢, também, um estimulo ao desenvolvimento da ciéncia

agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protegdo e recuperagao.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a Constituiciao do Brasil. 2. ed.
[s. L.]: Saraiva, 2018.

8 Art. 2° Para a consecucdo dos objetivos do Programa Mais Médicos, serdio
adotadas, entre outras, as seguintes ac¢des: I - reordenacdo da oferta de cursos de
Medicina e de vagas para residéncia médica, priorizando regides de satde com
menor relagdo de vagas e médicos por habitante e com estrutura de servigos de saude
em condi¢des de ofertar campo de pratica suficiente e de qualidade para os alunos;
IT - estabelecimento de novos parametros para a formag¢do médica no Pais; e III -
promocao, nas regides prioritarias do SUS, de aperfeigoamento de médicos na area
de atencdo basica em saude, mediante integracdo ensino-servico, inclusive por meio
de intercambio internacional.
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medicinal no pais. Contudo, para o presente trabalho, s6 serd
explorada a oferta de vagas em unidades hospitalares e de satde
publica onde hé escassez ou auséncia de profissionais. Sobre esse
aspecto, a let 12.871 ainda regula uma ordem de prioridade para a

ocupagio das vagas®S.

No artigo citado acima, o inciso III causou divergéncias de
opinides. A presenga de médicos estrangeiros sem validacdo do
diploma causou debates acerca da legitimidade dos médicos
intercambistas, definidos na Lei 12.871 como médicos formando em
Instituicdo de Ensino Superior estrangeira como habilitagdo para
exercicio da Medicina no exterior, para atuarem no Brasil, sobretudo

num setor tao fragilizado e fundamental.

Acompanhando os criticos, a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional, Lei n® 9.394, estabelece a necessidade de registro
de diplomas para provar a capacidade das pessoas a exercer aquela

profissio®’.

8 Art. 13. § 1° A selegdo e a ocupagio das vagas ofertadas no Ambito do Projeto
Mais Médicos para o Brasil observardo a seguinte ordem de prioridade: I - médicos
formados em instituicdes de educag@o superior brasileiras ou com diploma
revalidado no Pais, inclusive os aposentados; II - médicos brasileiros formados em
institui¢des estrangeiras com habilitagdo para exercicio da Medicina no exterior; e
IIT - médicos estrangeiros com habilitagdo para exercicio da Medicina no exterior.

87 Art. 48. Os diplomas de cursos superiores reconhecidos, quando registrados, terdo
validade nacional como prova da formagao recebida por seu titular. A Lei que regula
os Conselhos de Medicina, lei n° 3268/57, estabelece em linha semelhante no seu
artigo 17: “Os médicos s6 poderdo exercer legalmente a medicina, em qualquer de
seus ramos ou especialidades, apos o prévio registro de seus titulos, diplomas,
certificados ou cartas no Ministério da Educagdo e Cultura ¢ de sua inscri¢do no
Conselho Regional de Medicina, sob cuja jurisdicdo se achar o local de sua
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Contudo, a lei 12.871 prevé a dispensa da revalidagao do

diploma nos 3 primeiros anos de exercicio®.

5.3 Os médicos cubanos

Para suprir a falta de médicos brasileiros nas areas mais
vulneraveis, foi feito um pacto de cooperagdo com a Organizagdo
Pan-Americana da Saude (Opas) para trazer médicos cubanos ao

Brasil.

Contudo, as normas rigidas da ilha liderada pelo Partido
Comunista de Raul Castro com os médicos geraram fortes criticas ao
Programa do Governo Federal brasileiro. Além disso, a falta de

revalidacao dos diplomas também foi alvo de oposigao.
5.4 Atualmente
Ap0s criticas feitas pelo Presidente Eleito, Jair Bolsonaro, em

seu plano de governo e em sua conta do Twitter, rede social que o

chefe do Poder Executivo se tornou assiduo usudrio, o governo

atividade.” Contudo, sua aplicagdo ¢ vedada no paragrafo segundo do artigo 16 da
lei 12.871/13: § 2° A participagdo do médico intercambista no Projeto Mais Médicos
para o Brasil, atestada pela coordenacdo do Projeto, ¢ condicdo necessaria e
suficiente para o exercicio da Medicina no ambito do Projeto Mais Médicos para o
Brasil, ndo sendo aplicavel o

88 Nesse aspecto, a lei 12.871/13 prevé: Art. 16. O médico intercambista exercera a Medicina
exclusivamente no ambito das atividades de ensino, pesquisa e extensdo do Projeto Mais
Meédicos para o Brasil, dispensada, para tal fim, nos 3 (trés) primeiros anos de participagao,
a revalidacdo de seu diploma nos termos do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9394.htm#art48%C2%A72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9394.htm#art48%C2%A72
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cubano resolveu se retirar do Programa Mais Médicos, causando um

vazio de mais de 8 mil médicos no pais.

Recentemente, foi aberto um edital para o preenchimento das
8517 vagas por brasileiros formados por Instituicdes de Ensino
Superior no Brasil, caso sobre vagas, os brasileiros formados no
exterior poderdo se candidatar e, seguindo a ordem de preferéncia
regida no artigo 13 da Lei 12.871/13, os estrangeiros formados no

exterior sem revalidagdao do diploma ocupardao o remanescente.

Entende-se que duas das criticas do ex-deputado Bolsonaro sao
validas: a falta de pagamento integral do saldrio oferecido e o

impedimento de mudanca da familia para o Brasil.

5.4.1 Sobre a remuneracdo dos Médicos

A bolsa ofertada pelo programa ¢, segundo noticia veiculada no
jornal Folha de Sao Paulo, de 11.865,60 reais, contudo, o Brasil ndo
possui vinculo empregaticio com os médicos, a remuneracao deles ¢
paga de forma integral a Opas, que repassa o valor para o governo

cubano, que retém cerca de % do valor.

Embora essa realidade ja estivesse prevista no pacto de
cooperacao, ndo a torna menos injusta. Os médicos sdo seriamente
prejudicados por isso, afinal, estdo em outro pais, geralmente numa
regido pobre ou isolada, longe da familia, por 3 anos, que ¢ a duracdo

do ciclo.
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5.4.2 Sobre os parentes dos médicos

O pacto entre o governo brasileiro, o governo cubano e a Opas
ndo preveé esse impedimento, porém a mesma organizacao diz,
segundo o0 mesmo jornal citado acima, que ndo tem acesso ao contrato

individual do governo de Cuba com os médicos

Contudo, em 2015, uma reportagem da Folha de Sao Paulo
revelou que o governo de Ratl Castro ameagou seus profissionais da
satde que estavam no Brasil de cassa¢do do diploma e desligamento
com o Programa casos seus parentes nao retornassem imediatamente

para a ilha.

Familia ¢ uma estrutura reconhecida em lei e parte muito
importante no desenvolvimento humano. A lei brasileira aplica-se,
nos termos constitucionais, aos estrangeiros residentes no pais e a eles
¢ garantida a prote¢ao que a Constitui¢do prevé que deve ser dada a

instituicdo familiar.

5.4.3 Sobre a falta de revalidagdo do diploma

Neste ponto, ha uma divergéncia da critica feita pelo Presidente
eleito. Nos termos da lei, médicos estrangeiros, formados no exterior
sem revalidacdo do diploma ndo tem preferéncia alguma sobre os
médicos brasileiros ou aqueles com diploma revalidado, na verdade

sdo0 a ultima op¢ao a quem se oferece as vagas.
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A passividade da lei infraconstitucional quanto a isso, além da
notoria falta de interesse dos médicos brasileiros pelas vagas ofertadas
ndo deixam dividas quanto a necessidade de receber esses médicos,
sobretudo por se encaixarem no primeiro eixo de agdo do programa,
o de provimento emergencial de profissionais a areas carentes que

possuem escassez ou auséncia deles.

Nao ha nesse ponto, nenhum aspecto ilegal, inconstitucional ou

arbitrario da atuacao dos médicos cubanos no Brasil.

6 CONCLUSAO

Apo6s o exposto, conclui-se que o papel do Poder Executivo na
manutengdo das relagdes internacionais € nitido, o que deve ser feito
e em que principios deve ser baseada. As posturas hostis adotadas pelo
Presidente eleito revelam caracteristicas preocupantes para a

manutencao de uma sociedade internacional.

O conflito com o governo cubano prejudica incontavel nimero
de pessoas, o que precisa ser revertido o quanto antes. Saude ¢ um
direito humano, essencial a dignidade da pessoa humana e nao pode

ser colocado em risco de forma arbitraria e impulsiva.

No mais, a competéncia de representacdo internacional do
Presidente da Republica e da Unido sdo funcdes essenciais ao
desenvolvimento do Brasil em vdarios setores. Esse dever
constitucional deve ser realizado com base nos principios

constitucionais, independente da posicdo ideologica ou pessoal do
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Presidente, pois esta atribuido de uma fungdo representativa e nao

pessoal.

A incorporac¢do dos acordos pela Constitui¢ao torna material a
obrigacao do Presidente em cumprir com seus deveres internacionais
em prol de bens materiais e imateriais da humanidade, ndo podendo,

de forma infundada, abandonar acordos e segregar refugiados.

Os principios do Direito Internacional Publico servem para
reger as relacdes entre Estados, de forma horizontal, e ¢ incabivel
haver diferenciagdo por posicao ideologica do governo quando se

trata de politicas que beneficiem as pessoas mais carentes.

O Brasil ¢ um pais humanitario e neutro, com politicas fraternas
e cooperativas que podem vir a ser desestabilizadas diante do novo

Chefe de Estado e sua equipe, que compoe o Poder Executivo federal.
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SISTEMA ELEITORAL BRASILEIRO E O DILEMA
ENTRE REALIDADE JURIDICA E FATICA

Antonio Thales Marques Feitosa®
Wesley Sousa Carneiro”
Ilustracao de J.A.V

1 INTRODUCAO

A reforma politica ¢ pauta de anseio dentro do cendrio
institucional brasileiro, em especial as reformas que dialogam com
mudancas no sistema de selecdo dos candidatos que serao
mandatarios no poder legislativo, mais precisamente aqueles que irdo
compor a casa do povo, isto €, a Camara Federal. Dono de sistema
divergente ao majoritario, a composicdo de cadeiras do nosso 6rgao
de cupula legislativa possui inumeras discordancias com os anseios
populacionais, a comegar por uma forma de ingresso que permite a
entrada de nomes sem o respaldo popular adequado (algo nao evitado
pelas reformas mais recentes) ou mesmo 0 ndo comparecimento de
nomes respaldados entre aqueles vencedores. Essa problematica ¢
fruto de uma ambigdo politica destoante a realidade material das
eleicdes nacionais, a realidade formal de nossa eleigdes foca em

partidos, ao apego dos candidatos a sua ideologia partidaria e a

89 Graduando em Bacharelado em Direito — Universidade Federal do Ceara —
Fortaleza/CE — athalesmf@gmail.com

9% Graduando em Bacharelado em Direito — Universidade Federal do Ceara —
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perspectiva que o voto popular estd direcionado as siglas, ndo a
figuras pessoais dos candidatos, isso obviamente ndo encontra-se
representado em nosso ambito factual, em que pouco se sabe sobe as
coordenadas ideologicas dos partidos, cada vez mais momentaneos e
ligados a interesses imediatos, além do apego exagerado de nossa

populacdo a figuras mididticas e personalissimas.

Corrobora com este cendrio de desapego as siglas partidarias
a presenga de periodos de mudanca partidaria em nosso calendario,
uma aberragdo se lida a luz do que se pretendia ao criar a
importuna¢do de perda do mandato parlamentar aqueles que viessem
mudar de sigla durante o periodo de seu exercicio, essa proposi¢ao
deu leitura que o mandato parlamentar na realidade esta afeigoado ao
nome parlamentar que ganhou os votos, nao a sigla, o que torna mais
gritante a aberragdo da proposi¢do, visto que, dentro de uma forma de
ingresso proporcional um candidato veio a ganhar mandato apenas em
funcao dos votos que seu partido garimpou (isto ¢, ele pode ter entrado
gracas ao fato de seu partido no total ter recebido votos suficientes
para eleger pluralidade de nomes), da-se a ele o direito de desligar-se

a sigla que o catapultou como se a ele estivessem atrelados os votos.

Outros problemas advém dessa discrepancia fatico-formal,
candidatos eleitos dentro de uma caracterizagcdo bem pessoal de suas
ideologias pode vir a entrar em partido totalmente divergente delas
sem qualquer imposi¢@o contraria, veja bem, tanto o partido podera
votar em coalizdo fazendo com que a vontade daqueles politico passe

despercebida (assim como de todos aqueles que confiaram seu voto a
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ele), como esse mesmo politico pode votar de forma divergente as
proposi¢des partidarias, fazendo com que votos direcionados ao
partido sejam verdadeiros desperdicios, uma vez que, estardo
auxiliando em verdade o lado opositor. Diante de uma analise indutiva
pretende-se mostrar como as reformas politicas ainda se encontram
necessarias, além de mostrar como novas regulamentagdes devem
permear a discussdo politica, mostrando pontos negativos e positivos
das duas premissas possiveis ao preenchimentos de vagas na casa do
povo (se apego as figuras dos candidatos ou se afeicoando-se em

definitivo ao voto dirigido as siglas partidarias).

2 SISTEMA ELEITORAL BRASILEIRO

No tocante ao sistema eleitoral brasileiro, ele apresenta-se em
duas formas o majoritario e o proporcional. O majoritario ¢ o que
possui aparelhagem mais simples, o sistema majoritario ¢ aquele em

que se vence a eleicao o candidato que obtiver a maioria dos votos.

Considerando-se, nesse caso, maioria, tanto a absoluta, que
compreende a metade dos votos dos integrantes do corpo eleitoral
mais um voto, quanto a relativa (também chamada simples), que
considera eleito o candidato que alcancar o maior numero de votos em
relacdo aos seus concorrentes91. No caso brasileiro, conforme
preveem os arts. 46, caput, e 77, § 2°, ambos da Constitui¢ao Federal,

tal sistema ¢ utilizado tanto para escolha de representantes do Poder

91 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 7 . ed. Sao Paulo: Atlas Juridico, 2011.
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Legislativo entre os quais estdo os membros do Senado Federal,
quanto para membros do Poder Executivo, como presidente da
Republica, governadores de estado e prefeitos de municipios, todos
com os seus respectivos vices. O sistema proporcional, por sua vez,
de acordo com Thales Cerqueira92, ¢ aquele em que a representagao
se d4 na mesma propor¢ao da preferéncia do eleitorado pelos partidos
politicos, ou seja, a propor¢ao de cadeiras parlamentares ocupada por
cada partido ¢ diretamente determinada pela propor¢ao de votos
obtida por ele, em outras palavras ver-se o numero de cadeiras a serem
ocupadas além de observar-se o numero de eleitores em cada estado,
o numero de eleitores ¢ dividido pelo nlimero de cadeiras a disposigao,
criando a assim o “quociente eleitoral” que ¢ o nimero de votos que
a sigla devera alcancar para ganhar cadeira(s) aos seus filiados
concorrentes. Tal espécie € capaz de refletir os diversos pensamentos
e tendéncias existentes no meio social, ja que possibilita a elei¢ao de
quase, se nao todos, os partidos politicos, observadas suas

representatividades.

No Brasil, conforme previsao dos arts 27, § 1°,32, § 3°e 45 da
Lei Maior, o sistema proporcional ¢ adotado para eleger apenas os
membros do Poder Legislativo, ou seja, deputados federais, estaduais
e distritais, além de vereadores. Os candidatos a senador, como dito

anteriormente, ndo sdo escolhidos por esse sistema eleitoral, mas sim

92 CERQUEIRA, Thales e Camila. Direito Eleitoral Esquematizado. 1. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.
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pelo majoritario. Diferente do sistema majoritario, o proporcional
pode ocorrer de duas formas: lista aberta e lista fechada. O de lista
aberta, utilizado no Brasil, ¢ aquele em que os eleitores escolhem
diretamente seus candidatos. J& o de lista fechada ¢ aquele em que o
eleitor vota apenas no partido politico, e este se encarrega de
selecionar, por uma votacao de lista, os candidatos que efetivamente

ocupardo os mandatos eletivos93.

No ambito da escolha do sistema eleitoral existe grande
divergéncia doutrinaria, existem linhas que afeicoam-se a ideia de que
mesmo na elei¢cdo para demais cadeiras legislativas deveriam ser em
sistema majoritario (assim como o senador federal), o que traria mais
segurancga a perspectiva de representatividade, visto que, justo os mais

votados seriam os vencedores da corrida legislativa.

Os opositores dessa ideia, isto €, os defensores da permanéncia
da perspectiva proporcional, defendem que dentro da leitura
proporcional um nimero bem maior de siglas consegue langar nomes
a campanha eleitoral e vé-los eleitos, sem falar que dentro dessa
perspectiva grupos minoritdrios tem maior chance de ter seus
representantes dentre aqueles escolhidos, algo ndo alcancado dentro

de uma proposi¢ao puramente majoritaria.

98 RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011.
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3 DA NECESSIDADE DE REFORMAS EM NOSSO SISTEMA
No Brasil, como mencionado anteriormente, faz-se uso do
sistema proporcional de lista aberta na elei¢do dos mandatarios da
Camara Federal, estadual, municipal e distrital, algo que ja em tese
mostra disfung¢des entre perspectivas legislativas formais. Quando se
proporciona a realizacdo de elei¢cdes proporcionais em lista aberta
deixa-se acontecer o fenomeno da “personalizacao do candidato”, isto
¢, afeigoa-se mais, ao votar, a figura do candidato em que se esta
votando do que a sigla que ele carrega, mesmo sendo a sigla a
detentora dos votos, tanto que a distribuicdo de cadeiras aos seus
filiados ¢ feita de acordo com ntimero de votos que essa recebeu, isso
acaba sendo destoante da formatacdo de nossas campanhas,
extremamente midiaticas e personalissimas, mesmo estando dirigindo
seu voto ao partido, temos na propaganda eleitoral a venda do
personagem politico, temos minutos a fio da discri¢ao das qualidades
politicas e morais dos candidatos, com raras vezes sendo presente

citagdes ao partido que levara o voto e sera seu detentor.

Outra confusdo que paira sobre a pergunta do que o sistema
eleitoral pretende esta na existéncia da chamada “janela partidaria”,
incluida pela Lei 13.165 de 2015, que nada mais ¢ que um periodo de
30 dias em que a referenda populacional ¢ alterada, veja bem, os
deputados federais uma vez que se entende que sdo eleitos em nome
dos partidos e nao por suas proprias figuras, possuem um dever de
fidelizar-se ao partido dos quais venham a ter ganho o mandado,

contudo nesse periodo de 30 dias fica-se como se o candidato
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possuisse os votos que o elegeram, nao mais seu partido, podendo ele
desfilar-se e filiar-se a novo partido sem a perda de seu mandato,
mesmo em um leitura mais positiva a proposi¢do ¢ inadequada,
mesmo tendo-se em mente que tal possibilidade abre-se para periodos
proximos a eleigdo, deve-se entender que mesmo nesse periodo a
atividade legislativa continuara se fazendo presente, ndo podendo o
partido que garantiu votos a elei¢do de um de seus filiados perder essa
cadeira legislativa por livre escolha do personagem politico que
ganhou o mandato, ou se afeicoa bem a ideia de que o partido ¢
detentor dos votos ou apega-se ao cendrio em que o candidato os
detém, essa migragdo entre um e outro torna tudo bem mais confuso
e desequilibrado sobre qual a intencdo legislativa brasileira, as
proposi¢gdes anteriores que abriam a possibilidade de desfiliagao
embora ndo esgotassem a matéria eram mais justa a ideia de fidelidade
eram elas as anunciadas pelo art. 22-A da Lei 9096 de 1995 que eram
a mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario e a
grave discriminacdo politica pessoal (isso antes da inclusdo de

terceiro elemento em 2015).

Foi na tentativa de solucionar algumas monstruosidades
normativas que a Lei 13.165 de 2015 foi editada, mas como pudemos
ver, trouxe consigo grandes confusdes, embora tenha focado em
mudangas e barreiras para o uso de tempo e dinheiro nas propagandas
eleitorais, quando chegou ao tocante das novas formas eletivas a
serem tomadas (¢ amplo o entendimento que o sistema também

precisa ser alterado) as divergéncias foram inimeras e os caminhos
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prediletos demasiado extremos para que um legislativo eleito em

sistema tdo desequilibrado aceitasse sem desagrados.

3.1 Fidelidade partidaria
Em um Estado com dimensdes continentais, como o
Brasil, ndo ¢ plausivel pensar, contemporaneamente, na efetivacao de
uma democracia direta para a tomada das decisdes politicas. Dessa
forma, os partidos politicos surgem com uma forma de contribuir para
a pluralizacdo dos debates politicos. Em nossa democracia, sao

essenciais, sendo, inclusive, vedada a candidatura avulsa, conforme o

art. 14, §3°, 111, CF/8894.

Nesse sentido, cumpre-se dizer que a fidelidade partidaria ¢ um
principio expressamente adotado na Constituicdo da Republica de
1998, em seu art. 17, §1° 95, que ratifica a importancia dos partidos
politicos e da manutencdo — ou salvaguarda — de sua ideologia
politica. Em outras palavras, considerando a ideologia como um
emblematico elemento da conceituagdo de partido politico, e levando

em conta que grande parte dos mandatarios eleitos pelo sistema

94 A filiagdo partidaria é no nosso sistema condigdo de elegibilidade (art. 14, §3°, Il
CR/88). Assim, para que um cidadao se habilite como candidato precisa preencher
o tempo minimo legal de filiagdo de seis meses. Art. 14. [...] §3° - Sdo condigdes de
elegibilidade, na forma da lei: [...] V - a filiagdo partidaria; [...]

9 “g1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o
regime de suas coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as
candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria” (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n° 52, de 2006).
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proporcional se privilegiam dos votos obtidos pela legenda, ¢
indubitavelmente importante que haja um vinculo forte entre o partido

e 0s que exercem os mandatos eletivos.

Outrossim, ndo obstante a nossa lei maior ter trazido em seu
cerne a ideia de fidelidade partidaria, ndo fez previsao de sanc¢ao para
quem descumprir esse principio, fato este que gerou, e ainda gera,
muitas discussdes no TSE e no STF. De 1989 até 2007, seguiu-se o
entendimento firmado pelo STF no julgamento do MS n° 20927/DF,
que atribuia o mandato ao individuo eleito, possibilitando que este
trocasse de legenda sem o risco de perder o mandato. Sem embargo,
em 2007, o TSE, ao responder afirmativamente a Consultan® 1398,25,
apresentada pelo PFL (Partido da Frente Liberal, hoje DEM), indicou
que o mandato ndo seria do candidato eleito, e sim do partido, que
teria direito de preservar a cadeira obtida pelo sistema proporcional,
sendo esse entendimento corroborado, subsequentemente, pelo STF
no julgamento dos Mandados de Seguranga n° 26602, 26603 e 26604.
No mesmo ano o TSE editou resolucao n°® 22610/2007 prevendo as
hipoteses de justificagdo para a desfiliagdo do partido pelo qual fora
eleito o mandatério, bem como a san¢do de perda de mandato para

aqueles que se desfiliarem sem justa causa.

Data venia, fica evidente que o TSE sobrepujou as suas
competéncias, conforme alegado na ADI n° 4.086, visto que as
instru¢des normativas atribuidas a este 6rgdo se limitam ao fim de
proporcionar a fiel execug¢do da lei, ndo sendo permitido que este

inove o ordenamento juridico. Nesse contexto, percebendo-se a



184

necessidade dessa discussdo no ambito do legislativo, ¢ criada, em
2015, a lei n° 13165, que altera a lei n° 9096/1995 (lei dos partidos
politicos), descingindo o rigor das decisdes do TSE e do STF.

De grande importancia, sobremaneira, foi a inclusao do art. 22-
A96 que dispdes sobre as hipoteses de perda de mandato por causa da
infidelidade partidaria. Em primazia, ¢ valido destacar que houve a
derrogacdo tacita das hipoteses previstas na Resolucdo do TSE n°
22.610/2007 para justa causa de desfiliagdo partidaria no caso de
incorporagdo ou fusdao do partido e na criagdo de um novo partido
politico. Ademais, incluiu-se uma nova hipotese de justa causa para a
infidelidade partidaria, que permite a mudanca de partido efetuada no
periodo de trinta dias que antecede o prazo de filiagao exigido por lei
para concorrer a eleicao ao término do mandato vigente, nos termos
do inciso terceiro do respectivo artigo. Trata-se um nova “janela de
infidelidade partidéria”, que vai além da janela tempordria prevista na

Emenda Constitucional n°® 96/201697, pois esta ¢ periddica, isto €, no

96 Art. 22-A. Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfiliar, sem
justa causa, do partido pelo qual foi eleito. Paragrafo unico. Consideram-se justa
causa para a desfiliagdo partidaria somente as seguintes hipdteses: | — mudanga
substancial ou desvio reiterado do programa partidario; Il — grave discriminagao
politica pessoal; e Il — mudanga de partido efetuada durante o periodo de trinta dias
que antecede o prazo de filiagao exigido em lei para concorrer a eleigdo, majoritaria
ou proporcional, ao término do mandato vigente.

97 a janela da referida Emenda previa que detentores de mandatos proporcionais
poderiam mudar de partido em até trinta dias da promulgacédo da Emenda sem
prejuizo do mandato. Abriu-se a janela para deputados federais e estaduais
mudarem de partido para candidatarem-se nas eleigbes municipais de 2016.
Tratava-se de uma janela proviséria
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ano de eleicdo, os detentores de mandatos eletivos poderao mudar de
partido entre mar¢co e abril para candidatarem-se nas elei¢des
subsequentes, levando-se em consideracao que ¢ necessdria a filiacao
por um periodo de 6 meses anterior as elei¢cdes. Data venia, fica clara
a incoeréncia dessa justa causa com o principio constitucional da
fidelidade partidaria, dado que o candidato eleito pelo sistema
proporcional, mesmo nao sendo detentor do mandato, s6 ¢ obrigado a
ficar no partido pelo qual se elegeu durante trés anos e dois meses,
pois, aproximando-se a elei¢do, ele podera mudar de legenda sem
qualquer limitagao legal, prejudicando, sobremaneira, o partido que

até entdo era detentor da cadeira parlamentar.

Outrossim, cumpre-se ressaltar também a discussao que estd em
voga na ADI 539898, proposta pelo partido politico Rede
Sustentabilidade ao STF. Nesta a¢do ha um pedido de medida cautelar
que tem por objeto do pedido de inconstitucionalidade o artigo 22-A
da Lein®9.096/1995 (Lei dos Partidos Politicos), introduzido pela Lei
n® 13.165, de 29 de setembro de 2015 (minirreforma eleitoral de
2015). Em sintese, o requerente alega que o referido artigo teria
excluido a criagdo de nova legenda como hipotese excepcional na qual

o parlamentar ndo perderia o mandato, assim, os partidos politicos

98 ADI 5398: DIREITO ELEITORAL. AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 13.165/2015. EXCLUSAO DA CRIAGAO DE
PARTIDO NOVO COMO HIPOTESE DE JUSTA CAUSA PARA DESFILIAGAO
PARTIDARIA. PLAUSIBILIDADE JURIDICA DA ALEGAGAO DE VIOLAGAO A
LEGITIMA EXPECTATIVA DE PARTIDOS CRIADOS ATE A DATA DA ENTRADA
EM VIGOR DA LEI. PERICULUM IN MORA CONFIGURADO. MEDIDA CAUTELAR
REFERENDADA PELO PLENARIO.
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criados antes da vigéncia da nova lei, cujo prazo de trinta dias para as
filiacdes ainda era valido, ndo mais poderiam receber parlamentares
eleitos sem que estes perdessem o cargo eletivo por infidelidade
partidaria. O relator, Luis Roberto Barroso, deferiu parcialmente a
medida cautelar determinando a devolucao integral do prazo de 30
(trinta) dias para filiagdo aos partidos registrados no Tribunal Superior
Eleitoral até¢ a data da entrada em vigor da Lei n® 13.165/2015,
utilizando-se do principio da seguranca juridica. Independente de qual
forma a nossa corte maior julgard essa agdo, entendo que ela seja
improcedente, assim como o seu pedido, visto que a demanda
formulada seria juridicamente impossivel, na medida em que
desbordava na atuacdo do tribunal como legislador positivo, assim

como compreendo que nao ha ofensa direta a constituigao.

3.2 Clatsula de barreira

A discussao a respeito da necessidade ou nao de uma clausula
de barreira ¢ intrinsicamente ligada a seguinte questao: Qual o nimero
ideal de partidos em uma dada democracia? Obviamente, ndo hd uma
formula predeterminada pra solucionar essa equacdo, mas ¢
importante que essa discussdo seja pauta principal nos debates

politicos.

Em primazia, cumpre-se destacar que a doutrina entende que
clausula de barreira (também chamada de cldusula de exclusdo e
clausula de barreira) ¢ um dispositivo que restringe ou impede a
atuacdo parlamentar de um partido que nao alcanga um determinado

percentual de votos. Esse instrumento ¢ adotado por diversos paises,
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como Alemanha, Espanha, Noruega, Suécia e em grande parte da
Europa. Na Alemanha99, onde ¢ adotado o voto distrital, ndo ganham
representacdo no parlamento da Republica Federal da Alemanha
(Bundestag) ou nos parlamentos regionais dos Estados (Lander) os
partidos que ndo atingirem o minimo de 5% dos votos validos na

votacdo proporcional, por exemplo.

Analisando o contexto politico brasileiro, €, de fato, importante
a imposicao de uma cldusula de desempenho, visto que a auséncia de
limites a criacdo de partidos, ocasiona a permanéncia de varios
partidos nanicos, com representacdo infima que, comumente,
sustentam-se apenas para obter recursos publicos. Ademais, cumpre-
se destacar que com a redugdo de namero de partidos fortalecem-se
as siglas maiores, aumentando a governabilidade, visto que a relagao

entre o Executivo e o Legislativo tornar-se-ia mais simples.

No brasil, esse instrumento foi “adotado” por meio do art 13 da
lei n°® 9096/1995, a fim de ter validade nas elei¢des de 2006, mas no
chegou a ser aplicado por ter sido declarado inconstitucional pelo
STF. Posteriormente, ja em 2015, a lei 13.165 inovou estabelecendo
uma clausula de barreira de 10% do quociente eleitoral, limitando o
efeito tiririca nas eleigdes proporcionais. Ademais, a promulgacao da
Emenda Constitucional 97/2017 trouxe novamente ao ordenamento

juridico brasileiro a clausula de barreira. A emenda alterou, dentre

99 https://www.dw.com/pt-br/zeitgeist-a-cl%C3%A1usula-dos-5-na-
elei%C3%A7%C3%A30-alem%C3%A3/a-38057060
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outras disposigdes, o § 3°, do artigo 17, da nossa lei maior, limitando,
de forma gradativa até 2030, conforma o art. 3 da dita emenda, o
acesso dos partidos politicos aos recursos do fundo partidario e ao
acesso gratuito ao radio e a televisdo, assim como vedou, a partir de

2020, a celebracao de coligacdes em elei¢des proporcionais.

Assim, esta clausula de desempenho funcionard da seguinte
forma: a partir de 2019 o partido politico sé tera direito ao fundo e ao
tempo de propaganda se tiver recebido ao menos 1,5% dos votos
validos nas eleicoes de 2018 para a Camara dos Deputados,
distribuidos em 1/3 das unidades da federagdo (9 Estados-membros),
com um minimo de 1% dos votos validos em cada uma delas ou se
tiver elegido pelo menos 9 Deputados Federais, distribuidos em no
minimo 9 unidades da federagdo. Em 2023, a partir das elei¢cdes de
2022, sera necessario 2% dos votos validos em 1/3 das unidades da
federacdo, sendo no minimo 1% em cada uma delas, ou 11 Deputados
Federais distribuidos em 9 unidades federativas. Em 2027, sob a
analise das eleigdes de 2026, serd preciso atingir 2,5% dos votos
validos, distribuidos em 1/3 dos estados-membros, com um minimo
de 1,5 em cada um deles, ou no minimo 13 Deputados Federais em
1/3 das unidades federativas. Por fim, em 2031, a partir das eleigdes,
a clausula de desemprenho atinge o seu limite, sendo necessario um
minimo de 3% dos votos validos, distribuidos em pelo menos 1/3 das
unidades da federac¢ao, com 2% dos votos validos em cada uma delas,

ou pelo menos 15 deputados em um 1/3 dos estados.
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Outrossim, passada as eleigdes de 2018 e formulada a nova
composi¢dao da Camara dos Deputados, das 35 siglas com candidatos
eleitos, 14 serdo barradas pela clausula de desempenho, conforme
apontam os dados recolhidos pelo TSE. Os partidos que nao
conseguiram alcancar os critérios estabelecidos na EC 97/2017, sao:
Patriota, PHS, PC do B, PRB, PRTB, PMN, PTC, PPL, DC, PMB,
PCB, PCTU e PCO. Nove desses partidos elegeram 32 Deputados
Federais que poderao mudar de legenda sem sofrer punig¢des, abrindo-
se uma grande excecao a fidelidade partidaria. Assim, entende-se que
o partido, detentor dos mandatos, que ndo atinge a cldusula de
barreira, pode perder as suas cadeiras, tornando, nesse caso, o direito

de dispor sobre o mandato a titulo do parlamentar.

3.3 Eleicoes proporcionais de lista fechada
Uma das proposi¢des, que foi inclusive apresentada pelo

deputado Vicente Candido do PT — relator da reforma politica em
2017 e utilizado em paises como Portugal, ¢ a aplicagao do voto
proporcional em lista fechada, que daria logo aos partidos o papel de
protagonista pleno, ou ao menos maior, dentro da luta politica, a lista

~ .\

fechada seria basicamente um “pacotdo” de candidatos a quem se
atribuiria o voto, a sigla teria o poder de pré-determinar os candidatos
mais alinhados a sua perspectiva ideologica, a0 menos em tese, assim
- enfim — teriamos os votos direcionados realmente as siglas, como
nossa legislagdo formalmente entende que ¢, alinhando “o jogo
politico” as “regras do jogo”, contudo ai também possui problemas

factuais, fazer com que se jogue conforme as regras parece o justo,
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mas nem sempre € 0 mais aceito, no Brasil foi-se construida a tradi¢ao
performatica dos candidatos, ainda vé-se as siglas partidarias como

13

abstragdes o partido ainda ¢ um “ser” desconhecido do homem
comum, assim como na parabola dos cegos e o elefante100 o
brasileiro conhece apenas detalhes ideoldgicos de seus partidos, algo
bem compreensivel mediante a pluralidade de siglas (35 no total e
com mais de 50 pedidos de registro de novas siglas) além do
insignificante contado com tal realidade de pluralidade ideologica
durante a formag¢ao académica do brasileiro, fora isso ¢ vista com
temeridade que em um pais com altos indices de corrup¢ao de seu

governo permita-se a entrada de candidatos ndo diretamente

garimpados pela populacdo, embora tal formatagdo viesse a tornar

100 Certo dia, um principe indiano mandou chamar um grupo de cegos de nascenca
€ 0s reuniu no patio do palacio. Ao mesmo tempo, mandou trazer um elefante e o
colocou diante do grupo. Em seguida, conduzindo-os pela méo, foi levando os cegos
até o elefante para que o apalpassem. Um apalpava a barriga, outro a cauda, outro
a orelha, outro a tromba, outro uma das pernas. Quando todos os cegos tinham
apalpado o paquiderme, o principe ordenou que cada um explicasse aos outros
como era o elefante, entdo, o que tinha apalpado a barriga, disse que o elefante era
como uma enorme panela. O que tinha apalpado a cauda até os pelos da
extremidade discordou e disse que o elefante se parecia mais com uma vassoura.
“Nada disso “, interrompeu o que tinha apalpado a orelha. “Se alguma coisa se
parece € com um grande leque aberto”. O que apalpara a tromba deu uma risada e
interferiu: “Vocés estdo por fora. O elefante tem a forma, as ondulagbes e a
flexibilidade de uma mangueira de agua...”. “Essa néo”, replicou o que apalpara a
perna, “ele é redondo como uma grande mangueira, mas ndo tem nada de
ondulagbes nem de flexibilidade, é rigido como um poste...”. Os cegos se
envolveram numa discussdo sem fim, cada um querendo provar que 0s outros
estavam errados, e que o certo era o que ele dizia. Evidentemente cada um se
apoiava na sua propria experiéncia e ndo conseguia entender como os demais
podiam afirmar o que afirmavam. O principe deixou-os falar para ver se chegavam
a um acordo, mas quando percebeu que eram incapazes de aceitar que os outros
podiam ter tido outras experiéncias, ordenou que se calassem. “O elefante é tudo
isso que vocés falaram.”, explicou. “Tudo isso que cada um de vocés percebeu é s6
uma parte do elefante. Nao devem negar o que os outros perceberam. Deveriam
juntar as experiéncias de todos e tentar imaginar como a parte que cada um apalpou
se une com as outras para formar esse todo que é o elefante.”
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nosso jogo politico mais ideologico nao ¢ ele o melhor para quem se
estd jogando, ou melhor, para quem sofre mais com as derrotas a apos
cada partida, inclusive inumeros sdo as pesquisas portuguesas sobre o
sistema vigorante no Brasil, por ser na leitura politico-social
portuguesa mais abrangente e representativa que a sua, visto que 1a
encontra-se fenomeno de distanciamento da populacdo por parte dos

partidos.

3.4 Elei¢ao distrital pura

Uma segunda proposi¢do, posta em pauta como resolutiva de
nosso desqualificado sistema eleitoral, ¢ o distrital puro, modelo
usado na Inglaterra, ¢ basicamente uma “eleicao majoritaria bairrista”,
isto €, cada estado seria dividido pelo numero de cadeiras que ele tem
a serem ocupadas, formando varios distritos, sendo que o candidato
mais votado em cada distrito elege-se. Essa proposta tem forca
principalmente em grandes recintos eleitorais, com o estado de Sao
Paulo, como o nimero de votos ¢ muito grande para se atingir o
quociente eleitoral, os concorrentes a cargos legislativos
proporcionais acabam por ter que construir-se em verdadeiros redutos
eleitorais, isto ¢, alguns deputados, para elegerem-se precisam
conquistar cidades interioranas inteiras, onde a populacao local
apega-se a sua proximidade e retribuiu com uma fidelidade eleitoral,
estudos recentes elaborados pelo Conselho de Pesquisas e Estudos
Eleitorais (CPEE) do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) apontaram

que 60% dos candidatos da bancada paulista concentravam seus votos
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em apenas seis municipios, em média, fazendo-se valer para eleigao

de cada candidato a criacao de um verdadeiro distrito eleitoral.

Tal sistema ¢ defendido por parlamentares como Antonio
Goulart do PSD, que retrata a proposi¢cao como ja condizente com a
realidade brasileira (a0 menos a paulistana) e como possibilidade
trazer maior proximidade do eleitorado local com as suas figuras
partidarias, aqui existe uma tentativa de adaptar as regras do jogo a
como jogam, entretanto como visto anteriormente ¢ trazido aqui o
problema da majoracao exagerada, com a criagao de inimeros redutos
tem-se uma primeira impressao de distribui¢do da aten¢@o aos anseios
populares mais longinquos dos grandes centros urbanos, ter-se-a em
verdade uma atencdo as maiorias desses redutos, como antes
pronunciado, onde se ¢ majorado, minorias tendem a ser ignoradas ou
mesmo ter maior dificuldade para encontrar representatividade,
dentro de uma visdo democratica e de assisténcia universal aos
cidadaos nao ha especo para realizagdo de uma “ditadura da maioria”,
outro problema estaria na sub-representatividade ideoldgica, mesmo
entendendo que a visdo de um apego nacional a ideologia partidaria é
algo fora de nossa tradicdo legislativa, entende-se que esse
pensamento ainda venha a existir em uma parcela de nossa populagao,
assim sendo, em um sistema distrital puro pode ocorrer que um
partido ndo consiga ser vencedor nimero de distritos condizentes com
seu resultado eleitoral final, isto ¢, pode ocorrer, por exemplo, que um
partido venha a ter 20% dos votos estaduais dirigidos a seus filiados,

conduto ele pode ndo vier aa ganhar em nenhum dos distritos a qual
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se propds concorrer, deixando todos aqueles que dirigiram seu voto a

ele desassistidos por ele dentro da cdmara legislativa.

3.5 Voto distrital misto

Sistema vigente na Alemanha e defendido pelo deputado
Bentinho Gomes do PSDB, o voto distrital misto é uma consonancia
do que ¢ visto no voto proporcional com o que ¢ feito no voto distrital
puro, nessa forma eleitoral o eleitor tem dois votos, um para
candidatos no distrito e outro para as legendas (partidos). Os votos em
legenda sdo computados em todo o estado ou municipios, conforme o
quociente eleitoral, j4 os votos majoritarios sdo destinados aos
candidatos do distrito, escolhidos pelos partidos politicos, vencendo
o mais votado. Aqui se ha a tentativa de mudar as regras do jogo e
adaptar-se a como jogam, tenta-se agradar gregos e troianos, o
resultados ¢ bem parecido com o ilustrado pelo ditado, gera-se mais
confusdo, assumir tal papel ndo somente une 6timas proposi¢oes dos
dois lados como também une seus problemas, ele une a majoragao
exagerada do voto distrital puro com as complexidades decorrentes
das eleigdes proporcionais talvez até as piorando, uma vez que,
direciona parte das cadeiras legislativas a majoracao (geralmente a
metade) cria novos quoruns diminutos ou mesmo a necessidade de
abertura de novas vagas no legislativo para comporte das novas bases

de calculo.

3.6 O “distritao”
Aqui temos uma aberracdo quase que legitimamente

brasileira, j& que o pais mais relevante a 0 assumir como sistema
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eleitoral ¢ o Afeganistdo. O chamado “distritdo” seria basicamente a
majoragdo das vagas legislativas (assim como o distrital puro),
contudo ndo se apegaria a divisdo das unidades federativas pelo
numero de vagas pleiteadas, os proprios estados seriam os distritos
(por isso “distritao”) fazendo se a elei¢ao em todo estado, retirando os
mais votados como vencedores, tomando como exemplo o estado de
Sao Paulo, dono de 70 cadeiras na cdmara legislativa federal teria sua
eleicdo decidida como donos das vagas justo os 70 deputados mais

votados.

Existem duas linhas basicas de defesa a essa proposi¢do, a
primeira ¢ a defendida por Baleia Rossi do MDB, que entende esse
formato como o mais simples possivel, logo o melhor adaptado a
realidade fatica brasileira, se elegeria exatamente quem se quer eleger
sem candidatos eleitos por “tabela”, a outra linha ¢ a defendida pelo
deputado Arthur Lira do PP entende que o “distritdo” seria apenas
uma transicdo para o sistema mais complexo, que o Brasil ainda
precisaria discutir melhor, no caso o distrital misto, ambas as linhas
argumentam que nessa majoracdo ndo existiria uma sub-
representatividade, uma vez que, grupos minoritarios poderiam vir a
ter candidatos eleitos, mesmo que entre os ultimos colocados dentre
aqueles ganhadores, e verdadeiramente poderao, se todos os estados
fossem como Sdo Paulo, em um universo com setenta cadeiras a
disposicao realmente pode-se entender que grupos minoritarios terao
maior possibilidade de sucesso, condutos esquecem de realidades

como a do Acre, detentor apenas de sete cadeiras, assim possuindo
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possibilidade bem menor de elei¢ao de candidato minoritario (mesmo

no proporcional), quanto mais em realidade de majoragao.

Se no distrital puro havia uma “super-majora¢do” aqui ocorre
um processo de “hiper-majoragdo”, fortalecendo ainda a proposi¢ao
de “ditadura de maioria”, além de fomentar ainda mais a
personalizacdo dos candidatos que terdo que fortalecer ainda mais sua

imagem que no cenario de distrito puro.
3.7 Federacgao partidaria

Presencia-se, no Brasil, contemporaneamente, uma gritante
crise de representatividade e de descrédito na forma a qual o jogo
politico se desenvolve. Nesse cenario, ganha relevancia a imagem do
parlamentar, em detrimento da do partido politico, mesmo, ao menos
nas eleigdes proporcionais, o mandato sendo deste e nao daquele. Ora,
o brasileiro médio, em regra, ndo vota mais em determinado candidato
A ou B por conta, necessariamente, do partido a qual esse esta

vinculado.

Assim, devido a pluralidade de partidos, com pluralidade
de ideologias, agrava-se essa crise de reprentatividade. Fator que
maximiza ainda mais esse problema ¢ a coligagdo partidaria, que &,
conforme José Jairo Gomes, o consorcio de partidos politicos com
ideais afins criados com o objetivo de aturarem conjunta e
cooperativamente na disputa eleitoral, em outras palavras, os partidos

podem se coligar em Unica lista, na qual os votos, na qual os votos
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dados para cada candidato individualmente e sigla sdo agregados,
assim, no sistema proporcional, o voto do eleitor vaia para o partido
ou para a legenda. O grande problema das coligagcdes ¢ que muitos
partidos no brasil fazem coligagdes apenas para somar minutos nas
campanhas de TV, ter acesso ao fundo partidario e para tentar

aumentar as chances de eleger seus deputados.

Outrossim, como alhures citado, a Emenda Constitucional
97/2017 (tramitava como PEC 37/2017) vedou, conforme a alteragao
do art. 17, § 1°, da CF/88, a coligagdo partidaria nas eleicdes
proporcionai, que s6 serdo permitidas até 2020, nos termos do art. 2°
da respectiva emenda, assim cada partido, a0 menos em tese, podera

contar tdo somente com a sua forga politica.

Enquanto tramitava, a PEC 37/2017 tinha incluida em seu texto
a possibilidade da federalizagdo partidéria, que seria, de certa forma,
uma valvula de escape para o fim das coligacdes. Esse instrumento,
defendido, por exemplo, por Lindbergh Farias101 (lider do PT no
Senado) e Ronaldo Caiado (lider do DEM no Senado), autorizaria que
legendas com afinidade ideologica formem federacdes formem
“federacdes”, sendo que essa unido tem que prosseguir durante todo

o mandato parlamentar, nos quatros anos seguintes a eleicdo. O

101 https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2017/10/para-lindbergh-proibicao-
da-federacao-partidaria-e-um-retrocesso
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partido que romper perde o repasse do Fundo partidario e tempo de

radio e TV.

Ha uma linha ténue entre a coligagdo partidaria e a federacao
partidaria, mas esta coloca regra mais rigidas em relagdo aquela,
evitando que a alianca seja feita somente para fins eleitorais
momentaneos. Ademais, com o fim das coliga¢des, pequenos partidos
seriam afetados, sendo assim, a proposta de federacdo partidaria, seria
uma “solugdo” para esse problema, por esse motivo, vejo essa
proposta como viavel, pois reduz a fragmentacao partidaria, ao passo
que dé a possibilidade dos partidos pequenos, que possuem de fato
uma ideologia firme e representatividade importante, como PC do B
e PSOL, ndo serem extintos. Contudo, esse a parte da PEC que previa
a criagao da federagdo o de partidos ndo foi aprovado, ndo sendo

publicada na Emenda Constitucional 97/2017.

4 A DIVERGENCIA DAS COORDENADAS: COMO SE ESTA
“JOGANDO”

Apoés as eleicdes de 2018, encontramos a seguinte situacao
temos 513 candidatos na camara federal, advindos de 30 siglas
partidarias, sendo elas: PT, PSL, PP, MDB, PSD, PR, PSB, PRB,
PSDB, DEM, PDT, SD, Podemos, PTB, PSOL, PCdoB, PSC, PROS,
PPS, Novo, Avante, PHS Patriotas, PV, PRP, PMN, PTC, DC, Rede
e PPL.

Seguindo as coordenadas dadas pelos partidos em seus

respectivos sites, ter-se-4 a seguinte formagdo diante as pautas
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legislativas: a situagdo estaria preenchida por PSL, PR,DEM,
Podemos, PTB, PRP, Patriotas ¢ PSC, o que deixaria 152
parlamentares previamente orientados a dar votos favoraveis ao que o
executivo concordar e desfavorecerem o que o executivo discordar, ja
a oposicao preenchida por PT, PSB, PDT, PSOL, PCdoB, PPS, PV,
Rede e¢ PPL, o que lhe deixaria com 149 parlamentares, com o
“centrdo” composto por PP, MDB, PSD, PRB, PSDB, SD, Novo,
PROS, Avante, PHS, PMN, PTC e¢ DC o que totalizaria os 212

parlamentares restantes.

Composi¢ao da Camara dos
Deputados "em tese"

[VALOR] . [PO
RCENTAGEM]

Situagdo M Oposicdo M Centrdo

Por outro lado, em sua descri¢do ideoldgica, os partidos
mostram descaso entre a tese e a pratica, partidos como o PTC e DC,

embora advindos de uma movimento humanistico solidarista
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(movimento centristal02) possuem maior convergéncia dentro de
suas proposi¢des legislativas com ideias mais a direita, situacdo
proxima ¢ a do Novo, que mesmo declarando neutralidade nos futuros
debates legislativos estd em convergéncia ao aspecto direitista, com
raras possibilidades de abertura a ideias mais a esquerda, visto que,
mesmo sendo postulante a defensor da bandeira liberal (tanto
econdmica, quanto em costumes) seus candidatos eleitos foram justo
os mais afeicoados a um liberalismo econdomico somado a um controle
moral dos costumes, algo parecido ocorre com PMN, s6 que agora
com margens a esquerda, embora diga-se centrista, converge-se mais
a esquerda, fazendo-se valer de longa parceria com o PT em vérias

coligacdes estaduais e, até¢ 2014, federais.

Alguns outros partidos desesperam ainda mais dos que vendem
um imagem falsa do que sdo, sdo eles PP e PROS, cada um ao seu
jeito desperta curiosidade e temeridade com a situacdo em que se foi
permitido chegar dentro do prisma eleitoral brasileiro, comecemos
nossa analise pelo PROS que encontra problemas dentro da situagao
de liberdade de divergéncia entre a ideologia partidaria e de seus
coligados, o PROS desde as eleicdes nacionais de 2010 vem se
mantendo dentro de um ciclo de multou apoio ao PT, sempre em sua
coligacao nacional o partido vende ferrenho apoio a maior sigla de

esquerda (em matéria de adesdo de voto) do Pais, conduto no ambito

102 AVILA, Fernando Bastos de. Neo-capitalismo, Socialismo e Solidarismo; Rio de
Janeiro: Livraria Agir, 1963
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estadual sempre se permitiu que se fizessem oposicdo a frente
partidaria que no ambito nacional se defendia, os PROS dos seus 8
candidatos eleitos possui 5 direcionados a ideologias de direita, ndo
somente 1sso, seu deputado mais votado dentre todos os que
disputaram, Capitao Wagner no Ceard, ndo somente se opos ao PT em
ambito estadual, como também o fez em ambito nacional, a langar
franco apoio a Jair Bolsonaro(PSL), concorrente direto de Fernando
Haddad (PT) na luta pela presidéncia nacional, o PROS da plena
liberdade a seus parlamentares para que votem segundo suas
convicgdes, isso deixa claro um desapego ao plano governamental do
partido, quem deu a sigla votos pensando em sua imposicdo
ideoldgica frente a quem langou-se em seu nome observa um

desencontro entre seu desejo e a realidade.

O caso do PP ¢ ainda mais estranho e confuso, o partido mais
acostumado com uma posi¢ao mais a direita (inclusive trata-se do ex-
partido de Jair Bolsonaro hoje filiado ao PSL) viu seu presidente
declarar que caso o ex-presidente Lula fosse candidato seria ele seu
preterido ao apoio, por maior convergéncia de ideias, talvez maior
historia exista entre o desencontro ideoldgico repentino entre Jair
Bolsonaro e sua antiga sigla, conduto deve-se atentar que o PP ¢
partido que vota, em geral, com lista fechada, isto ¢, dispde de seus
votos de forma coletiva, em nome do partido, ndo com cada candidato
destoando ou concordado a sua vontade, aqui depara-se com situagao
oposta ao do PROS, digamos que candidato do PP apoia-se

abertamente Bolsonaro, contudo seu partido desqualifica proposta
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legislativa desse, o voto sera dado em negativa a tal proposi¢ao,
traindo assim o eleitor que dirigiu seu voto a pessoa que concorreu
pelo PP e ndo propriamente a sigla, ambas as situagdes sdo permitidas
por nossa legislacao eleitoral, o que fragiliza demais a fé nessa
instituicdo tdo importante a manutengdo democratica no Brasil. A
distor¢do ¢é tamanha, que em breve analise de rumos ja indicados pelos
partidos, aquele cendrio aqui apresentado e concordante com as
coordenadas ideoldgicas apresentadas pelos partidos estaria assim:
situagdo 225 parlamentares, oposi¢cdo 169 parlamentares e “centrao”

119.

Composicao da Camara dos
Deputados "de fato"

[VALOR]V [P
ORCENTAGEM]

Situagdo M Oposicdo
M Centdo

Mesmo esse segundo cenario possui pouca seguranga, visto
que tanto partidos quantos candidatos estdo quase que totalmente

descompromissados com qualquer perspectiva que nao as proprias
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dentro de suas escolhas, tanto podem dizer-se afeicoados a uma
proposicao ideologica objetiva, isto é, a que o partido vende como
sua, como poderao apresentar um proposicao ideologica subjetiva, ou
seja, concomitante a de seus filiados eleitos, senda cada caso

especifico dono de aprovagao.

Comparagao entre a composi¢cao "em

tese" e "de fato"
225

250 [VALOR]
500 152 149 169
150 [VALOR]
100
50
0
Situagdo Oposigao Centdo

H"Em tese" mde fato"

4 CONSIDERACOES FINAIS

E vista pela andlise da situagdo nacional a necessidade quase

que imediata de uma mudanca dentro do sistema de escolha dos
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representantes populares. O sistema deu claros sinais de que nao
preenche a finalidade para qual foi montado, a tentativa e a liberdade
dada para que uma hora se interprete que os mandatarios sao as figuras
politicas e noutra que sdo os partidos tora a seguranca de se estar
votando em algo ou alguém que ird verdadeiramente representa-lo,
varios paises ja reformaram ou estdo tentando reformar seus modelos
de voto, mas ainda ndo vimos as grandes nagdes abandona-lo, a
urgéncia pelo mudanga ¢ para justa manutengao da ideia da solucao
democratica dentro do imagindrio popular, que uma vez perdida ou

deturbada traz sequelas inimaginaveis.

Dentro da analise feita entro em concordancia com a ideia da
manuten¢do do sistema proporcional, visto que, ¢ 0 que encontra
dentre os apresentados melhor possibilidade de representar minorias
dentro de um pais tdo vasto e populoso como o Brasil, deve ser
acrescido a isso o fim a migragdo legislativa, isto ¢, a essa oscilacdo
entre quem ¢ o detentor do voto popular se partido ou candidato, se ¢
o partido, que ele seja pleno dono da vaga legislativa que ganhou, sem
“brechas” para que parlamentares fagam uso como suas de algo que
apenas personificaram, que se tenham cldusulas de barreira
resistentes, com o fim das coligacdes e sem a possibilidade, por
exemplo, de partidos prejudicados por nao superacao da cladusula de
barreira efetuarem a fusdo com outros com a possiblidade de
manutencdo de suas vagas, Visto que nesses processos novas
perspectivas ideologicas sao formadas, provavelmente, ndo mais

conciliadas a quem creditou seu voto e confianca na sigla, se
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migrarmos para a plena aceitagdo que os votos sdo dos candidatos e
ndo doa partidos novas conclusdes também fazem-se necessarias
como o fim da necessidade de filiagcdo para concorrer, visto que o voto
dirige-se a figura propria do individuo ndo ¢ mais necessario uma
abstracdo do que ele representa, sendo sua propria imagem seu porta-
voz, além de um acompanhamento dos 6rgaos eleitorais que possam
vir a vigiar estatutos partidarios de forma a forga-los a promover um
processo de democratizagdo interna, para aqueles que desejam se filiar
e concorrer possam fazé-lo, sem que os partidos sejam “propriedade”

de alguns mandatarios petrificados em seu poder.
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https://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/voto-
distrital-misto

http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/5431
15-DIVERGENCIAS-SOBRE-
%E2%80%9CDISTRITAO%E2%80%9D-DOMINAM-DEBATES-
EM-PLENARIO.html
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COORDENADORA
RAQUEL COELHO DE FREITAS

Doutora em Direito Publico pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UERJ). Doutora em Direito, Politica e Sociedade
pela Universidade Northwestern (PhD, Law, Policy, and Society,
Northastern University, EUA). Mestre em Direitos Humanos
Internacionais pela Harvard Law School (LL.M., Harvard Law

School). Professora adjunta da Universidade Federal do Ceara (UFC).

ORGANIZADORES
DEMITRIUS BRUNO FARIAS VALENTE

Mestre em Direito, com area de concentragao em Direito,
Constitui¢ao e Ordens Juridicas, pelo Programa de Pos-Graduagao em
Direito da UFC. Graduado pela Faculdade 7 de Setembro. Advogado,
inscrito na OAB/CE n° 31.283. E-mail:

bruno fvalente@hotmail.com.
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JACKSON DNAJA NOBRE FIGUEIREDO

Mestrando em Direito, com area de concentracdo em
Direito, Constitui¢do e Ordens Juridicas, pelo Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da UFC. Bacharel em Direito pela
Universidade de Fortaleza. Integrante do grupo de pesquisa Servicos
Publicos e Condigoes de Efetividade. Email:

jacksonobre@gmail.com.
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Universitaria

Imprensa Universitaria da Universidade Federal do Ceara - UFC
Av. da Universidade, 2932 - Fundos - Benfica
Fone: (85) 3366.7485 / 7486
CEP: 60020-181 - Fortaleza - Ceara
imprensa@proplad.ufc.br
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